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RESUMEN

Repensar el derecho, en este comienzo de siglo, es el desafio que se impone a los juristas. Y, entre
las innumerables y variadas alternativas que se presentan, el estudio del derecho y literatura adquiere especial
relevancia, entre otras razones, por la importancia que confiere a la interdisciplinaridad, pues supone un
cruce de los caminos del derecho con los de otras areas del conocimiento y construye un espacio critico
por excelencia, a través del cual resulta posible cuestionar presupuestos, fundamentos, legitimidades,
funcionamientos, etc.

El presente trabajo tiene como finalidad i) examinar las relaciones que puedan establecerse entre
los aludidos campos; ii) presentar el panorama histérico de tales estudios en el escenario internacional y iii)
tematizar los modos a través de los cuales diversas orientaciones construyen la relacién entre derecho y

literatura.
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LAW AND LITERATURE: APPROACHS AND VIEWS
TO THINK ABOUT LAW IN A NEW WAY
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ABSTRACT

To question the ways we conceive law is, at the beginning of the new century, the challenge for
jurists. Among the many alternatives at hand, the study of law and literature acquires singular relevance
since it’s interdisciplinariety gave us the chance to enrich our work with the views of other disciplines.
From this critical space we can, then, question it’s assumptions, foundation, functions and legitimacy.

This work aims to i) examine the links which can be established between both fields, ii) to show
an historic view of the international achievements in these subjects, and iii) to question the ways in which

these traditions build the links between law and literature.
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DERECHO Y LITERATURA
ACERCAMIENTOS Y PERSPECTIVAS PARA REPENSAR EL DERECHO

Por André Karam Trindade* y
Roberta Magalhdes Gubert™*

Introduccion.

Repensar el derecho, en este comienzo de siglo, es el desafio que se impone a los juristas. Y, entre
las innumerables y variadas alternativas que se presentan, el estudio del derecho y literatural adquiere especial
relevancia, entre otras razones, por la importancia que confiere a la interdisciplinaridad, pues supone un
cruce de los caminos del derecho con los de otras areas del conocimiento y construye un espacio critico
por excelencia, a través del cual resulta posible cuestionar presupuestos, fundamentos, legitimidades,
funcionamientos, etc.2

Pero, los estudios de derecho y literatura —sea del derecho contado en la literatura, sea del derecho
entendido como narratividad— atn considerando el gran prestigio y trascendencia alcanzados a lo largo del
siglo XX, en facultades, programas, cursos, centros e institutos de investigacion estadounidenses y
europeosd, es una practica tedrica poco desarrollada en la cultura (juridica y literaria) brasilefia —no

* Texto publicado, originalmente, en TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhdes; COPETTI
NETO, Alfredo. (Org.). Direito & Literatura; reflexdes tedricas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, v. 1. p. 11-66,
aqui dedicado al amigo Profesor Dr. Carlos Maria Carcova, quien siempre muy gentilmente nos ha visitado en Porto
Alegre (Brasil).

* Doctorando en Teorfa y Filosofia del Derecho (UNIVERSITA DEGLI STUDI ROMA TRE/ITALIA). Master
en Derecho Publico (UNISINOS/BRASIL). Consejero y Investigador del Instituto de Hermenéutica Juridica
(IHJ/BRASIL).

** Master en Derecho Publico (UNISINOS/BRASIL). Profesora de la Facultad de Derecho de la
UNISINOS/BRASIL. Presidente y Investigadora del Instituto de Hermenéutica Juridica (IHJ/BRASIL)

L A fin de evitar problemas de orden terminoldgico, Sansone aclara que “el término derecho es entendido, en el analisis
del derecho vy literatura, en el sentido mas general (en la linea de droit, law, recht), eso e, como norma escrita y
experiencia juridica, derecho positivo y derecho natural. EI mismo ocurre con el término literatura, que indica,
predominantemente, la narrativa (ficcion), aunque también se refiera a la épica, a la prosa y a la poesia (SANSONE,
2001: 3).

2 Cf. CHUEIRI (2006: 233 a 235): “Derecho y Literatura es un nuevo campo de posibilidades para cuestiones
formales y materiales que afligen tanto el Derecho cuanto la Literatura. Pero, en el campo de la critica del Derecho,
incorpora a las demandas politicas y éticas de reconstruccion de un mundo mas igualitario y justo la sensibilidad
estética del gusto literario.” En el mismo sentido, FREITAS, para quien “la relacion entre el Derecho y Literatura, al
nivel metodoldgico, que no al nivel sustancial, es no solamente concebible como también deseable, en una fase
interparadigmatica de basqueda como la que se nos presenta en este momento. EI Derecho nos presenta, hoy,
desafios cuya resolucion ya no se basta con los modelos puramente legalistas, de la percepcion del juridico y también
de la realidad social” (1990: 22 a 23).

3 Consultar sobre el tema, OST (2004: 49y 59), JUNQUEIRA (1998: 21); SCHWARTZ (2006: 52), en que se destaca
la importancia que el estudio del Derecho y Literatura viene asumiendo en Estados Unidos, donde actualmente
integra el programa de mas de 40% de las facultades de derecho, entre ellas la famosa Harvard Law School, y en
Europa, especialmente en Francia, Bélgica, Italia, Espafia y Portugal.
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obstante todos los esfuerzos realizados en los Gltimos afios-4 y que llama la atencion por la intima relacién
gue histéricamente se observa entre la produccion juridica y la literarias.

El presente trabajo tiene como finalidad i) examinar las relaciones que puedan establecerse entre
los aludidos campos; ii) presentar el panorama histérico de tales estudios en el escenario internacional y iii)
tematizar los modos a través de los cuales diversas orientaciones construyen la relacion entre derecho y

literatura.

1. Larelacion en cuestion.

La construccion de un puente entre el derecho y literatura, segin los moldes propuestos por
Enrique E. Mari, tiene como presupuesto la existencia de una conexiébn marcada, por la influencia
reciproca entre ambas disciplinas.

4 Se impone, sin embargo, reconocer la valiosa contribucién de aquellos que, de algin modo, pueden ser
considerados los precursores de esa iniciativa: Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, cuya tesis de maestria, defendida
junto al CPGD/PUCSP (Curso de Posgrado en Derecho/Universidad Cat6lica de San Pablo) se intituld Derecho &
Literatura — anatomia de un desencanto; desengafio juridico en Monteiro Lobato; Cristiano Paixdo, cuyas investigaciones
desarrolladas junto a la Facultad de Derecho y al Programa de Posgrado en Derecho de la UnB (Universidad de
Brasilia) tiene como objeto justamente las relaciones entre derecho, cinema y literatura; Germano Schwartz, que
viene se dedicando al estudio de los sistemas juridicos y literarios, bajo la perspectiva de la matriz autopoiética;
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, por la coordinacion del trabajo desarrollado junto al “Nucleo de Derecho y
Psicoanalisis” — en el cual participan Albano Pepe, Alexandre Morais da Rosa, Agostinho Ramalho Marques Neto,
entre otros —, cuyas Gltimas reuniones resultaran en las recientes publicaciones sobre Camus y Kafka; José Luis
Bolzan de Morais y Lenio Luiz Sreck, que vienen participando, estimulando y enriqueciendo el proyecto “Derecho y
Literatura; del hecho a la ficcién”, desarrollado por el Instituto de Hermenéutica Juridica (IHJ); Luis Alberto Warat,
por presentar a la comunidad juridica brasilefia, a través de su obra La ciencia juridica y sus dos maridos, un nuevo modo
de se pensar el derecho y su ensefianza, rompiendo con la metodologia tradicional y, asi, superando el sentido comdn
tedrico que todavia hace rehén el pensamiento juridico contemporaneo; Marcelo Campos Galupoo, quien tiene
investigado las diversas facetas entre derecho y literatura a través de las investigaciones que conduce en el Programa
de Posgrado en Derecho de la PUC/MG (Universidad Catdlica de Minas Gerais); Maritza Maffei da Silva, cuya tesis
de doctorado, defendida junto al PPGD/UNISINOS (Programa Posgrado/Universidad do Vale do Rio dos Sinos),
se intituld “El mercader de Venecia” de William Shakespeare: un encuentro en la encrucijada de la literatura, del derecho y de la
filosofia; Vera Karam de Chueiri, que desarrolla importante trabajo junto a la Facultad de Derecho y al Programa de
Posgrado en Derecho de la UFPR (Universidad Federal del Parand), donde se dedica al estudio de las relaciones
entre Derecho y Literatura; y, ademas, Vicente de Paulo Barreto, responsable por la publicacion de la obra Contar la
ley, de Francois Ost, en lengua portuguesa.

5 Hay que destacar que “buena parte de nuestros escritores eran licenciados en Derecho, y muchos de ellos ejercieron
la abogacia, la fiscalia o la magistratura. Principalmente: Gregorio de Matos Guerra, Claudio Manoel da Costa,
Tomas Antonio Gonzaga, Gongalves Dias, Alvares de Azevedo, Castro Alves, José de Alencar, Raul Pompéia,
Raimundo Correia, Alphonsus de Guimaraens, Augusto dos Anjos, Graca Aranha, Godofredo Rangel, Oswald de
Andrade, Alcantara Machado, José Lins do Rego, Clarice Lispector, Jorge Amado, Lygia Fagundes Telles y Monteiro
Lobato” (GODOQY, 2002; 27), y, en particular, José de Alencar, que desempefio la funcién de Ministro de Justicia del
Imperio, asimismo escribié, ademas de las novelas, notas y pareceres juridicos principalmente acerca de “vacaciones
de fiscales, vacaciones del Tribunal, jurisdiccion, conmutacién de penas, perdén de pena por Tribunal Militar,
jurisdiccién militar, pago y ejecucién de multa impuesta a demandado esclavo, obligacion de sefior de esclavos de
pagar pena de multa atribuida a esclavo suyo, entre otros”. (GODOY, 2002; 29 a 31).

6 Cf. MARI, para quien “ni el derecho, ni la literatura (o cualquier otra expresion de la estética), tienen la mas minima
posibilidad de convertirse en campos sobre los que pueda construirse algo racional, asociando racional con empirico
y logico-metodoldgico. Si vinculamos ahora a nuestro autor Ludwig Wingenstein y su famoso punto 7 — De lo que no
se puede hablar mejor es callar [Wovon man nicht sprechen kann, daruber mus man schweigen] — debemaos concluir que el puente
entre ambas disciplinas es algo de lo que hay que callar, ante la imposibilidad de hablar de éI” (1998; 254 a 255).
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En ese escenario, en el que la literatura asume gran importancia, parece conveniente profundizar
en aspectos conectados 1.1) a su dimension creadora y critica, 1.2) a su dimension linglistica y, por fin,
1.3) a las convergencias y divergencias que pueden establecerse entre derecho y literatura.

1.1 La dimension creadora y critica de la literatura

Cuando se considera el caracter deconstructivo y critico de la obra literariar — al contrario de la
obra juridica — es preciso advertir que ella es una obra de arte, por cuanto se caracteriza por la maravilla
del enigma y por su inquietante originalidad, que son capaces de suspender las evidencias, alejar o que es
dado, disolver las certezas y romper con las convenciones.

La obra de arte produce, mediante la imaginacion, un desplazamiento en la mirada, cuya mayor
virtud esté en la ampliacién y fusion de los horizontes, de modo que todo pasa como si, a través de ella, lo
real posibilitase el surgimiento de mundos y situaciones hasta entonces no pensados.

Con ella, las formas adquieren significaciones plenas que se manifiestan en un evento particular.
Se trata de un gesto propio de la idea de poiesis, un sentido que adquiere forma. Ocurre que ese gesto surge
espontaneamente y su sentido se revela original, o que torna la expresion mas segura de una libertad en
acto. Y, de esa forma, la obra de arte puede ser entendida, en un primer andlisis, como una libertad que se
ejerce en un sentido que adquiere forma (OST, 2004: 32).

En tal contexto, Ost afirma que la obra de arte — en el caso, la narrativa literaria - atestigua, que lo
real no es sino una modalidad de lo posible, esto es, si antes se decia que la obra de arte daba forma a lo
posible; ahora, se ha percibido que ese posible constituye justamente la condicion de lo real que surgié en
su acontecimiento singular (OST, 2004: 34).

Por su parte, Gadamer refiere que la obra de arte es un juego que solamente se efectda en el
acogimiento que le reserva el espectador: entre el mundo del texto y el mundo del lector, ocurre una
confrontacion, a veces una fusion de horizontes, considerando que el intérprete no es una tabla rasa, pero
si, un ser ya envuelto en otras historias, un ser en busca de su propia identidad narrativa (GADAMER,
2003: 31 a 222; 2002).

Sin hablar que la realidad de la obra de arte y su fuerza declarativa no se dejan limitar por el
horizonte originario, en que el creador de la obra y el contemplador eran efectivamente simultaneos.

Maés que eso, Gadamer refiere que parece hacer parte de la experiencia artistica el hecho de que (a)
ella siempre tenga su propio presente, (b) ella mantenga en si, pero solamente hasta cierto punto, su origen
histérica y, especialmente, (c) ella sea expresién de una verdad, que, de algiin modo, coincide con lo que el
autor espiritual de la obra propiamente tenga figurado (GADAMER, 1996).

Todo converge, al final, para la ensefianza que puede extraerse de la obra de Gadamer, segun, en
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el actual momento historico, el significado filoséfico del arte reside en el modo de pensar de la filosofia, de
forma que cada recuerdo del arte es una correccion al caracter unilateral de la moderna orientacion del
mundo (GADAMER, 1996: 9); de Adorno, para quien la obra de arte es, antes de todo, resistencia
(ADORNO, 1982); y, ademas, de Steiner, quien defiende la tesis de que la obra de arte siempre es una
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contra-creacion, o sea, ella representa, de un lado, el desafio al mundo heredado, a la naturaleza
circundante, en fin, al legado cultural; y, de otro, la apuesta de que aln esta por ser pensado algo esencial
capaz de cambiar el mundo en algo nuevo (OST, 2004: 32 a 33).

Ademas, no puede olvidarse la Leccion de Barthes, segin la cual el poder se inscribe, desde
siempre, en el lenguaje al que el hombre no escapa, pues en ella esta inscripto?. Y, asi, la lengua, entendida
como desemperfio de todo lenguaje — es fascista, en la medida que, cuando no impide de hablar, obliga a
hacerlo (BARTHES, 1980: 10 al14).

En ese orden, si la ciencia es grosera, de un lado, pero la vida es sutil, de otro, la literatura se
revela imprescindible para corregir esa distancia, pues el saber que ella moviliza nunca es completo,
definitivo, ultimo, pero tiene la capacidad de cambiar el mundo a través de la subversion de la lengua
(BARTHES, 1980: 19y 24).

Por eso, es preciso concordar con Barthes cuando afirma que, a aquellos que no son caballeros de
la fé y tampoco stper-hombres, resta jugar con la lengua, pues solamente asi puede escucharse la lengua
fuera del poder, dar voz al recalcado, en el esplendor de una revolucién permanente del lenguaje — esa
trampa saludable, para Barthes, es lo que se llama literatura (BARTHES, 1980: 16).

A proposito, en ese sentido, no es sin razon la postura asumida por Barthes de que, si todas las
disciplinas con excepcion de una, debiesen ser expulsadas de la ensefianza, la disciplina a ser salvada,
deberia ser la literatura, en funcién de que todas las ciencias estan presentes en el monumento literario
(1980: 18).

De tal modo, teniendo por base las lecciones de Barthes, puede concluirse que la literatura asume,
claramente, una funcién de subversion critica, por cuanto se convierte en un modo privilegiado de
reflexién filoséfica — que excede el marco de las disciplinas cientificas (sociologia, antropologia, psicologia
0 economias juridicas) que se ocupan de estudiar el derecho desde diversos dmbitos -, posibilitando, asi,
que se trate de problemas mas primarios y, al mismo tiempo, mas complejos de la historia del derecho
(TALAVERA, 2006: 59).

7 En ese mismo sentido, ver también FOCAULT (2004), para quien (a) todavia en la Edad Media, el discurso
verdadero al cual se tenia respeto y terror, aquello al que era preciso someterse, porque €l reinaba, era el discurso
pronunciado por quien de derecho y conforme el ritual requerido; era el discurso que pronunciaba la justicia y
atribuia a cada cual su parte; era el discurso que, profesando el futuro, no solamente anunciaba lo que iba a pasar,
sino que también contribufa para su realizacion, suscitaba la adhesion de los hombre y asi se hacia el destino; un siglo
mas tarde, la verdad mas elevada ya no reside no que era el discurso, o en que él hacia, pero si en que él dice; ha llegado
la época en que la verdad se ha desplazado del acto ritualizado, eficaz y justo, de enunciacion, para el propio
enunciado: para su sentido, su forma, su objeto, su relacién a su referencia; (b) el discurso no es simplemente lo que
manifiesta (0 oculta) el deseo; es también, lo que es el objeto del deseo; el discurso no es simplemente lo que trae las
luchas o los sistemas de dominacion, pero aquello por lo que se lucha, el poder que queremos apoderarnos; (c) el
poder esta presente en los mas diversos y sencillos mecanismos de intercambio social: no solamente en el Estado, en
las clases, en los grupos, pero asimismo en las modas, en las opiniones corrientes, en los espectaculos, en los juegos,
en las informaciones, en las relaciones familiares y privadas, y hasta en los impulsos liberadores que intentan
contestarlo, incluyéndose las ciencias y, sobretodo, sus discursos.
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A la literatura, por ende, se le atribuye la dificil misién de posibilitar la reconstruccion de los sitios
del sentido, que en el derecho estan dominados por el sentido comun tedrico8 que amputa, castra, dificulta
las posibilidades interpretativas del jurista, al operar con un conjunto de preconceptos, creencias, ficciones,
fetiches, habitos, estereotipos, representaciones que, por intermedio de la dogmatica juridica y del discurso
cientifico, disciplinan, anénimamente, la produccion social de la subjetividad de los operadores de la ley y
del saber del derecho, cuya tradicién es en sentido de que “ningin hombre pronuncia legitimamente
palabras de verdad si no es (reconocido) de una comunidad cientifica, 0 de un monasterios de sabios ” (WARAT,
1995: 57 a 99).

Aguiar e Silva afirma que la literatura constituye una ventaja para los juristas, pues les posibilita la
perspectiva de mundos que son alternativos al tradicional, permitiéndoles experimentar — de forma segura
— la complejidad de la vida a través de la participacion en las elecciones, decisiones y sentimientos de
personajes que, en verdad, son auténticas predicciones,por lo que, concluye la autora lusitana, es preciso
reconocer que la literatura torna los lectores personas mas criticas, lo que es fundamental a la préctica del
derecho (AGUIAR E SILVA, 2001: 122-123)°.

En igual sentido, Sansone refiere que la literatura orienta la vision del mundo, define normas y
estilos de vida, entra en el espacio de los valores colectivos y conduce al lector — en el caso, los juristas — a
otros mundos posibles, ampliando su horizonte de sentido2.

De modo, que el discurso literario, debe ser entendido como un medio privilegiado para dominar
y manipular el lenguaje, pues la literatura tiene la vocacion de resaltar, precisamente, las virtualidades del
lenguaje, creando realidades paralelas y universos alternativos, en que el lector se ve inmerso en la
dimension que mas le sea convenientell,

En otras palabras, ain con Freitas!?, la literatura aparece como un vehiculo de creatividad en el
derecho, por cuanto posibilita alargar los horizontes referenciales de los juristas, permitiéndoles construir
soluciones a que no llegarian si se mantuviesen en los limites del derecho puesto. De tal modo, aunque el
derecho y la literatura operen en universos distintos, ambas disciplinas se encuentran en potencial
convergencia, pues tienen, inevitablemente, que tratar con la interpretacion?s,

8 Cf. WARAT, para quien el “sentido comun teérico” debe ser entendido como “un sistema de produccion de la
subjetividad que pone a los juristas en la posicion de meros consumidores de los modos instituidos de la
semiotizacion juridica” (1995: 68 y 96).

9 Todavia respecto del tema, consultar RIOS, para quien “un buen libro de literatura u obra cinematografica [ambas
son narrativas] pueden sacudir nuestras creencias morales y dejar una profunda huella en nuestras vidas” (2005: 219).
10 Cf, SANSONE (2001: 142); y también, GARCIA AMADO, para quien la literatura es, entre las ciencias humanas,
una de las principales formas capaces de recuperar una perspectiva integral del ser humano, de su naturaleza, sus
necesidades, sus voluntades, sus miedos, etc., a través de la literatura es posible valorar y criticar las insuficiencias y
defectos del derecho, de su miope y complice punto de vista acerca de las opresiones sociales mas diversas (2003:
366).

11 Cf. FREITAS, donde la actora concluye que la literatura es “una forma de realizacién de varias aspiraciones del ser
humano, como vehiculo y fruto de sus propias construcciones y motivaciones, en una realidad que puede no ser la
suya, que puede no ser a del Derecho” (1995: 5).

12 Cf, FREITAS para quien “no existe nada peor para un jurista, ademas de una deficiente preparacion técnica que la
estrechez de horizontes. La literatura amplia los horizontes del jurista” (FREITAS, 1990: 22 a 23).

13'Y esa constatacion, tan bien argumentada por Dworkin (2001: 217), ya puede decirse consenso entre los juristas.
Consultar, por ejemplo, TRIBE, et. al, (2007: 107 y ss.).
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En suma, el momento es todavia de superacion del actual modo-de-produccion del derecho y, por
lo tanto, de repensar el derecho. Por tanto, especialmente en estos tiempos de pos-positivismo, la teoria
literaria debe ser vista como una fuerte aliada, incluso porque, conforme lo explicitado por Shelley, en el
remoto afio de 1821, en su The Defense of Poetry, no hay como negar que poets are the unacknowledged legislators
of the world24.

1.2. La dimension del lenguaje y la intertextualidad

Al consider las contribuciones que, desde el punto de vista del lenguaje, la produccion y los
estudios literarios pueden ofrecer al derecho, parece evidente que, en ninguna otra disciplina del
conocimiento, se revela de forma tan clara — como ocurre en la literatura — que el hombre es formador del
mundo, como afirma Heidegger (2003: cap. 6).

Con la muerte del positivismo, aplazada o no, es imposible dejar de reconocer la trascendencia
que el lenguaje asume en el siglo XX, en especial, respecto a la comprensién y analisis de los fenémenos
juridicos. Toda vez que el derecho es constituido por el lenguaje; el derecho es una forma discursiva de
modo que “comprenderlo y construirlo diariamente como tal, son tareas que implican desafios que no
pueden cerrar los 0jos a los recientes avances de la filosofia del lenguaje y de la teoria de la literatura”
(AGUIAR E SILVA, 2001: 130; FREITAS, 1990: 24).

Ocurre que toda la efervescencia doctrinal y jurisprudencial que se ha verificado en los ultimos
afios debe ser considerada como una reaccién al positivismo juridico, esto es, a ese modelo normativista,
marcado por un pensamiento excesivamente formal y abstracto, calcado en la racionalidad ldgico-
matematica (AGUIAR E SILVA, 2001: 125).

La necesidad de restablecer como materia pertinente el debate acerca de la legitimidad y de la
autoridad y de imprimir, nuevamente, coherencia y estabilidad a la realidad juridica, sobre nuevos puntos
de partida impulsa el desarrollo de las teorias contemporaneas de naturaleza post positivista. Para esas
nuevas orientaciones resulta estratégico el aporte de la teoria de la comunicacién, la semiologia y la
narratividad.

14 Se destaca, por oportuno, que no es posible concordar con la parafrasis invertida propuesta por Schwartz — “todo
legislador y autoridad judicial serian poetas del mundo™ (2006: 15) —, pues tal asertiva implicaria la normatizacion de
la poesia y, consecuentemente, la pérdida de la libertad poética, la mayor virtud de la literatura. Menester resaltar,
aqui, para el necesario cuidado — hermenéutico - que debe tenerse cuando de la apropiacién de metaforas literarias
para la aplicacién en otros contextos, bajo sancion de desvirtuarles el sentido original y vaciarles de su carga poética.
15 Ademas, no puede dejarse de mencionar, aqui, la clasica afirmacion heideggeriana: “El lenguaje es la casa del ser.
En esa habitacién del ser vive el hombre. Los pensadores y los poetas son guardias de esa habitacion.” (1998 31).
Respecto del tema, consultar también ECO: “;Qué nos revelan los poetas? Ellos no afirman el ser, buscan
simplemente rivalizarlo: ars imitatur naturam in sua operatione. Los poetas asumen como tarea la sustancial ambigliedad
del lenguaje y buscan explotarla para de ella hacer surgir, mas alla que un exceso de ser, un exceso de interpretacion. La
sustancial multivocidad del ser impone un esfuerzo para dar forma a lo irregular. El poeta rivaliza con el ser
proponiéndole nuevamente la viscosidad, buscando reconstituir el irregular originario, para inducirnos a prestar
cuentas nuevamente con el ser. Pero no nos dice respecto del ser, proponiéndonos el Ersatz [sustituto], mas que el
ser nos dice o lo que le hacemos decir, eso es, muy poco” (1998: 36).
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En ese escenario, la interpretacion surge como una tematica central, especialmente en razon de los
aportes de la filosofia por el lenguajel® y del desarrollo de la teoria literaria, que han influenciado y
enriquecido “estudios semejantes desarrollados por los tedricos del derecho, que prontamente se dieron
cuenta de las ventajas que habian en disfrutar de todo ese patrimonio acumulado” (AGUIAR E SILVA,
1990: 126).

Resulta necesario recordar que Aguiar e Silva refiere que, considerando el nuevo estatuto
reconocido a la interpretacion — especialmente en el derecho -, parece legitimo tomar conocimiento de los
avances desarrollados por la teoria literaria, que lleva indudable ventaja en ese dominio — sea en su
extension, sea en su intensién — y viene, de larga data, enriqueciendo significativamente el panorama
interpretativo (AGUIAR E SILVA, 1990: 63).

Ademas, hay una insistencia cada vez mayor en el reconocimiento de una racionalidad emocional
y empética que cruza una parcela significativa de juicios en el campo juridico. Se trata, en efecto, de la
necesidad de “establecer formas alternativas de racionalidad practica que posibiliten una mas genuina y
mas justa resolucién de los problemas que ese mismo pulsar involucra” (AGUIAR E SILVA, 1990: 129 a
130).

El estudio interdisciplinario del Derecho y Literatura parece lograr la mas plena expresion y
legitimidad cuando es encarado como una posibilidad capaz de producir el acceso a ese conocimiento
empético del otro, a partir del fomento de esa identificacion emocional con (la situacion d) el otro.
(AGUIAR E SILVA, 1990: 120 a 121).

White afirma que la ficcion “estimula la capacidad del lector para imaginar otras personas, en
otros universos” (en AGUIAR E SILVA, 1990: 120), reconociendo toda la potencialidad de que disponen
los textos literarios respecto a la promocion de una inteligencia empatica e imaginativa, que todavia es tan
cara y fundamental a los juristas. Por ello, justamente, el reclamo de West en el sentido de una
jurisprudencia narrativa, capaz de proporcionar la formacion de panoramas morales que puedan ser
operados como instancia critica del derecho (1990: 121).

Eso todo porque, segun sefiala Aguiar e Silva, sumergir en habitos de la lectura y reflexionar
acerca de las narrativas literarias puede contribuir decisivamente para que el jurista opere con estas formas
alternativas de racionalidad, desarrollando tanto su capacidad imaginativa como también su inteligencia
empética (1990: 130 a 131).

1.3. Entre convergencias y divergencias
Partiendo de la idea de que es preciso reconocer que, con la revolucion de la filosofia a comienzos

del siglo XX, el lenguaje ha perdido su caracter meramente instrumental y deja de ser considerado una
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tercera cosa que se interpone entre un sujeto cognoscente y un objeto a ser conocido y pasa a constituir la
verdadera condicion de posibilidad de todo proceso comprensivo, asumiendo una dimension instituyente,

16 En el sentido descrito por STRECK (2007: 61 a 64).
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puesto que en €l - en el lenguaje - ocurre la mediacion simbdlica que establece la relacion del hombre con
el mundo?’.

En ese escenario, en que se verifica la omnipresencia del lenguaje y la instalacion del paradigma de
la intersubjetividad, Ost afirma que, si es verdad que a nadie es admitido ignorar la ley, no puede olvidarse un
presupuesto ain mas fundamental, sefialado por Valéry: a nadie es admitido ignorar el lenguaje (204: 22).

Y, una vez reconocido el lenguaje como instancia que funda a través de la palabra todo y cualquier
discurso, parece imposible negar la existencia de elementos comunes entre el derecho y la literatura; su
caracter textual y la observancia de los siete criterios de textualidad que los linglistas suelen establecer:
cohesion, coherencia, intencionalidad, aceptabilidad, informatividad, situacionalidad e intertextualidad
(PEREZ, 2006: 136).

Cabe destacar, para empezar, que el lenguaje preexiste a la realidad — incluso a la realidad juridica
18 —y, por lo tanto, a todo discurso que sobre ella incida, pues el pensamiento, vaya a la direccion que sea,
siempre habra que transitar por la palabra y, consecuentemente, “el mundo del derecho resulta un mundo
traspasado por el poder de la palabra. Y, de la palabra mégica, fecunda, creadora” (AGUIAR E SILVA,
1990: 9 a 15).

De esta naturaleza es la relacion establecida por Nussbaum al hablar de la necesaria vinculacion
entre literatura y contenido filoséfico como parte esencial de la busqueda por la verdad, considerando que
algunas concepciones de mundo y de como debe vivirse en él, no pueden ser explicadas de manera
completa y adecuada por el lenguaje de la prosa filoséfica convencional, dependiendo en cambio, de la
literatura, de su lenguaje y formas creativas, por si mismas mas complejas, mas connotativas, que prestan
mayor atencion a los detalles (2005: 25 a 26).

Asi, tanto el derecho como la literatura estan intimamente vinculados al lenguaje, pues trabajan
fundamentalmente con la palabra, el texto, el discurso, la narracion, en fin, con la comunicacion?.

17Ver, STRECK (2007) y en el mismo sentido, consultar AGUIAR E SILVA, para quien “es a través del lenguaje
que el hombre se relaciona con el mundo exterior, con los otros, hasta consigo mismo. Es a través del lenguaje que el
hombre piensa el mundo” (1990: 9 a 15).
18 En ese mismo sentido, ver SCHWARTZ, para quien “el mundo de las Leyes se compone primero de palabras que
de leyes. A las Leyes preceden los verbos, las construcciones sintaticas, la morfologia y la semantica que permitira
entender lo que pretende comunicarse. A las Leyes precede el texto” (2006: 63).
19 Todavia en ese contexto, pero bajo la perspectiva luhmaniana, Schwartz aduce que tanto el derecho como la
literatura son comunicacion en estado puro, o, mas especificamente, comunicacion a través del lenguaje,
considerando que ambos operan con textos creados respecto de una realidad social semejante. La literatura es
entendida como la diferencia entre la percepcion y la comunicacion: de un lado, el texto busca la percepcion; de otro,
la comunicacién busca la unién de la unidad de la diferencia entre el texto y la percepcion. Por eso, el texto es
considerado el punto de partida para que se piense el no-escrito y todas sus implicaciones. La principal contribucién
de la teoria autopoiética para el estudio del Derecho y Literatura consistiria en percibir que es justamente en la
conexién entre el sistema artistico, en que esta la literatura, y el sistema social, en que se ubica el derecho, que ocurre
una mutua irritacion capaz de producir nuevas respuestas y operaciones. Dicho de otra forma, Schwartz sustenta que
un observador de segundo grado, en los moldes exigidos por la teoria sistémica, puede percibir el derecho dentro de
su logica, pero utilizandose de parametros literarios capaces de influir en la creacion de un nuevo derecho, que de
cuenta de los cambios del sistema social (SCHWARTZ, 2006; 2005).
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O mejor, como ensefia Kaufmann, “el derecho no es un objeto como los arboles y las casas. El
derecho es, por el contrario, la estructura de las relaciones en que los hombres estan un ante los otros y
ante las cosas” (2002: 42).

Por otro lado, la literatura igualmente se encuentra ligada a esta misma ontologia de las relaciones que
comenta Kaufmann, pues las relaciones humanas también constituyen su objeto central, aunque
privilegiando la estética. Como toda y cualquier expresion artistica, la literatura es una transformacion de
lo real, es decir, la realidad recreada y retransmitida por la narrativa, a través de metaforas y metonimias.
Asi, de la misma forma como ocurre con el discurso juridico — que pretende tratar de la realidad -, la
narrativa, por mas ficticia que sea, es producida inevitablemente a partir de lo que le es ofrecido por el
mundo de la vida20.

En ese sentido, Aguiar e Silva entiende que el estudio del Derecho y Literatura presenta dos aspectos
comunes a ambas disciplinas: (a) tanto una cuanto la otra, aunque de forma y con finalidades distintas,
trabajan con las relaciones humanas, lo que presupone un apurado conocimiento de la
naturaleza/condicion humana;(b) ambas atribuyen necesariamente un papel central a la palabra, lo que
vincula la actividad de juristas y literatos a la interpretacion de textos (1990: 73 a 74).

Todo eso no significa, sin embargo, que no haya diferencias importantes entre las disciplinas
juridica y literaria, aunque tales disciplinas no tengan, por supuesto, el don de cuestionar efectivamente la
validad del estudio del Derecho y Literatura. Cinco son, por lo tanto, las principales diferencias que
normalmente se establecen entre el derecho y la literatura:

(a) si, por un lado, el discurso juridico codifica la realidad a través de formas y procedimientos,
instituyéndola a través de una red de significaciones convenidas y de un sistema cerrado de obligaciones e
interdicciones; por otro, la literatura carece de cualquier dimension formal, asi, liber(t)a las posibilidades,
alterando el orden impuesto, en la medida que suspende las certezas instituidas, fulmina las categorias que
encierran la realidad y rechaza las convenciones establecidas, desobstruyendo, de esa forma, el camino de
la imaginacion rumbo a utopias creadoras (OST, 2004:; 13 a 14; TALAVERA, 2006: 56 a 57).2

20 En ese exacto sentido, ver MARTINEZ, Faustino. Derecho comun vy literatura: dos ejemplos de los siglos XVI y
XVII. Anuario Mexicano de Historia del Derecho, v. 17, p. 113-210, 2005, p. 113: “;Existe alguin aspecto de la vida que
pueda quedar al margen del derecho?, ;Existe algln otro campo de la vida que puede verse postergado por la
literatura, que pueda quedar al margen de un proyecto literario cualquiera que sea su manifestacién externa: teatro,
ensayo, poesia, novela, cuento? Ambas disciplinas, artes o ciencias, segin los casos y las visiones que se defiendan,
extienden su influencia y su vision sobre la totalidad de las conductas humanas, l6gico es pensar en las mas que
posibles interferencias que pueden darse entre ambas por el mero hecho de compartir campos comunes que se
refieren indefectiblemente al humano actuar o al humano pensar”. Todavia en la misma linea, consultar FREITAS,
op. cit, p. 24: “El jurista como especialista del saber global (Baptista Machado): su formacién pasa por un
conocimiento tan vasto cuanto posible de la naturaleza humana. La literatura como espejo y manifestacion de la
misma; como vehiculo de conocimiento de diferentes lenguajes y de mundos paralelos al, por veces circunscrito,
mundo de los juristas, en el momento concreto de la aplicacién del Derecho.”

21 Seguin Cortina, en el prélogo de la obra de Talavera, “el derecho nace de un cuerpo legislativo que parece ajeno al
mundo de la vida, eso es, a ese mundo que se hace con las biografias y con las historias de los pueblos, mientras que
la literatura trabaja con el universo de la creacidn libre, la tierra de la fantasia, el terreno poético, donde lo que
importa, antes de todo, es sintonizarse con los lectores para llevarlos para mas alla de sus vidas, a relatos de vidas
ajenas con las cuales pueden comprender mejor las suyas. Ese es el continente de esa particular racionalidad que no
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(b) si, de un lado, la funcién del derecho es estabilizar las expectativas sociales, en busca de la
seguridad juridica, lo que resulta en el congelamiento del tiempo, en el aprisionamiento de los sentidos y
en el exterminio falico de las emociones y de los afectos; de otro, la literatura tiene una funcion
fundamentalmente heuristica, dedicada a crear, innovar, criticar, sorprender, espantar, deslumbrar,
perturbar, chocar, desorientar, en fin, emocionar (OST, 2004, 15 a 16).22

(c) si, por un lado, del derecho se espera el comando, el orden, la medida, la decision, etc.; por
otro, de la literatura se espera la belleza, la imaginacion, lo ludico, la duda, la trasgresion, etc.2

(d) si, de un lado, el derecho produce sujetos de derecho, brindandoles facultades y obligaciones
establecidas, y disefia personas atribuyéndoles roles normatizados cuyo ejemplo debe servir como estatuto
de las conductas y padrones esperados de los demas individuos en la vida en sociedad, al estilo del buen
padre de familia, la mujer honesta, el competente leal, el profesional diligente, etc.; de otro, la literatura
crea personajes, cuya naturaleza ambivalente combina con la ambiguedad de las situaciones singulares que
le son atribuidas, de forma que su identidad es el resultado de su propia trayectoria experimental en
busqueda de si mismo (OST, 2004: 16 a 18).

(e) si, por un lado, el derecho se inclina por la generalidad y abstraccién, normalmente atribuidas a
la ley; por otro, la literatura se ocupa de lo particular y concreto, considerando que toda historia se revela
irreductiblemente singular (OST, 2004 18).24

Empero, esas diferencias, lejos de revelar una incompatibilidad entre las dos disciplinas,
evidencian una relacion dialéctica imprescindible. Es por ese motivo que Ost afirma que no puede
limitarse a constatar un simple “didlogo de sordos entre un derecho codificado, instituido, instalado en su
racionalidad y su efectividad, y una literatura rebelde a toda convencion, celosa de su ficcionalidad y de su

libertad”, cuando, en verdad, lo que hay “son préstamos reciprocos e intercambios implicitos™2s.

2. Desarrollo historico.
El Derecho y Literatura puede ser considerado un movimiento cuyo desarrollo acompafia,
practicamente, la evolucién de la historia del siglo XX. Resulta Gtil dividirlo en tres periodos bastante

distintos, segun sugiere Sansone (2001: 2), a fin de facilitar la comprension: el primer momento es el punto de

se sostiene en silogismos, tampoco en raciocinios inductivos, sino en el argumento vivo de una narracion” (2006 p.
XI1).

22 Un buen ejemplo en ese caso — quizas lo mas clasico de ellos — sea Alicia en el pais de las maravillas (1865), de Lewis
Carroll.

23 \er, para tanto, WHITE, cuya principal tesis es en sentido de que entre el imperativo juridico no debes y el todo es
posible de la narrativa literaria hay tanta interaccion cuanto confrontacion (2000). Todavia sobre el tema, consultar
FERREIRA DA CUNHA (2007).

24 Todavia en ese sentido, ver FREITAS, para quien: “No es el texto literario vinculante, aunque pueda tener una
funcién normativa. El texto juridico, a su vez, es, por definicion, vinculante y, siempre, normativo. La normatividad
de un texto no resulta necesariamente de su vinculatividad. La primera puede existir sin la segunda, siendo (como
ocurre en el texto literario), en tal supuesto, una normatividad potencial. Cuando sea vinculante, como lo es el texto
juridico (la norma por antonomasia), sera efectivamente normativo” (1990: 19 a 20).

25 Cf, OST, op. cit., p. 23.
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partida, en el comienzo del siglo y hasta el fin de la década del 30, cuando surgen los primeros escritos
propiamente sobre Derecho y Literatura, tanto en el escenario juridico europeo cuanto en el estadounidense;
el segundo momento es un periodo intermedio, en que se advierte la continuidad en la produccion de las
investigaciones, con la profundizacion y la difusion de sus estudios en especial en Europa, en las décadas
del 40 y 50, y con el renacimiento estadounidense del movimiento Law and Literature, en la década del 70
(SANSONE, 2001: 18 a 43); y, por fin, el tercer momento, cuando ocurre el arraigo curricular del estudio del
Derecho y Literatura en el interior de los departamentos universitarios y de los centros de investigacion, a
partir de la década de 80.

2.1. La fase inaugural

En Estados Unidos, el estudio del Derecho y Literatura empieza con la publicacion, en 1908, del
ensayo A List of Legal Novels,26 de John Wigmore, orientado hacia el estudio del derecho er /a literatura, en
que son clasificados y catalogados innumerables relatos, especialmente narrativas anglosajénas modernas,
en que emergen las mas variadas tematicas juridicas; y, en 1925, del ensayo Law and Literature (1925), del
célebre juez Benjamin Cardozo, orientado hacia el estudio del derecho como literatura, en el que examina
la cualidad literaria del derecho, proponiendo la lectura e interpretacién de las sentencias judiciales como
ejemplos de literatura (SANSONE, 2001: 15 a 18).

Por otro lado, en Europa, el punto de partida puede ser considerado la publicacion, en 1931 y
1936, en Suiza, de los ensayos Das Recht in der Dichtung (FEHR, 1935: 580) y Die Dichtung im Recht (FEHR,
1936: 327), respectivamente, de Hans Fehr, en los que el derecho surge como un fenémeno cultural
comun a la educacion de los juristas y de los literatos, mientras que la literatura, a su vez, aparece tanto
como fuente para el conocimiento juridico, como también un instrumento de critica a las instituciones
juridicas?’; y, en 1936, en Italia, del ensayo La letteratura e la vita del diritto (FEHR, 1936: 327), de Antonio
D’Amato, en el que la literatura es entendida como un intérprete auténtico de las necesidades y
aspiraciones del pueblo, asumiendo, asi, una funcién en la formacién y evolucion del derecho (1936).

Aun Gustav Radbruch no dejo de considerar la trascendencia del estudio del Derecho y
Literatura, lo que se evidencia, en 1938, con la publicacion de un ensayo intitulado Psicologia del sentimento
giuridico dei popoli (1938), en el cual se apoya en la literatura para extraer la expresion del sentimiento de
nacion, poniendo énfasis en los ejemplos ruso, con Tolstoi; francés, con Flaubert; e inglés, con Dickens
(2001: 12 a 13).
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26 Cf. WIGMORE (1908: 574 a 596). En el mismo sentido, ver LOESCH (1926: 109 a 146) en que el autor destaca la
capacidad de la literatura para formar la conciencia ética social de los abogados.

21 \er, por lo tanto, SANSONE, que sefiala las siguientes tematicas juridicas presentes en la literatura alemana, segin
Fehr: la venganza frecuente en las antiguas sagas alemanas, entendida como necesidad absoluta de reaccion frente al
derecho; la fidelidad, indicada como Treueproblem, equiparada al Rechtsbruch; la paz, o sea, la Friedenssehnsucht; el proceso en
sus formas mas variables; las figuras institucionales del emperador y del papa; el Estado y el principe, y el principe y el pueblo;
el derecho de familia; algunos institutos y momentos del derecho penal; la psicologia del derecho™ (2001: 9 a 14).
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2.2. La fase intermediaria

El crecimiento de la investigacion alcanza una etapa fundamental entre los afios 1940 y 1960, con
la publicacion de la obra de Ferruccio Pergolesi, cuya investigacion se revela significativa respecto a la gran
produccion bibliografica sobre el tema, atento al método adoptado por el autor y a la sistematica del
analisis desarrollado sobre el complejo campo de las relaciones entre derecho y literatura (SANSONE,
2001: 21 a 22).

Segun Pergolesi, la literatura, en sus mas variados géneros — especialmente el narrativo y el
dramatico -, a medida en que refleja la vida a través del contenido de las tramas, no puede dejar de ser
considerada en si misma como un complejo material juridico. Dicho de otra forma, la literatura de un
pueblo contribuye, entre otras cosas, utilizada con prudencia, a conocer la historia de su derecho vy,
ademas, como actlia en la practica, permitiendo comprender también aspectos relativos a la historia social
en general (que llama historia civil) (PERGOLESI, 1927: 1277 a 1278).

Mas adelante, en el auge de su produccion tedrica, Pergolesi abandona la nocion de historia civil del
derecho, asumiendo dos nuevas direcciones: a) la de la sociologia del derecho, pues los literatos pueden ser
utilizados por la sociologia, para tratar con lo que puede llamarse el derecho como experiencia, derecho
viviente, 0, derecho efectivamente vigente en un determinado dmbito; b) del sentimiento de la justicia natural,
considerado como la capacidad de la obra literaria de poner en discusion problemas éticos y también, de
permanecer como documento que capta el sentimiento juridico (1956).

De ese modo, optando por el método de investigacion en que se analizan argumentos, institutos y
ramas del derecho, a partir de una diferenciacion de naturaleza juridica objetiva, basada en las fuentes
literarias, Pergolesi aborda temas relativos a la formacion social del derecho, al derecho de familia y de las
sucesiones, al derecho publico, al derecho procesal, a la ejecucién de las sentencias, a los tipos de
magistrados y abogados. También algunos problemas referentes a la justicia, especialmente a partir de las
obras de Moliére, Beltramelli, Pirandello, Manzioni, entre otros (SANSONE, 2001: 25 a 31).

En la misma direccion, , cabe mencionar las publicaciones, en 1949, del ensayo Derecho y Literatura,
de Juan Ossorio Morales (1949), en el cual el catedratico espafiol analiza, sobre la base de los clasicos de la
literatura castellana, la praxis juridica y social del Siglo de Oro; y en 1952, el ensayo Antigone e Porzia, de
Tullio Ascarelli, en el que el catedratico italiano presenta, a partir del examen de los acontecimientos
ligados a las dos figuras femeninas, la nocion de derecho natural como criterio de justicia de la norma
positiva (ASCARELLI, 1955:; 756 a 766).

Por otro lado, entre otros autores de la tradicion germanica — que en la década del 50 se dedica al
analisis de la representacion del proceso en las obras literarias y a la investigacion en la problemética

general del derecho penal, como, por ejemplo, los errores judiciales, el procedimiento criminal y el
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fundamento Gltimo de la pena, Hans Fehr reaparece, en 1950, con la publicacién de un nuevo ensayo,
intitulado Die Dichtung des Mittelalters als Quelle des Rechts (1950: 62 a 66), en que retoma los temas
presentados anteriormente, profundizando el anlisis de la literatura entendida como fuente para el
aprendizaje y la reconstruccién de la historia del derecho (SANSONE, 2001: 32 a 34).
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Por fin, en Estados Unidos, se produce un enriquecimiento de los estudios comenzados por
Wigmore y Cardozo, con la publicacion de una serie de textos y ensayos que resultan, posteriormente, en
las décadas del 60 y 70, la base para la inclusién de la ensefianza del Law and Literature en las academias
juridicas estadounidenses.

Un buen ejemplo al respecto lo constituye la obra de Edmund Fuller (1947) Law in Action,
publicada en 1947, bajo el pseudénimo de Amicus Curiae, en la que el autor presenta una significativa
antologia, reuniendo escritos de épocas diferentes y autores de las mas distintas formaciones: la primera
parte esta en funcion de la nocién de libertad, a partir de los Evangelios de Mateos, Marcos, Lucas y Juan,
asimismo de las obras de Honoré de Balzac y Walter Scott; la segunda parte aborda la cuestion de la mora,
con base en los Evangelios apdcrifos; la tercera parte estd dedicada a la justicia, considerando las obras de
Plutarco, Graves, Rabelais, Cervantes, Swift, etc.; la cuarta y Gltima parte trata de los crimenes y tiene
como base los textos de Melville, Chéjov, Twain, Carroll.

Otro autor que merece ser destacado, en ese sentido, es Ephraim London (1960: vols. 1y 2),
quien publica, en 1960, la antologia The World of Law, obra de gran organicidad y responsable por gran
impacto en los pasillos de las academias estadounidenses, siendo considerada un manifiesto por la defensa
de los principios orientadores de la realizacién del Estado de Derecho y de la garantia de las libertades
fundamentales: el primer volumen, intitulado Law in Literature (derecho en la literatura), presenta la seccion
Casos y Juicios, desarrollada a partir de las narrativas literarias de Cervantes, Dickens, Carroll, Tchékhov,
Pirandello, etc., y también la seccion Abogados, jueces, jurados y testigos, en que se destacan las obras de
Faulkner, Balzac, Scott, Rabelais, etc.; el segundo volumen, intitulado Law as Literature (derecho como
literatura), presenta las secciones Causas de notables y casos notorios, Testimonios y argumentos como literatura y
juicios, Observaciones y reflexiones sobre el derecho, en que son compilados escritos de jueces, fallos judiciales
notorios, asimismo trechos abordados en las obras de James, Zola, Wilde, Camus, Melville, Swift,
Montaigne, etc (SANSONE 2001 37).

Con el creciente incremento de los escritos, discusiones y eventos, en especial en la década de 70,
surge lo que hasta hoy es conocido como el renacimiento del Law and Literature Enterprise — a través del
cual se abre el universo del andlisis del fendmeno juridico, a medida en que este deja de ser descriptivo,
segun exige el positivismo, y se torna narrativo y prescriptivo -, particularmente con la publicacién del
ensayo de James Boyd White, intitulado The Legal Imagination: Studies in the Nature of the Legal Thought and
Expression (1973), en el que estan reunidos trechos de obras literarias, sentencias y decisiones judiciales y
leyes, asimismo escritos del propio autor, que intenta, por intermedio de ellos, demostrar que el derecho es
un sistema cultural en el que participan la imaginacion y la creatividad literarias, como componentes de la

racionalidad juridica.
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Se observa, consecuentemente, un progresivo y renovado suceso de los estudios e investigaciones
gue pasan a ser desarrollados a través del analisis de las obras literarias, de los valores humanisticos, lo
que resulta, en los 80, en la afirmacion definitiva del Law and Literature Movement2s,

2.3. La fase actual

Como se afirma, la efectiva consolidacion del estudio del derecho y literatura ocurre solamente a
partir de la década de 80, en especial en el ambito académico, con el surgimiento de nuevos departamentos
universitarios y la afirmacién de una serie de instituciones que se orientan especificamente en rfelacion con

tales estudios.

2.3.1. Diritto e Letteratura

La retomada italiana de los estudios del Diritto e Letteratura — aunque también ocurra en los 80,
siguiendo lo que se daba en otros paises europeos-, se caracteriza por la publicacién de una serie de
nuevos ensayos, pero, en especial, por el surgimiento de innumerables voces, independientes y autdnomas
orientadas al estudio de la experiencia estadounidense (SANSONE, 2001: 43 a 55).

En ese contexto, es que sucede una renovacion de la produccion bibliogréfica, se destacan las
figuras de Mario Cattaneo (1985, 1987 y 1992), quien sefiala el trato frecuente en las obras literarias -
especialmente de Goldoni y Manzoni — de reflexiones sobre el problema de la justicia y demas tematicas
juridicas corelativas, particularmente en el derecho penal; Giorgio Rebuffa (1992), quien dedica su ensayo
al examen de la contribucién de la narrativa realistica de Balzac para los estudios de la sociologia del
derecho, especialmente en razén del importante relato que formula de las expectativas sociales de tipo
revolucionario; Bruno Cavallone (1991), que analiza la teoria general del proceso, partiendo de Alicia en el
pais de las maravillas, de Carroll, proponiendo la revalorizacion del formalismo y del rito en la instruccion
probatoria; y, por fin, Antonio Bevere (1996), que se propone demostrar las “connotaciones eternas” de la
justicia, a través de imagenes literarias que cuidan de la praxis de los gobernantes y de los gobernados, en
fin, de la manera como el publico se relaciona, histéricamente, con las instancias universales del derecho.

Dicho transito tedrico empieza con Fabrizio Cosentino (1993: 622 a 670; 1996: 179 a 195), quien
establece un panorama del campo de investigacion italiano — cuya base es la clasificacién articulada en el
interior del Law and Literature Movement, a través de la cual se divide el estudio en las siguientes categorias:
derecho en la literatura, derecho como literatura y derecho de la literatura-, considerandose tanto las obras
literarias patrias convenientes al analisis juridico, como también los estudios desarrollados respecto de la
metateoria sobre Diritto e Letteratura.

En la misma orientacion, Guido Alpa publica un ensayo titulado Law & Literature; un inventario di
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questioni (1997), en el cual subraya la trascendencia de los analisis interdisciplinares y, luego de adoptar el

28 \er SANSONE (2001: 42); CHUEIRI (2006: 234); y, ademas, SCHWARTZ (2006: 51), para quien “el
movimiento Law and Literature, con comienzo en los afios 70, en Estados Unidos, y que se desarrolla en efecto
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modelo americano tripartido de la investigacion, profundiza la corriente del derecho como literatura,
planteando cuestiones respecto a la forma, a la interpretacion, etc.

Finalmente para este abordaje respecto del dialogo italo-americano, es necesario referir el ensayo
de Lorenzo Cavalaglio — intitulado Literature vs. Economics, owero Richard Posner e I'analisi giusletteraria (1998)—,
en el cual registra la mas importante experiencia italiana del Law and Literature Movement — congreso
realizado, en 1998, en la Facultad de Derecho de la Universita degli Studio Roma Tre, en conjunto con la
Italian Association of the Yale Law Schools y el Centro di Studi Americani —, ademas, evidentemente, de
examinar las tesis desarrolladas por Richard Posner respecto del tema.

Sin embargo, es en la Ultima década, en la que se ha verificado una notable evolucion cualitativa
del Diritto ¢ Letteratura?d, tanto respecto de la realizacién de una gama de cursos y eventos — con destaque
para las iniciativas de Emanuele Conto y Eligio Resta, entre otros —, como también en el ambito de la
produccién cientifica, en la cual sobresalen las obras de Mittica (2004) y, especialmente, el excelente

estudio de Sansone (2001), aqui adoptado como principal referencia teérica.

2.3.2. Droit et Littérature

La experiencia francesa respecto al Droit et Littérature también asume importancia en el escenario
académico a lo largo de la década de 80, lo que se produce a partir de tres hechos concretos (SANSONE,
2001: 58 a 67).

Primero, la creacion, en 1982, de un curso universitario sobre Droit et Littérature, bajo la
coordinacion de Régine Dhoquois, maestra de literatura, y Annie Prassoloff, profesora de derecho,
realizado en la Université Paris Diderot, Paris VII.

Segundo, la organizacion, en 1984, de un congreso sobre el tema, cuyo resultado ha sido publicado
en la revista Actes: les cahires d’action juridique, en que la exposicion de los temas y de las intervenciones ha
sido distribuida de la siguiente forma: en la primera seccion, la investigacion respecto del derecho de autor
— aquello que los estadounidenses llamaran de derecho de la literatura -, abordando desde la nocién de
personalidad de la creacion literaria, basada sobre la convencion jacobina hasta el funcionamiento de la
Société Civile des Auteurs Multimidia; en la segunda seccion, la representacion del derecho en las obras
literarias, con énfasis para las narrativas de Esquilo, Goethe, Stendhal, Balzac, Proust, Kafka, entre otras;
en la tercera seccion, la elaboracion de un conjunto de consideraciones interdisciplinarias entre derecho,
literatura, filosofia, cultura y politica.

Tercero, la publicacion, en 1997, de la antologia Droit et Littérature, de Philippe Malurie (1997) — con
la cual se registra efectivamente la importancia que los estudiosos franceses atribuyen al estudio del tema —

en que el civilista francés presenta las relaciones entre derecho y literatura a través de cuatro categorias y
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busca demostrar que la literatura contiene los fundamentos de la sociedad, sus bases juridicas y los

durante los afios 80 en aquel pais, es una reaccion a la no utilizacion de elementos literarios en el analisis del
Derecho, siendo encabezado por autores como J. Boyd-White y Richard Weisberg”.
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contenidos de las nociones constituyentes del ordenamiento juridico, a partir de las ideas de derecho
natural y derecho positivo (Antifona, de Séfocles), de medida, responsabilidad y libertad (Orestéia, de
Esquilo), de justicia y utopia (Don Quijote, de Cervantes), de honra (EI Cid, de Corneille), de esperanza y
clemencia (EI mercador de Vengcia, de Shakespeare), entre otros.

Sin embargo, todavia en el &mbito francéfono, no puede dejar de mencionarse expresamente la
importancia de la produccién tedrica llevada a cabo por Frangois Ost, en Bélgica, cuyas traducciones para
diversos idiomas ha posibilitado una gran difusién y repercusion del estudio del Derecho y Literatura,
influyendo directamente en los avances de las investigaciones desarrolladas fundamentalmente en terrae
brasilis.

En su principal obra respecto del tema - Contar la ley (2004)—, en la cual defiende una teoria del
derecho contado, Ost se propone analizar el comienzo de la ley, segtin el Exodo; la invencion de la justicia,
seguin la Orestéia, de Esquilo; la resistencia al poder, a partir de Antigona, de Sofocles; las fuentes de
derecho, con base en Robson Crusoé, de Defoe, y de Fausto, de Goethe; y, por fin, los absurdos y las
paradojas de la Ley, conforme El proceso, de Kafka.

2.3.3. Recht und Literatur

En el escenario cultural aleméan, por otra parte, el estudio del Recht und Literatur pasa a ser
definitivamente reconocido cuando la famosa Neue Juristische Wochenschrift empieza, en 1982, la publicacion
de Themenhefte, edicion anual dedicada a los temas relativos al Derecho y Literatura (55 a 58).

Al mismo tiempo, se ha observado la intensificacion de la produccién de ensayos monogréficos
dedicados, en especial a la profundizacion de las relaciones entre literatura y criminologia, entre los cuales
se destacan los trabajos de Jorg Schonert, Hans-Jlrgen Lusebrink, Heinz Miiller-Dietz y Klaus Liiderssen.

En diverso sentido, Peter Schneider publica ...ein einzig Volk von Briidern: Recht und Staat in der
Literatur (1987), obra dedicada a la confrontacion entre interpretacion juridica y literaria y, asimismo, al
analisis de la problematica juridica de las narrativas literarias, teniendo presente las siguientes perspectivas:
histérica, a través de la cual se evidencia la validad de la literatura en la representacion de la historia del
derecho y de sus instituciones: filoséfica, mediante la cual la literatura es considerada como registro de la
historia de las ideas puestas como fundamento de los ordenamientos juridicos; psicoldgica, segun la cual se
observa, de una parte, la fuerza persuasiva del derecho y, de otra, la capacidad de la literatura de generar
un consenso respecto de las propias normas; y pedagdgica del derecho, por la cual la literatura contribuye para
la difusion y mediacion de los conceptos juridicos.

Por altimo, cumple referir que incluso Peter Haberle, en su articulo Begegnungen von Staatsrechtslehre

und Literatur (1990), busca presentar un breve panorama de las obras, pertenecientes a la cultura de lengua
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tedesca, que tratan del Recht und Literatur.

29 Hay que destacarse, aqui, la emblematica figura de Eligio Resta, cuyos estudios tienen como objeto la interseccion
entre el derecho, la literatura y el psicoanalisis.
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2.3.4  Derecho y literatura

En el ambito de la cultura juridica espafiola, el estudio del Derecho y Literatura asume igualmente
importancia (SANSONE, 2001: 68), aunque su desarrollo todavia esté marcado, fundamentalmente, por la
emergencia de ensayos monograficos.30

En efecto, es solamente al final de los afios 90 que empiezan a surgir publicaciones mas
significativas orientadas especificamente al estudio del Direito e Literatura, como la obra Derecho y narracion,
de José Calvo Gonzéles (1996), en la cual el profesor espafiol busca abordar criticamente las decisiones
judiciales y los problemas por ellas provocados — como, por ejemplo, el relativo a los precedentes-, desde
una perspectiva narrativista, en funcién de que la concepcién del derecho como narracion constituye una
importante herramienta respecto a la tarea interpretativa de los juristas.

En igual sentido, cumple apuntar la produccion bibliografica de Faustino Martinez Martinez
(2005; 2003), orientada hacia la descripcion y, principalmente, la critica del derecho que surge en el &mbito
de la literatura, mas especificamente respecto a la difusion del sistema de un derecho comin europeo
durante la Edad Media, a partir de las narrativas literarias de Rabelais y de Lope de Vega.

Por ultimo, merece destacarse la reciente publicacion castellana de Pedro Talavera, titulada Derecho
y literatura (2006), a través de la cual desarrolla en la linea de Ost, importante contribucion a la corriente del
derecho en la literatura, o entonces al estudio del derecho contado, en funcion de que, ademas de presentar el
tema y las relaciones entre derecho y literatura, el autor se propone a analizar la elaboracion dialdgica de la
ley, a partir del relato de Alianza del Sinai, del Antiguo Testamento; el caracter creador de la desobediencia
civil, a partir de Antigona, de Séfocles; la importancia de los criterios interpretativos en la aplicacion del
derecho, con base en EI mercader de Venecia, de Shakespeare; la falacia juridica de la neutralidad, segin El
proceso, de Kafka; y, ademas, la fragilidad y manipulacion del derecho cuando en las manos de quien
detente el poder, conforme Rebelién en la Granja, de Orwell.

2.3.5 Lawand Literature Movement

En Estados Unidos la definitiva afirmacion del Law and Literature Movement es consecuencia directa
de los siguientes acontecimientos: (a) la realizacion de conferencias y simposios universitarios sobre el
tema; (b) la organizacion de revistas especializadas, como The Yale Journal of Law & the Humanities e Cardozo
Studies in Law and Literature; (c) la creacion de organizaciones y asociaciones, como es el caso de la creacion
de Law and Humanities Section of the Association of American Law Schools y de Law and Humanities Institute; (d) la
institucion de disciplinas universitarias dedicadas al derecho y literatura; (e) la publicacion de innumerables
monografias sobre el tema, con especial atencion respecto de las de Weisberg, White y Posner
(SANSONE, 2001: 68 a 70).

Se observa, asi, que el estudio del derecho y literatura encuentra, en Estados Unidos, un desarrollo
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particular, del cual resulta la formacion de una verdadera escuela, mientras que, en Europa, el citado

estudio, aunque presente y vivo, puede ser definido mas precisamente como un campo interdisciplinar, a
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través del cual se profundiza mediante las obras literarias, tematicas que son por su naturaleza objeto de la
filosofia y de la sociologia del derecho (SANSONE, 2001: 71).

A proposito, es justamente con el crecimiento del interés por el Law and Literature Movement que
ocurre no solamente el surgimiento de innumerables cursos sobre el tema, la insercién de tal disciplina en
los programas universitarios y la inauguracion de centros e institutos de investigacién, sino también una
gran difusion en otras areas del conocimiento, con la creacién de nuevos departamentos académicos,
considerando que el objeto de estudio en relieve se mueve en un campo de investigacion interdisciplinar,
que trasciende los limites propios del derecho (CHUERI, 2006: 234).

2.3.5.1 James Boyd White

White es uno de los precusores del Law and Literature Movement y también un de los mayores
autores sobre el tema, con una amplia produccion bibliogréafica.

Su pensamiento es reconocido por considerar que la conceptuacion del derecho debe ser
entendida como forma de retorica, de cultura compartida y de integracion social, asimismo por su
posicién respecto de los conceptos de textos y de interpretacion (SANSONE, 2001: 84 a 87).

White (1985) destaca la capacidad persuasiva de la retdrica en la afirmacién, manutencién y
transformacion de la cultura y de la idea de comunidad, que conecta a todos aquellos que participan de la
lectura y de la produccion del derecho y de la literatura.

En ese mismo sentido, en el comienzo de los afios 90, el autor se ha dedicado a la relacion entre
derecho y lenguaje, asi como al tema de la traduccion — considerada un proceso de inventio —y sustenta que
el derecho, entendido como un acto lingistico, es una accién en el mundo, en el sentido de las tesis de
Wittgenstein (WHITE, 1990).

Segun refiere Aguiar e Silva (2001: p. 19, n. 33), una de las tesis mas importantes de White es
justamente la de que el derecho es un arte de lectura y de escritura, atributo de una irrecusable herencia
linglistica, que constituye, en cierta medida, una cultura de la argumentacion, a través de la cual se opera,
simultineamente, la preservacion y la transformacion de los textos, de las ideas y de los valores juridicos
de una determinada comunidad.

Por ende, en lo que respecta a los conceptos de texto y de interpretacién, White se presenta como
un adversario del modelo literalista, entendiendo que la lectura de los textos juridicos comporta — de la
misma forma como ocurre con la lectura de los textos literarios — una actividad creativa e interactiva entre
el texto y su lector (1982).

2.3.5.2 Richard Weisberg
Weisberg es considerado un de los principales protagonistas — junto con White y Posner — del
Law and Literature Movement (WARD, 1994: 389).
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30 \er, por ejemplo, BERMEJO CABRERO (1980) y, también, FINA SANGLAS (1993).
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Su pensamiento también estd caracterizado por una nitida ambicion ética, desarrollandose
mediante la afirmacion de las nociones de libertad e igualdad, sobrentendidos en la realizacion de la justicia
a través del derecho, y el anélisis del uso del lenguaje por los juristas (SANSONE. 2001 88 a 91).

A la literatura, en ese contexto, Weisberg atribuye la capacidad de radicar el derecho sobre
fundamentos culturales y, también, de evidenciar la posibilidad que el jurista tiene de optar entre un uso
lingtiistico probo, idéneo, digno y honesto; o, de lo contrario deshonesto, distorsionando la realidad y
manipulando leyes y situaciones en beneficio personal.3!

Se observa, asi, la importancia que Weisberg confiere al poder de la retdrica, fundamentalmente
respecto de los casos que muestran, lo que le hace llamar la atencion sobre la necesidad de volver a atribuir
a la actividad del jurista, la naturaleza de un servicio ético y publico.

En ese contexto, la obra literaria asume un papel dominante en la comprensién de las
problematicas ético-juridicas, pudiendo ser considerada una verdadera potencial gold mine of knowledge about
law (WEISBERG, 1992: 34), en la medida en que es el campo propicio para fundar la ética juridica, sobre
la base de ideales de libertad e igualdad.

Dicho de otro modo, para Weisberg, la literatura constituye una excelente fuente de conocimiento
del derecho, porque trata dimensiones del fendmeno juridico que normalmente no son abordadas por los
métodos tradicionales. Cuatro son los elementos basicos demostrados por las historias y eventos literarios:
(a) como los juristas se comunican, esto es, se expresan y construyen sus discursos; (b) como los juristas se
relacionan con los otros, especialmente a partir de las obras de Camus y Dostoiévski; (¢) como los juristas
estructuran sus argumentaciones v, finalmente, (d) como los juristas se sienten.32

Por ultimo, cumple sefialar, que Weisberg, al paso en que desarrolla su punto de vista sobre el
discurso ético, también refiere su preocupacién por poner limites precisos a la actividad interpretativa,
retomando la problemética de la objetividad del texto — identificindola con la propia justicia-, en

discrepancia con las teorias que legitiman la incertidumbre de las normas y el arbitrio del intérpretess,

2.3.5.3 Richard Posner

Posner es considerado, al lado de White y Weisberg, segin ya se ha referido, uno de los
principales protagonistas del Law and Literature Movement, principalmente en funcién de su posicion critica.
Eso porque, ademas de Juez en la United States Court of Appel for the Seventh Circuit y de Senior Lecturer en la

31 Ver WEISBERG (1989), en que el autor, buscando demostrar el problema ético del uso del lenguaje, utiliza las
obras de Camus, Kafka, Dostoievski, Grass y Melville, todas marcadas por la existencia de un protagonista que
distorsiona la realidad y sobre ella pasa a tener el dominio.

32 Cf. WEISBERG (1992: 35). Ver, también, SANSONE (2001: 90 a 91); y, todavia, SCHWARTZ (2006: 49 a 50).

3 En ese sentido, ver AGUIAR E SILVA: “Hay naturalmente diferencias fundamentales entre el Derecho y la
Literatura y, también, entre los discursos en que cada uno se sustenta. Mismo Richard Weisberg, uno de los nombres
que mas se ha destacado en la percepcion del derecho como actividad literaria, no esconde que la tarea del jurista
difiere de la del escritor, si no en la técnica o en el sistema de valores de que se vale, por lo menos en el poder
coercitivo de que puede volverse vehiculo” (2001: 69).
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Chicago University Law School, es uno de los responsables por el surgimiento, en la década de 70, del Law
and Economics School.34

Su preocupacion gira en torno del rapido crecimiento de las investigaciones en el campo conocido
como Law and Literature Movement, mas precisamente respecto a los intentos de sus representantes en el
sentido de aplicar tanto los métodos de andlisis legal a los textos literarios, como también emplear los
métodos de andlisis literario a los textos legales.

No obstante, Posner se ha asumido como partidario de los estudios interdisciplinares, y, por tal
razon, puede ser reconocido como un constructor de puentes, segin refiere Mari (1998: 273), y no solamente
COmo un inocente curioso 0 mero intruso intelectual.

De esa forma, en su obra Law and Literature, Posner busca desempefiar su tarea como un intento
de registro y evaluacion general del campo, tratando de sistematizarlo en la esfera de la discusion
académica. Para tal fin, combina sus discusiones tedricas respecto de aspectos como la naturaleza y la
perennidad de la literatura, la forma como la ley es tratada a través de las narrativas, el papel de las
intenciones del autor en la interpretacion de los textos juridicos y literarios, el vinculo entre el derecho y la
justicia, el lugar del estilo y de los valores en la literatura, cuestion en la que se detiene mediante la lectura 'y
comentario acerca de las obras de Esquilo, Séfocles, Shakespeare, Dickens, Dostoievski, Melville, Twain,
Kafka, Camus, Yeats, entre otros. Ademas, expone la manera en que la literatura se aplica a las cuestiones
juridicas y, también, su influencia en la reflexion jurisprudencial; el modo como el criticismo es y debe ser
informado por el conocimiento legal, la aplicacion de la teoria y de la practica literaria a los textos
juridicos; la regulacion dada por el derecho a la literatura; y, asimismo, la defensa legal en los juicios
criminales.

Segun Posner, la literatura no puede ser interpretada como fuente para analisis juridicos,
especialmente porque, en el &mbito del derecho, la perspectiva realista es aquella de mayor interés para los
juristas. No obstante, una vez excluido el valor de la literatura para el conocimiento de las normas
juridicas, Posner entiende que la trascendencia de la literatura para el estudio del derecho se limita a la
representacion de la condicion humana, esto es, a la descripcion de aquel conjunto de situaciones,
sentimientos y pensamientos que posibilitan al jurista acercarse a la sabiduria y a la justicia. Eso porque la
literatura, para el autor, propone una especie de integridad estética entre los valores morales (imparcialidad,
empatia, equilibrio, etc.) y los valores estéticos (armonia, proporcion, belleza, etc.). 3

Siguiendo en el mismo raciocinio, Posner sefiala que el estudio de la literatura transformado en
escuela juridica, esta presente, en cambio, en las investigaciones y tesis elaboradas por autores como White

34 Ver SANSONE (2001: 91 a 94), y, todavia, MARI, para quien Posner tendria una especie de doble personalidad,
considerando que es un intelectual muy dificil de clasificarse: por un lado, es el jurista mas acreditado de la escuela
econdmica del derecho (law and economics); por otro, es el autor de uno de los libros mas importantes sobre derecho y
literatura (law and literature) (1998: 273 a 277).

3% Se destaca la pertinente critica de MARI, para quien “los economistas, mejor ain los economicistas, establecen, en
efecto, una profunda brecha entre la razon y las emociones, dejando totalmente de lado la influencia que estas
Ultimas tienen en la propia construccion de las teorias, no menos que en las creencias y los juicios, como, a la
reciproca, la influencia que las creencias y los juicios ejercen, a su vez, sobre las emociones” (1998:; 275).
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y Nussbaum, evidenciando, por ejemplo, el modo como la evolucion del Law and Literature as Ethical
Discourse confirma la naturaleza humanistica y ética de los estudios que vienen siendo desenvueltos.

Ocurre que, para Posner, la literatura no tiene la capacidad de transformar a los seres humanos en
mejores 0 peores,3 lo que también lo hace cuestionar — y contestar en forma negativa — la pregunta de si
un elevado nivel de moralidad y dignidad, seria capaz de convertir a las personas en mas capacitadas para
el ejercicio de sus profesiones, sobretodo cuando se trata de una actividad compleja, que exige una
considerable habilidad técnica e instrumental, como es el caso de la que despliegan los operadores del
derecho (POSNER, 1998: 318; OST, 2004: 38).

En otras palabras, siguiendo las ideas de Mari, es posible presentar del siguiente modo, las
dificultades y ventajas apuntadas por Posner respecto al estudio de la relacién entre derecho y literatura.

De un lado, entre los innumerables obstaculos que ve en la relacion derecho vy literatura, Posner
destaca que los escritos judiciales estan llenos de ficciones legales, muchas veces bajo forma de metaforas,
pero la semejanza con el uso literario de la metéfora es solamente superficial, sobretodo considerando que
la ficcion legal refleja el deseo de los Jueces de crear una apariencia de continuidad, cuando en realidad,
estan innovando.3’

De otro lado, sin embargo, reconoce la existencia de importantes enlaces entre las dos materias:
(@) la existencia de un sorprendente nimero de obras literarias que tratan de procedimientos legales,
cuestiones de justicia, problemas relacionados a la venganza, etc.; (b) el derecho brinda, no solamente en la
novela mas conocida de Kafka, pero en muchos relatos y fragmentos, aspectos relevantes sobre la
actividad juridica en general; (c) tanto la ensefianza legal como la literaria estan directamente vinculadas
con el significado de los textos, de forma que la interpretacion figura como una cuestion central; (d)
muchos textos legales, especialmente las decisiones judiciales, se parecen a los textos literarios en lo que
respecta a la retorica; (e) la literatura es, tradicionalmente, materia de regulacion legal y, eventualmente,
objeto de litigios, como se percibe en las discusiones acerca de derechos autorales, difamacion,
obscenidad, etc (MARi, 1998: 280 a 281).

3 Respecto del tema, ver el importante esclarecimiento de RIOS: “La tradicion estetizante esta entretejida en tres
vertientes fundamentales. La primera considera que la lectura de obras literarias no nos hace mejores personas o
mejores ciudadanos, tampoco por supuesto mejores jueces — quiza se pueda hacer un catalogo bastante grande de
obras con pretensiones edificantes, pero que no son en absoluto buenas piezas de literatura. En segundo lugar,
habria que sefalar la vertiente que defiende que no tendria porque ser descartada una obra abiertamente inmoral,
aunque sus autores defendieran tales perspectivas. Los rasgos estéticos de una obra de literatura no pueden juzgarse
en razén de su adecuacion moral, hay obras que fomentan valores que suscribimos pero que son literariamente
mediocres. La tercera vertiente plantea que las calidades morales del autor, no deberian afectar la evaluacion que
hacemos de su obra. Todas esas vertientes ponen un énfasis especial en la necesidad de la separacion [...] La gente
culta no necesariamente es moralmente superior al resto de la poblacion. Estos argumentos conducen a Posner a
pensar que la escuela didactica edificante del derecho amenaza la division que tiene que existir entre la esfera publica
y la privada. Al asignar a la literatura la funcion de promover valores éticos e incluso politicos, invita a la censura, al
asociar el arte literario con una funcion publica. Esta aproximacion contrae la esfera privada que debe permanecer
intocada” (2005: 217 a 218).

37 Cf. MARI, para quien todo indica que Posner no percibe que el papel que las ficciones cumplen en el derecho, (las
ficciones incorporadas a los textos constitucionales o legales, como el principio de la igualdad ante la ley, la autoridad
de la cosa juzgada, etc.) se basa en los estudios de la filosofia del como si, de Hans Vaihinger, desempefiando, asi, una
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Todavia entre las criticas de Posner al Law and Literature Movement, cumple referir la cuestion de la
interpretacion, a partir de la cual habria tres perspectivas muy distintas: (a) el intencionalismo, sustentando
por Hirsch, quien privilegia la idea propia de los juristas de que la intencion del legislador debe ser
reconstruida, omitiéndose cuanto a la interpretacion y aplicacion de las normas en los casos dificiles, para
los cuales no hay prevision legislativa expresa; (b) el new critcism, posicién vinculada a la hermenéutica, con
destaque especial para Dorwkin, cuando se empieza a asignar al texto la naturaleza de un artefacto, Gnico y
coherente en si mismo, que no requiere, para su comprension, de ninguna investigacion respecto de su
autor y de las condiciones en las cuales fue creado; y, por fin, (c) el deconstrutivismo, cuyo mayor
representante es Fish, quien reconoce, en el texto, un conjunto de hipétesis y contradicciones que pueden
ser resueltas a partir de la adopcién de un punto de vista que le sea exterior (SANSONE, 2001: 109 a 110;
TALAVERA, 2006: 35).

Pasa que, al revés de lo que se supone, Posner tampoco asume una posicion claramente
intencionalista, considerando que entiende que existe una diferencia indiscutible entre las intenciones
literarias y juridicas. Cuando un poeta crea una obra de arte, él busca realizar algo bello, quiere decir,
estético y placentero; si lo alcanza, no importan sus intenciones, por mas banales que hayan sido; si no lo
logra, tampoco importan sus intenciones, por mas nobles que fueran. Por otro lado, en el mundo juridico,
las normas contienen mandatos direccionados a los jueces y que deben necesariamente ser aplicados a los
casos concretos. Eso significa decir que — a diferencia de lo que ocurre en el campo de la literatura — la
voluntad (intencion) del autor (legislador) de los textos (normas) es esencial e imperativa,
independientemente del juicio de valor que puede merecer del intérprete (TALAVERA, 2006: 31).

Esa sustancial diferencia, no obstante, permite clasificar a Posner como un intencionalista cuando
se refiere a la interpretacion juridica, pero no en un sentido excluyente — de que se deberia solamente
buscar la voluntad del legislador — sino en un sentido complementario, en el que sobresale la
contextualizacion interpretativa, compartida plenamente en el &mbito literario, en virtud de su postura
antifundacionalista (TALAVERA, 2006: 31 a 32).

O mejor, como refieren Mari y Talavera, Posner puede ser considerado un intencionalista en el
derecho y un nuevo critico en la literatura, al revés de Dworkin, que utilizaria, en realidad, standards
filosoficos, y no literarios propiamente, en la interpretacion de toda disposicion juridica, cuya blsqueda
debe ser siempre en el sentido del mejor enunciado posible de filosofia politica.®

Eso porque, segiin Posner, Dworkin, puede ser considerado un nuevo critico del derecho, pues

propone su nocidn de novela en cadena y, asi, pone una gama de incdgnitas y problemas a su particular

funcion indispensable y enriquecidora, considerada sobretodo desde la necesidad de adaptar la conducta de los
hombres a los intereses del sistema econdmico social vigente (1998: 279-280).

3 Cf. MARI (1998: 285); y, también, TALAVERA: “El intencionalismo concede la primacia en la comprension del
significado de una obra literaria al autor (en el ambito juridico, seria el legislador); la estética de la recepcién lo atribuye a
la respuesta del lector o del critico (en el derecho seria al juez o al jurista dogmatico); la nueva critica lo busca en la
obra en si misma o en su contexto (en el derecho, seria en el propio texto legal). Esa Gltima posicion es la que Posner
atribuye a Dworkin, considerando que este considera que la interpretacion no debe someterse al pequefio espacio de

1aqgno saeyehe eraqoy A spepull] Wweley aIpuy 10d 104 oyoaap |2 sesuadai ered seansadsiad A solusiweslady YaNLVYEILIT A OHOIY3Ia | uoehinsaaul

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja/

187



Revista Electrénica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio Ill, Namero 4, 2009

ISSN 1851-3069

propuesta hermenéutica.3® Pasa que, al criticar la analogia del derecho con la literatura propuesta por
Dworkin a través de la metéafora de la novela en cadena, Posner afirma que la regla a ser seguida no puede
ser otra si no la letra de la ley — o de los contratos4—y de la intencion del legislador (TALAVERA, 2006:
34 a 36).

A proposito, con base en ese panorama, Posner critica la comparacion entre las interpretaciones
juridica y literaria — sobrentendida tanto en la posicion sustentada por Dworkin cuanto en la asumida por
Fish — calificando el Law and Literature como una falsa esperanza que no toma en cuenta la diferencia
existente entre las funciones y ambiciones particulares de cada uno de los dos procesos interpretativos
(SANSONE, 2001: 109 a 110).

En suma, Posner aduce que la posicion de subordinacion del intérprete en relacién al texto debe
ser entendida como una condicion de legitimidad de la interpretacion juridica, de modo que no es posible
aplicar los modelos utilizados por la critica literaria al campo del derecho (SANSONE, 2001: 109 a 110).
Maés que eso: Posner sefiala que un determinado discurso juridico puede implicar consecuencias
dramaticas, considerando la especificidad de las condiciones y funciones sociales que debe observar,
alertando, de esa forma, respecto de la inadecuacion de los métodos interpretativos de la teoria literariast.

Se observa, asi, que Posner pone una verdadera barrera contra cualquier dimensién hermenéutica
relativa al estudio de las materias juridica y literaria, no obstante eso no lo impida de reconocer que la
interdisciplinaridad — tanto el conocimiento literario por parte de los juristas, como también el
conocimiento juridico por parte de los literarios — se revela extremadamente enriquecedora para ambos
campos del saber (TALAVERA, 2006: 30).

Dicho de otra forma, entre las conexiones del derecho con la literatura, Posner considera

significativas solamente aquellas de orden pedagdgico, esto es, de naturaleza formativa. Empero, para el

la mente del autor, ni tampoco constituir un instrumento para que cada lector exprese su propia creatividad. Para
Dworkin, lo importante es la obra y su contexto socio politico” (1996: 35, nota 71).

3 Sobre el tema, consultar MARI, donde queda claro el ndcleo de la critica hecha por Posner a Dworkin: “Lo que va
a sostener su critica, en Ultima instancia, es que la cadena, como diria Lenin, se rompe por el eslabon mas débil. Ante todo,
el capitulo 1, en la evolucién y la doctrina del derecho comun, es altamente tentativo, operado como un prefacio o
introduccion. En segundo lugar, los autores de los capitulos subsiguientes no estadn obligados a adherirse a la
direccion que les sefiala el autor del primero. Si la experiencia demuestra que el capitulo 1 tomé una direccidn
equivocada, los jueces pueden descartarlo. Un tercer punto es que las doctrinas del derecho comin tienden a
evolucionar en un largo periodo de tiempo, durante el cual las condiciones antecedentes estan cambiando y los
cambios habran de influir en los dltimos capitulos, incluso el resultado es hacerlos discordantes con los primeros. En
sintesis: The final ossity about Dworkin’s analogy is that there are no good chain novels. En buen romance, podria no existir
ningun derecho constitucional bueno, si se construyera sobre la base de la analogia de la novela en cadena” (1998:
285 a 286).

40 En ese sentido, Schwartz critica la posicion — economicista — de Posner, segln la cual la literatura puede solamente
perfeccionar la técnica interpretativa, quedando limitada en la interpretacién de las leyes y de los contratos: “resta
incorrecto el hipotesis de que solamente la economia es capaz de ofrecer subsidios para la decision judicial, visto que
la Literatura es considerada fendmeno social” (SCHWARTZ, 2006: 66).

41 En contra de la tesis de Posner, a su vez, Aristodemou destaca justamente el hecho del acto interpretativo ser un
elemento comun tanto al derecho cuanto a la literatura, pues endémico a todos los usos lingtisticos, afirmando que
“mientras intenta mostrar que los criticos literarios nada tienen para ensefiar a los juristas, Posner ilustra la
importancia politica de la tarea: es porque los Jueces imponen sus perspectivas a los otros que es ain mas importante
para nosotros conocer la variedad posible de interpretaciones que a ellos estan abiertas” (AGUIAR E SILVA: 2001:
71).
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autor, eso no puede encubrir el peligroso resultado del amateurismo que estd presente en toda actividad
interdisciplinar: el jurista que escribe sobre literatura puede atraer otros abogados de la misma forma que
el novelista que escribe sobre derecho puede encantar a otros literatos. Pero, eso ocurre solamente porque
los deslumbrados no son especialistas en una materia que les es ajena y, Como consecuencia, no estan en
condiciones de evaluar la cualidad de lo que se le es presentado (TALAVERA, 2006: 33).

De esa forma, la propuesta de Posner se orienta a la promocion - sea en los cursos de derecho sea
en los cursos de letras -, de los estudios interdisciplinares entre Derecho y Literatura, asimismo a la reflexién
respecto del complejo problema respecto a la ley y a la justicia.42

Eso porque, segun refiere Chueiri (2006: 235), la literatura sirve, en la interpretacion de Posner,
mas a la teoria del derecho — pues algunas obras literarias de Shakespeare, Dostoievski, Kafka y Camus,
por ejemplo, pueden sustituir sencillamente diversos trabajos teéricos del campo del derecho —de que
propiamente a la dogmética juridica, aca considerada como ciencia del derecho y, por lo tanto, relacionada

a los problemas de la interpretacion y aplicacién de las normas.

2.35.4 lan Ward

Ward, a su vez, es uno de los autores que adhiere al Law and Literature Movement y, por lo tanto, se
dedica, en especial en el ensayo Law and Literature: Possibilities and Perspectives (1995), a un andlisis complejo
de los resultados logrados por las investigaciones del Derecho y Literatura ante su potencialidad pedagogica
(SANSONE, 2001: 94 a 95).

Se destaca, en ese sentido, que la perspectiva mayoritariamente vélida del estudio del Derecho y
Literatura, segun Ward, es precisamente aquella educativa, visto que, a través de la literatura, es posible
ampliar la investigacion juridica y, de esa forma, verificar la relacion entre el derecho y sus destinatarios
(1995: 26).

Asi, Ward es un de los autores que atribuye especial trascendencia a la literatura infantil,
precisamente porque ella posibilita una introduccion, a través de un lenguaje no especializado, a los
grandes temas del derecho. Segun su raciocinio, si un nifio logra extraer de la literatura determinadas
lecciones, si la literatura contribuye para una mejor asimilacion por parte del nifio de ciertos problemas
éticos, de la misma forma el adulto debe de ella aprovecharse, a fin de aprender, aunque con otros
objetivos (AGUIAR E SILVA, 2001: 25, n. 51).

2.3.5.5 Robin West

West es una autora que se destaca en el ambito del Law and Literature Movement en funcién de las
posiciones que adopta respecto al papel de la literatura en la reconstitucion politica y ética de las
comunidades (SANSONE, 2001: 95 a 98).
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La comunidad, para ella, se forma a través de las mas diversas interacciones con el otro: violencia,
supresion, opresion, terrorismo, amor, educacion, cuidado; en fin, el hombre necesita inevitablemente del
otro en su vida.

Segun West (1998), las comunidades que se crean a través de este proceso son comunidades
interactivas. Y, también, la lectura de las narrativas literarias constituye un proceso interactivo, en la medida
que el intérprete crea, critica y, asi, participa del texto, siendo atraido por una forma que reconstituye la
comunidad.

En efecto, los grupos minoritarios, entre los cuales figuran los esclavos, negros, mujeres, etc., son
excluidos de la comunidad textual, siendo tratados como los que no hablan, aquellos que son objetos,
aquellos que, porque objetos, no hablan y que, por no hablar, son excluidos de la comunidad (WEST,
1998: 140).

De esa manera, en lo que se refiere al papel que la literatura ejerce en el analisis de problematicas
juridicas, West ejemplifica su tesis proponiendo la contraposicion metaférica entre el hombre econémico y la
mujer literaria — lo que remite, inevitablemente, a las lecciones de Warat en La ciencia juridica y sus dos maridos
(2000)4—, de modo que el primero se caracteriza por su actividad direccionada al analisis utilitarista de la
ley, mientras la segunda esta orientada a lograr la comprension de los problemas humanos, subentendidos
en las reglamentaciones juridicas, a través del sentimiento de empatia. Pues, asi siendo, la sensibilidad
literaria puede ser entendida como el instrumento por el cual es posible explotar la vida y conocer todo
aquello que puede ser escondido por la racionalidad (WEST, 1988).

En suma, West sostiene que la literatura, como parte integrante de la formacion del jurista tiene la
capacidad, a través de la lectura de las narrativas, de suministrar una mejor comprension de los otros y,
consecuentemente, de tornar a los seres humanos mejores, mas morales, en fin, mas civilizados,
considerando el condicionamiento de sus sentimientos, simpatias e imaginacion (AGUIAR E SILVA,
2001 121).

2.3.5.6 Martha Nusshaum

Nussbaum es otra personaje de gran importancia que participa del Law and Literature Movement,
aunque no provenga del derecho ni de la literatura, pero si de la filosofia, mas especificamente de la
filosofia aristotélica, segin la cual el arte literario es més filoséfico que la ropia historia, a medida que ésta se
limita a describir lo ocurrido, mientras que aquel narra también lo que podria ocurrir (SANSONE, 2001:
100 a 102).

Su pensamiento se basa en la idea de que la conexion entre el derecho y la literatura tiene como

presupuesto fundamental la capacidad de la narrativa literaria de exhibir contenidos universales Y,
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simultaneamente, evocar un sentimiento de afinidad a partir de los personajes e historias contadas.
Vinculandose, pues, a la perspectiva ética del derecho en la literatura — en la misma linea de lo que

hace White -, Nussbaum busca enfocar, de un lado, el papel que ejerce la literatura respecto a la
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comprensién y a la realizacion de la justicia y, de otro, las posibilidades e instrumentos de que la obra
literaria dispone para desempefiar esa importante funcion (1996).

Para la autora, vivimos en una época muy rica para la filosofia moral, con una inigualable cantidad
de produccidn teorica sobre el tema, que desde hace mucho no habia. Las cuestiones relativas a la justicia,
a la distribucion de lo social, al realismo moral, a la naturaleza de la racionalidad, al concepto de persona o
a la funcion de la riqueza en la vida humana estan siendo estudiadas de forma entusiasmada bajo distintas
perspectivas. Tales discusiones filosoficas se tornaron multidisciplinarias y dialogan con la sociologia, la
psicologia, la economia, etc....Pero de todas esas areas, es la literatura la que mejor proporciona una
comprension de todas esas cuestiones, eso porque lo hace de un modo que es inseparable de las formas
literarias. Por ese motivo, también el derecho no puede dejar pasar de largo esa evolucion del
pensamiento, debiendo contribuir y  recibir las contribuciones de ese debate transdisciplinar
(NUSSBAUM, 1996: 310 a 311).

Asi, Nussbaum sustenta la tesis de que la lectura de novelas no suministra respuestas para los
problemas de la justicia social, pero puede ser entendida como una forma de alcanar una idea de justicia,
tanto como de su aplicacion en el seno de la sociedad. Eso porque, para ella, la literatura interacciona con
las cuestiones relacionadas a la justicia, a través de la imaginacion y de las emociones que la obra literaria
provoca en el lector (2005).

En otras palabras, Nussbaum aduce que la imaginacion literaria posibilita el rescate de la
singularidad y de los matices del mundo de la vida, pues ella acerca el sujeto de las situaciones de cualquier
un que es diferente de si, a medida en que el lector admite (re)conocer, a través una representacion
concreta, el valor de la dignidad humana y las necesidades de aquellos que con él viven. La imaginacion
literaria debe, asi, ser entendida como “un componente esencial de una posicién ética que nos exige la
preocupacion con el bien de las otras personas, cuyas vidas se encuentran lejanas de la nuestra” 4

No obstante, no puede olvidarse que el recorrido de la imaginacion del lector es, a su vez, regido
por las emociones que son sugeridas cuando de su participacién en la narrativa literaria. La emocion — que
no es exenta del control de racionalidad — es la que posibilita y determina, al fin y al cabo, un sentimiento
de solidariedad social, suscitando la percepcion de la humanidad comun vy, asi, sugiriendo un
comportamiento ético (NUSSBAUM, 2005).

2.3.5.7 Ronald Dworkin
Dworkin es uno de los juristas mas reconocidos por los representantes del Law and Literature
Movement en funcion, particularmente de su innovadora posicion respecto a la teoria de la interpretacion, a

través de la cual sugiere, con fundamento en los presupuestos de la hermenéutica, una analogia entre las
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43Y, asimismo, del mismo autor WARAT (2004 v. 1y 2; 1988).

44 Cf. NUSSBAUM, para quien la imaginacion literaria ejerce un papel importantisimo, pues “una ética de respecto
imparcial a la dignidad humana no lograria involucrar los seres humanos reales si no poniéndoles en grado de entrar
con la imaginacion en la vida de las personas y probar las emociones conexas con tales participaciones” (1996: 16 a
17).
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competencias juridica y literaria (SANSONE, 2001: 104 a 110; MARI, 1998: 270 a 273; TALAVERA,
2006: 17 a 19).

Para tanto, en su postura contra el positivismo juridico, Dworkin propone el estudio del derecho
como literatura, a través del andlisis de las experiencias juridica y literaria — especificamente respecto a la
interpretacion -, a partir de la metafora de la chain novel, o romance en cadena (2001: cap. 6), con el intuito de
combatir la discrecionalidad de los jueces en el momento de la aplicacion del derecho (2002).

Eso porque, para Dworkin, no es posible afirmar — como lo hace Posner — que la interpretacion
de textos juridicos y de textos literarios no ocurre de la misma forma. Bajo la perspectiva dworkiana — y
aca surge claramente la influencia producida por la hermenéutica filoséfica -, derecho y literatura recorren
los mismos pasos respecto a la interpretacion.4

Es, pues, justamente a partir de la analogia con la literatura que Dworkin concibe la existencia de
una gama mayor de posibilidades de interpretaciones de los textos juridicos, reconociendo, sin embargo, la
importancia de una lectura marcada por las nociones de coherencia e integridad. Eso porque, en el ambito
del derecho, el parametro fundamental de valoracién de los juicios interpretativos es la moralidad politica
de la comunidad y sus practicas sociales (2003: caps. 2 y 64.

En ese contexto, volviendo al problema de la interpretacion juridica, Dworkin encara, de un lado,
el objetivismo positivista y, de otro, el subjetivismo realista, buscando superar ambas las posiciones. Por lo
tanto, su propuesta conocida como novela en cadena se basa en la idea de que la interpretacion debe ser
concebida como la extensién de una historia institucional que se desarrolla a partir de innumerables
decisiones, estructuras, convenciones y practicas.

Se trata, en efecto, de una novela que no es escrita solamente por un autor, pero si, por varios, de
modo que cada un de ellos es responsable por la redaccién de un capitulo separado, o sea, con excepcién
del primer autor, que serd responsable por elaborar el primer capitulo, los demés deberan continuar la

45 En ese sentido, ver TALAVERA, donde sefiala que Dworkin — fiel a la metodologia de la common law anglosajona —
se fundamenta en la hermenéutica de Gadamer y su analisis del juego en la obra de arte: los participantes en las
practicas juridicas interpretativas siguen determinadas reglas que se van reformulando con continuidad por medio de
interpretaciones que tratan de los grandes principios de la praxis juridica y que resultan coherentes entre ellos (2006:
18).

46 Todavia sobre los temas de la integridad del derecho y de la respuesta correcta, ver, obligatoriamente, STRECK
(2007) vy, asimismo, TALVERA, para quien la nocion de derecho como integridad implica que los Jueces sean
considerados como novelistas en cadena. Eso requiere que los Jueces remonten la historia del derecho, no para
verificar, por ejemplo, la intencion de los autores de la ley, pero si para construir los principios operativos que
posibilitan presentar la practica juridica como una practica consistente en el tiempo. Un buen juez debe, pues,
concebir las leyes y los precedentes correspondientes como un gran relato que, en principio, tiene que interpretar,
para continuar después la trama, segin su propio criterio, de la mejor manera posible y con la méaxima coherencia
hasta el resto del relato, pero no desde el punto de vista simplemente estético, pero si desde el punto de vista de la
moralidad politica. Asi, pues, la continuacion de un relato juridico en vias de configuracion se realizara siempre en
razon de dos parametros: la coherencia formal y el valor sustancial. Ocurre que ante los casos dificiles, es comuin que
surjan dos 0 mas interpretaciones. Cuando eso ocurre, el juez debe interpretar y construir la respuesta correcta para
el caso concreto, sin miedo de valerse de un juicio de valor extraido a partir de la tradicién, en el caso, la moralidad
politica. Al revés de toda la gran tradicion humeana, Dworkin no cree que las decisiones de los jueces traduzcan
necesariamente sus valores subjetivos. Por eso rechaza, segln la filosofia hermenéutica, la epistemologia que
distingue el sujeto y el objeto (conocer es interpretar y aplicar es interpretar), afirmando que existe una moralidad
politica o institucional cerrada y difundida a través de las tradiciones politicas y morales de una comunidad politica,
que es ajena al juez, pero que debe ser reconstruida por él a través de su interpretacién (2006: 25).
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elaboracion de la novela a partir de donde el autor anterior pard. Los miembros de tal comunidad dejan
que la suerte establezca quien habra de escribir el primer capitulo y, una vez hecho eso, el escritor lo
remite al siguiente, destacando, no obstante, que el préximo escritor ird a incorporar un nuevo capitulo a
la historia ya conocida, y no simplemente empezar una nueva, y asi sucesivamente.

Dworkin se preocupa en destacar que tal metafora es especialmente adaptable al sistema del
common law en que cada juez, al decidir un nuevo caso deberd analizar los precedentes, pero también
fundamentar en qué medida su decisién es 0 no un nuevo caso y cual el precedente al cual él dara
continuidad, o sea, al mismo tiempo que el juez debe ser consistente con los precedentes (capitulos
anteriores de la novela), debe también crear una fundamentacion nueva para su caso (capitulo que ira
agregar). Empero, la asertiva mas significativa de Dworkin es que no puede olvidarse el peligro de
producir capitulos desconectados, completamente auténomos, sin cualquier referencia a los anteriores,
que en el caso del derecho significaria la quiebra de su indispensable integridad (2001: 238 a 242).

Se observa, asi, que cada escritor, con excepcion del primero, tiene una doble responsabilidad: de
interpretar, visto que a la historia ya escrita debe ser atribuido sentido, y de crear, pues la historia debe
seguir, con la decision de quienes son los personajes, cuales las razones que los mueven, cual el tema
central hasta entonces desarrollado, cuales recursos literarios o figuras son capaces de contribuir para que
la historia siga a una u otra direccion, etc.

De esa manera, como se puede percibir, lo que Dworkin intenta es presentar una teoria de la
interpretacién que no es puramente objetiva, dado que deja espacio para el desacuerdo del intérprete, y al
mismo tiempo no sea absolutamente subjetiva, en la medida en que el intérprete no puede simplemente
proceder segun su conciencia, prescindiendo de la tradicion que ciertas formas le imponen (MARI, 1998:
270 a 271).

En ese sentido, Mari destaca los siguientes presupuestos adoptados por Dworkin — en la obra Una
cuestion de principio (2001: 217 a 266)—, a fin de esclarecer la base a partir de la que entiende el derecho como
literatura: (a) si la interpretacion tiene que formar la base de una teoria mas plausible sobre las
proposiciones del derecho, los juristas no pueden méas considerarlas una actividad sui generis (teoldgica,
juridica, artistica, etc.), sobretodo después de las formulaciones gadamerianas en el sentido de que la
comprensién e interpretacion no son dos cosas distintas; (b) la interpretacion no debe orientarse hacia el
modo como el autor ha utilizado una frase o una palabra, sino hacia el significado de una obra, vista como
un todo; (c) las teorias relativas al arte no existen aisladas de la filosofia, de la psicologia, de la sociologia y
de la cosmologia; (d) la hipdtesis estética tiene como consecuencia el hecho de que las teorias académicas
de la interpretacion no deben ser entendidas como a ellas les gustaria, esto es, como un anélisis de la

verdadera idea de interpretacidén, sino como candidatas a la mejor respuesta para las cuestiones
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sustanciales establecidas por la interpretacion; (e) las limitaciones y los misterios del intencionalismo que
privilegia el estado mental del autor de los textos poniéndole en el centro de la interpretacion; (f) la
interpretacion literaria se propone a demostrar de que forma la obra puede ser entendida como la mas
valiosa, de que modo debe atender a los rasgos formales de identidad, coherencia e integridad, asimismo
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las cuestiones sustantivas de valor artistico, lo que también vale para el derecho, aunque su preocupacion
no sea de naturaleza estética; (g) el derecho es una actividad politica que opera con la coordinacién de
esfuerzos sociales e individuales; (h) derecho, arte y politica estan, de algin modo, unidos en la filosofia
(MARI, 1998: 270 a 273; TALAVERA, 2006: 28 a 19).

El problema es que, aunque no se dedique propiamente a las discusiones sobre teoria literaria,
Dworkin rechaza el intencionalismo (Hirsch), que privilegia el significado de una obra literaria a partir del
punto de vista de su autor, que corresponderia, en el plan del derecho, a la figura del legislador, desprecia
la estética de la recepcién (Iser, Marquard, Jauss), que deja el significado bajo tutela del lector, a medida en que
a él cabe atribuir los sentidos, lo que equivaldria, en el campo juridico, a la funcion del juez; y, por ultimo,
niega integrar el new criticism (Richards), el cual propone que la obra literaria debe ser valorizada en si
misma#’.

No obstante, eso no pone en duda el valor de su contribucion en el ambito del Law and Literature
Movement y tampoco retira la importancia de su construccion tedrica para el desarrollo de las discusiones
ocurridas en los Ultimos afios en el ambito de la filosofia y de la teoria del derecho contemporaneo.

2.3.5.8 Stanley Fish

Fish es un de lo més importantes tedricos y literarios, ligado al deconstrutivismo, cuyas tesis
antifundacionalistas también sirven para el desarrollo del Law and Literature Movement (SANSONE, 2001:
106 a 107). Su pensamiento se encuentra vinculado a una teoria de la subjetividad de la interpretacion, a
través de la cual pone al lector y a la recepcion del texto por su parte, en el mismo plano en que se ubica
el texto, de forma que el intérprete es, al fin, el creador del texto: “interpretar, para él, no es el arte de
construccion, sino el arte de la creacién’s,

Se observa, por tanto, que el autor asume una posicion en la cual el intérprete figura como
protagonista, siendo el responsable por la creacion de los sentidos, una vez que considera la objetividad
textual una peligrosa ilusién. Contra las acusaciones de escepticismo, Fish usa prestada la idea de comunidad
interpretativa (Bleich), cuya finalidad seria limitar la atribucion de sentidos y, asi, escapar de la pura
subjetividad del lector. De ese modo, siempre que un jurista interprete un texto legal cualquiera, él lo hara

en el interior de un conjunto de intereses y preocupaciones que lo vinculan a un determinado contexto.

2.3.5.9 Owen Fiss
Fiss, a su vez, atribuye al intérprete del derecho la posibilidad de lograr el verdadero sentido de los
valores constitucionales, con base en la aplicacion de las reglas compartidas por la comunidad interpretativa

(1982). La tarea del intérprete del derecho — en el caso, los jueces — consiste, pues, en asumir “la
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47 Cf. MARI: “Es esta ltima [New Criticism], como vimos, la posicion que Posner asigna a Dworkin, a la medida en
que el autor de la Law’s Empire juzga que la interpretacion no deberia ser puesta en el pequefio espacio de la mente
autorial ni, en otro extremo, constituye un medio plastico en el que cada lector expresa su propia creatividad. Para
Dworkin lo importante es la obra y su contexto socio-politico” (1998 285).
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responsabilidad por la realidad practica en consonancia con la Constitucién” (SANSONE, 2001: 107 a
108).

Ocurre que, aunque reconozca la pluralidad significativa, Fiss niega la libertad absoluta del
intérprete, sosteniendo una determinacion objetiva de los textos, en oposicion a la postura deconstrutivista
asumida por Fish4. Su preocupacion, asi como aquella de Dwokin®®, esta relacionada al problema del
decisionismo judicial: los jueces no pueden decidir segun su subjetividad, pues, si asi lo hacen, la actividad
judicial no seria méas que el mero ejercicio de un poder arbitrario, ain, rehén de la filosofia de la
conciencia.

Por ello, Fiss se apoya en la hermenéutica filosofica, que le posibilita determinar el sentido mas
adecuado entre aquellos que un texto ofrece, a partir de criterios que posibilitan refutar la arbitrariedad, sin
gue, para eso, tenga que negarse la participacion activa del intérprete en la constitucion de los sentidos®..

3. ENTRE DERECHO Y LITERATURA: TRES MODOS DE ARTICULACION
Actualmente, el estudio del derecho y literatura abarca abordajes y perspectivas bastante distintas vy,

considerando tal diversidad, todos los que con €l trabajan suelen adoptar tres categorias, a partir de

48 Cf. FISH, para quien los intérpretes no hacen la decodificacion de los poemas; ellos los hacen propiamente (1980:
43).

49 En ese mismo sentido, ver, obligatoriamente, ECO, considerando su propuesta de rescate del valor del texto. Si,
en el comienzo, Eco privilegia la autoridad del lector — decia “un texto no pasa de un picnic en que el autor trae las
palabras y los lectores el sentido”-, actualmente se preocupa con los limites que el texto impone a la actividad
interpretativa; entre la inaccesible intencion del autor (intentio auctoris) y la discutible intencion del lector (intentio
lectoris), existe la intencién transparente del texto (intentio operis) que rechaza una interpretacién insostenible. Pues, el
hecho de un texto permitir la realizacién de innumerables lecturas, ante su plurivocidad, no significa que se pueda
admitir cualquier interpretacién. Dicho de otro modo, es posible afirma que hay interpretaciones manifestamiente
equivocadas y que no pueden imponerse, si se lleve en consideracion la materialidad del texto; “Con frecuencia los
textos dicen mas de lo que sus autores pretendian decir, pero menos que a muchos lectores incontinentes les
gustarian que ellos dijesen”. (ECO, 1995: 81).

50 Respecto de la influencia gadameriana en la teoria de Dworkin, ver MARI (1998: 265) y, sobretodo, AGUIAR E
SILVA, para quien “la metafora de la novela en cadena [chain novel], si, por un lado, permite destacar la faceta
necesariamente creativa y constructiva de la interpretacion juridica, permite por otro lado identificar el pensamiento
de Dworkin como lo de la hermenéutica juridica, con el acercamiento entre la interpretacion juridica y la literaria, y la
adecuacion a ambas disciplinas de un modelo interpretativo historico unitario. La interpretacién en Dworkin se
inscribe, tal como en Gadamer, en una cadena histdrica de tradiciones, en que los sentidos consentidos por un texto
estan limitados por el pasado de ese texto y de su lector” (2001: 88 a 89).

51 Cf. AGUIAR E SILVA, para quien “la verdad es que, sin ser jurista, Gadadmer se ha revelado un laborioso
filésofo del Derecho, utilizando la préctica juridica como palco de ensayos para su idea de hermenéutica como
applicatio. Una idea de interpretacién como aditamento de sentido, proporcionado por las necesidades practicas, por
las situaciones concretas, reales, carentes de soluciones. No es raro que use como su modelo ejemplar la
interpretacion y practica juridicas. Por otro lado, Gadamer insiste en la historicidad de todos los textos, y, por
supuesto, en las limitaciones socio-historicas que obligatoriamente constrefiirdn autores e intérpretes. Esas
limitaciones, que constituiran nomeadamente por parte del intérprete como una precomprension, un conocimiento
prepredicativo, iran determinar constitutivamente el propio resultado interpretativo. Aca se inserta la importancia de
la tradicion en toda la hermenéutica gadameriana: una lectura también no puede escapar a su propia historia,
ubicandose, por el contrario, ella misma en una tradicion interpretativa. EI conjunto de lecturas, de diferentes
interpretaciones, que a lo largo de los tiempos se acumula alrededor de un texto o de una obra, enriquece ese mismo
texto, condicionando simultaneamente las futuras lecturas que del mismo vengan a hacerse. Eso permite, por otro
lado, defender la posibilidad de existencia de un sentido, determinable interpretativamente, para cada texto. Un
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presupuestos funcionales y no ontoldgicos-, que resultan en las siguientes corrientes (SANSONE, 2001;
MALAURIE, 1997; POSNER, 1998; TALAVERA, 2006; CUEIRI, 2006):

(a) el derecho en la literatura (law in literature), corriente desarrollada principalmente en Europa y
relacionada al contenido ético de la narrativa, a través de la cual se analizan aspectos singulares de la
problematica y de la experiencia juridica retratados por la literatura — como la justicia, la venganza, el
funcionamiento de los tribunales, al orden instituida, etc.- entendida como obra literaria, esto es, como
documento de aplicacion del derecho y de la consciencia juridica, a partir de la idea de que la virtualidad
representada por la narrativa posibilite lograr una mejor comprensién del derecho y de sus fendmenos —
sus discursos, sus instituciones, sus procedimientos, etc.- colaborando, de esa forma, con la formacién de
la cultura y de la comunidad juridica (OST, 2004; SCHWARTZ, 2006; CHUEIRI: 2006).

(b) el derecho como literatura (law as literature), corriente dominante en Estados Unidos y
relacionada a la dimension hermenéutica, a la perspectiva retorica y a la forma de la narrativas?, por la cual
se observa la cualidad literaria del derecho, pero, en especial, se analizan los textos y los discursos juridicos
a partir de andlisis literarias, esto es, la extension de la aplicacion de los métodos de andlisis y de
interpretacion, hechos por la critica literaria, al analisis de la racionalidad de las construcciones efectuadas
en el &mbito de las decisiones judiciales (OST, 2004: 51 a 55; SCHWARTZ, 2006: 57 a 60; CHUERI,
2006: 234).

(c) el derecho de la literatura (law of literature) — categoria que quiza no corresponda propiamente a
una corriente relacionada a lo que se viene llamando Derecho y Literatura, pero configura un acercamiento
transversal en la medida que se limita a reunir cuestiones especificas y de caracter eminentemente
normativo -, por medio del cual se investiga la regulacion juridica atribuida a la literatura (POSNER, 1998:
381 a 412), esto es, las disciplinas de derecho privado, respecto de la propiedad intelectual, de derechos
autorales, copyrights, etc.; de derecho penal, considerando los delitos de prensa y demas delitos practicados
por los medios de comunicacién, los delitos contra el honor, etc.; y de derecho constitucional, cuya
materia esta relacionada a la libertad de expresién, a la censura, etc., y, aln, de derecho administrativo, en
lo que respecta a las regulaciones del ejercicio de la actividad profesional literaria, a las directrices de los
programas escolares, a las reglamentaciones de las bibliotecas publicas, etc. (OST, 2004: 50 a 51;
TALAVERA, 2006: 10, n. 8; SANSONE, 2001: 76 a 77, SCHWARTZ, 2006: 60 a 61; CHUEIRI (2006:
234).

Tal clasificacién, sin embargo, no impide la lectura propuesta por Ward en el sentido de que las
dos corrientes mas importantes — derecho en la literatura y derecho como literatura — constituyen una

sentido que serd necesariamente un sentido intersubjetivamente determinado, a medida en que dependiente de las
relaciones intersubjetivas entre el lector y el texto y entre la propia comunidad de lectores” (2001; 87 a 88).

52 Segun Talavera, siempre con base en Ost, seria equivocado pensar que solamente los jueces estadounidenses
ostenten el monopolio de la perspectiva hermenéutica y/o narrativa. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos demuestra que los jueces continentales, inspirandose en el patrimonio comdn, ideales y tradiciones politicas, de que
habla el preambulo de la Convencion Europea de Derecho Humanos, elaboraron también sentencias estructuradas en la
forma de relatos morales, reelaboracion imaginaria de los significados sociales instituyentes de la historia de la Europa
democratica (2006: 46).
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relacion complementaria, una vez que the two faces of Law and Literature tend to work very much as constituents of a
whole (WARD, 1994; SANSONE, 2001: 94), como se vera a continuacion.

3.1 El derecho en /aliteratura

Esa es la corriente a través de la cual se analiza el derecho a partir de la literatura, partiendo de la
premisa de que ciertos temas juridicos se elucidan de mejor modo cuando son tematizados en las grandes
obras literarias, que cuando lo son en tratados, manuales y compendios especializadosss.

En efecto, se trata del estudio de las maneras por las cuales, como refiere Schwartz, el derecho es
representado en la literatura: “(a) recreaciones literarias de juicios juridicos, (b) el modo de ser y el caracter
de los juristas, (c) el uso simbalico del derecho y (d) el tratamiento que el Derecho y el Estado dispensan a
las minorias o grupos oprimidos’s4.

Eso porque la literatura constituye una especie de repositorio privilegiado a través del cual se
infieren informaciones y subsidios capaces de contribuir directamente en la comprension de las relaciones
humanas que componen el medio social, esto es, el caldo de cultura en el cual, al fin y al cabo, opera el
derecho (GODOQY, 2002: 16).

Segun Talavera, la literatura se presenta como un rico manantial de fuentes para la reflexion critica
del derecho, a traveés del cual todavia es posible extraer las vendas utilizadas por el positivismo
normativista para cegar incesantemente los juristas, a la medida en que el estudio del derecho a través de la
literatura permite, justamente, el desvelamiento del sentido del derecho y de su conexion con la justicia®s.

Maés que eso: la literatura puede servir como importante instrumento para el registro — historico y
temporal, por supuesto — de los valores de un determinado lugar o época — entre ellos, la representacion
del sistema juridico, del poder, de la justicia, de las leyes, de las funciones jurisdiccionales, etc., - en el
interior del imaginario colectivo y social (GODOQY, 2002: 26).

No obstante, hay que destacar que no corresponde a la literatura la tarea de explicitar,
propiamente, el derecho o cualquier otro campo de la actuacion humana. Su contribucién — aunque
vinculada méas claramente a una dimensién sociolégica y antropoldgica — se da en cuanto posee la
capacidad de auxiliar en la tarea de comprension del derecho y sus fendmenos (GODQY, 2002: 35 a 36).

Segun Talavera, el interés que suscita el conocimiento de la literatura para el derecho esta en su
singular capacidad de elucidacion y reflexion critica de cuestiones trascendentales que se tratan en el

53 Ver SANSONE (2001: 77 a 79); RIOS (2005: 218) y, también, OST (2004: 55). A prop0sito, quizas por esa razon,
Ascarelli afirme que: “el problema del derecho es un problema que cada hombre se pone cotidianamente; quiza por
eso, para lograr respuestas, antes que a los estudiosos convenga recurrir a los sabios, antes de estos, es mejor recurrir
a los poetas” (TALAVERA, 2006: 7).

54 Cf. SCHWARTZ (2006: 53-54) y, asimismo, MARI, para quien, efectivamente “la literatura se encuentra inundada
de casos en que cuestiones legales cobran cuerpo. Existen ciertamente en las obras literarias maltiples y diversos
temas relativos a la vida, la muerte, el crimen, la religion, la guerra, la familia y otras™ (1998: 259).

55 Cf. TALAVERA, donde el autor sefiala que, a partir de la adopcién de un punto de vista interno, el derecho puede
ser considerado el tema central de innumerables narraciones literarias que posibilitan la produccién de valiosas
reflexiones criticas respecto de la multiplicidad de sus postulados normativos, de sus origenes, de su interpretacion y
aplicacidn, etc (2006, 5y 10).
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campo juridico, conectando el esencial de sus raices y origenes a sus formulaciones mas avanzadas
(TALAVERA, 2001: 55).

En ese contexto, merece destacarse el hecho de que, normalmente, los juristas aprenden que “el
derecho se origina en el hecho” (ex facto ius oritur), mientras que la reflexion propuesta por Ost, es
justamente reformular tal aforismo: “del relato es que adviene el derecho”(ex fabula ius oritur).56

Ademas de eso, no puede olvidarse que la fabula permite que el lector sea conducido — muchas
veces sin apercibirse — de la narracion a la norma (OST, 2004: 12), esto es, de una historia a la reflexion
sobre un determinado precepto del mundo de la vida — acd entendido como verdadero leitmotiv del
derecho.

De alli, la idea de que la ficcidn constituye una mina de sabidurias a las cuales las ciencias humanas
— en especial el derecho — deberian obligatoriamente orientarse, conforme el alerta de Ost, para quien la
prosa libre de la creacion literaria posibilita no solamente una mayor aproximacion a los mas distintos
conocimientos académicos, sino que también disuelve con frecuencia su complejidad: “esa indisciplina
literaria que se insinda en las omisiones de las disciplinas excesivamente bien instituidas realiza, de esa
forma, un trabajo de interpelacion de lo juridico, debilitando los saberes positivos sobre los cuales el
derecho intenta apoyar su propia positividad” (OST, 2004: 14 a 15).

Ost se vale de la teoria de la triplice mimesis de Ricoeur: el dato prefigura; el artista configura; el
intérprete refigura —, segun la cual es posible extraer tres conclusiones acerca del estudio del derecho en la
literatura: (a) reduce el abismo abierto por el pensamiento analitico, desde Hume, entre los mundos del ser
y del deber ser — o mejor entre hecho y derecho -, considerando que el ser siempre aparece ya
interpretado; (b) la experiencia del contar constituye, precisamente, la mediacion entre el describir y el
prescribir; (c) la literatura deja de ser considerada una ornamentacién, gratuita y exterior, pasando a ser
entendida como “el modo maés significativo de asumir esa estructura pre-narrativa de la experiencia comun
y sus evaluaciones implicitas” (OST, 2004: 36 a 37).

Es a partir de eso que Ost propone una teorfa del derecho contado, en que los casos surgen en su
singularidad, al revés de una teoria del derecho analizado (2004: 41) — originado a partir de fundamentos
hipotéticos, articulado alrededor de piramides de normas, marcado por la atemporalidad metafisica v,
paradéjicamente, complice de discrecionalidades-, aln sobresaliente en la ensefianza juridica, cuyo caracter
analitico, de inspiracion legislativa y positivista, mantiene el jurista rehén del sentido comudn tedrico
(WARAT, 1994: 13 a 18; 1995: 57 a 99; 2004), sin que él logre apercibirse de la crisis de doble cara —

%6 Cf. OST, para quien: “todo ocurre como si, entre toda la gama de las variantes que la ficcion imagina, la sociedad
seleccionase una intriga tipo que ella normaliza a seguir bajo forma de regla imperativa acompafiada de sanciones.
Pero las cosas no paran ahi: tan luego establecidas, esas elecciones son discutidas, matizadas, cambiadas — en los
bastidores judiciarios en particular, que son como la antecamara de una legalidad mas flexible. La intriga juridica,
luego que se estabiliza, vuelve a la fabula de que se origina: los personajes reales van mas alla del papel
convencionado de las personas juridicas, al mismo tiempo en que peripecias imprevistas obligan el autor a cambiar el
script” (2004: 24). En igual orientacion, ver TALAVERA, donde afirma que no es absurdo pensar, pues, que el
derecho y la literatura estén conectados ambos en el imaginario colectivo, de forma que un complicado juego de
espejos (tradiciones, interpretaciones, historias, politicas...) hace dificil distinguir cual es el discurso de la ficcion y
cual es aquello de la realidad (2006: 9).
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paradigma liberal y paradigma de la filosofia de la consciencia — en la cual el derecho estd sumergido
(STRECK, 2007).

Seglin Ost, no obstante las criticas que son regularmente hechas al derecho contado - a veces por los
incentivadores del movimiento Law and Literature, a veces por los defensores del derecho analizado — es
justamente en esa dialéctica reconstructiva de las narrativas, en la que puede encontrarse el mejor estudio
del Derecho y Literatura (OST, 2004 48).

En la misma linea, la posicion asumida por Talavera, que adhiere a la corriente del derecho en la
literatura, visto que su principal virtud es la de ofrecer, justamente, una aproximacion con el derecho, bajo
un enfoque critico, propio de la filosofia del derecho, aportando, asi, una reflexion plenamente radicada en
las coordenadas reales de tradicidn juridica continental (TALAVERA, 2006: 55 a 56).

Sin embargo, para el autor hispanico, la realidad continental alin se presenta bastante distinta de la
anglosajona considerando el predominio de una concepcion analitica del derecho si se compara a la poca
expresion que tiene la concepcion narrativa del derecho, en especial en las facultades y cursos de derecho
europeos.

Asi siendo, continGa Talavera, el desarrollo de una teoria del derecho contado, en los términos
propuestos por Ost, todavia no pasa de un suefio en el actual escenario juridico, lo que, en ese caso,
refuerza alin més la necesidad de apuntar, de un lado, las limitaciones del derecho analizado y, de otro, las
valiosas contribuciones de un derecho narrado.

Por eso, concluye Talavera, la necesidad de profundizar, en definitiva, el estudio de una
concepcion narrativa del derecho, a través de la cual sea posible rehabilitar la dimension simbolica del
derecho, potenciando el papel pedagdgico que lo simbdlico ejerce a través del derecho, a partir de la
proclamacion de su conexidn con los valores expresados por la literatura (TALAVERA, 2006: 47 a 50).

Asimismo, en ese sentido Sansone refiere que el andlisis de temas juridicos retratados en el ambito
de las obras literarias responde a la pregunta respecto de la capacidad de la literatura contar — con eficacia
— los valores del derecho, considerando (a) la naturaleza de la poesia — entendida como forma de conocer
—y las nociones literarias de verdad y de universal; (b) la posibilidad del arte en promover la disponibilidad
del lector de reflexionar sobre las mayores tematicas humanas, sociales y existenciales, donde estan el
nacimiento y la muerte, la paz y la guerra, la igualdad y la justicia, la distribucion de los bienes y de los
recursos; (c) el papel de las emociones — miedo, cOlera, alegria, placer, compasion — en la persuasion del
lector; (d) la fuerza del ejemplo, ofrecido por la representacion literaria de los personajes entregues a la
practica y a los costumbres de lo justo (SANSONE, 2001: 141 a 142).

En ese contexto, pues, es posible analizar las mas distintas cuestiones y tematicas juridicas a partir

de los textos literarios, a empezar por la propia Biblia, cuya funcion normativa se revela determinante en la
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consolidacién de la més eficaz forma de control social: la Iglesia Catolica.

Los ejemplos son interminables: la negociacién de la ley y la metafora de la alianza o del contrato
social (Exodo, del Antiguo Testamento), el problema de la legitimidad del derecho (Antigona, de S6focles),
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la relacion entre venganza y justicia (Oréstia, de Esquilo), la secularizacion ante los criterios morales de
clasificaciobn de los crimenes y sanciones correspondientes (La divina comedia, de Alighieri), la
obligatoriedad de aplicacion de la ley penal (Medida por medida, de Shakespeare), el problema de la
interpretacion juridica (EI mercador de Venecia, de Shakespeare), la busqueda de una justicia idealizada y las
adversidad inherentes a la realidad (Don Quijote de la Mancha, de Cervantes), el individuo y la fuente de
derecho a él inherente (Robison Crusoé, de Defoe, y Fausto, de Goethe), las falacias de la argumentacion
juridica (Los viajes de Gulliver, de Swift), las implicaciones de la amnistia (El lector, de Schlink), los efectos
perversos que subyacen en las leyes mas bien intencionadas (El contrato de casamiento y La interdiccion, de
Balzac), la complejidad psicoldgica de la culpa (Crimen y castigo, de Dostoievski), los descubrimientos y los
avances de la criminologia (La resurreccién, de Tolstoi), la incoherencia de las formas y contenidos que el
sistema juridico establece (EI proceso, de Kafka), el proceso de sumision de los individuos a partir del
control social ejercido por el régimen totalitario (1984, de Orwell, y Admirable mundo nuevo, Huxley), el
absurdo del desprecio legal por la singularidad y subjetividad (EI extranjero, de Camus), la ley como
instrumento de interdiccion (EI sefior de las moscas, de Golding), la cuestion del adulterio y de la
construccion de la verdad (Don Casmurro, de Machado de Assis), la locura y el tratamiento juridico a ella
atribuido (EI alienista, de Machado de Assis), los dilemas de la democracia y el papel del Estado (Ensayo
sobre la lucidez, de Saramago), el caos y la barbarie en un mundo sin derecho (Ensayo sobre la ceguera, de
Saramago), el control social y el poder ideolégico ejercido por las dictaduras (La fiesta del buey, de Vargas
Llosa), la decadencia de los valores y sus reflejos en el orden juridico (EI hombre sin cualidades, de Musil), la
necesidad de humanizacion del sistema penal (Los miserables, de Victor Hugo), los dilemas del casamiento
ante los intereses hereditarios (Orgullo y prejuicio, de Austen), el problema de las presunciones normativas
(Oliwer Twist, de Dickens), entre otros tantos (SANSONE, 2001: 67; TALAVERA, 2006: 60; OST, 2004.
56 a 57).

Por fin, no puede olvidarse que, como refiere Sansone (2001: 77 a 79), el estudio del derecho en la
literatura se desarrolla, posteriormente, en la direccion de la profundizacién del contenido ético — lo que
en la tradicién estadounidense resultard en el llamado Law and Literature as etical discourse —, destacando el
papel de la literatura en la afirmacion y criticas de los valores culturales y éticos de la sociedad y del
derecho, a partir de la naturaleza axiolégica de las elecciones morales sobreentendidas en las
reglamentaciones juridicas. Eso ocurre —y gana trascendencia — ante la capacidad de la obra literaria de
incitar el sentimiento de empatia del lector respecto a los acontecimientos narrativos y a los personajes de
las historias contadas, lo que le posibilita participar — de forma segura — de la vida de los otros,
experimentar otras situaciones y, consecuentemente, reflexionar y posicionarse criticamente respecto de

cuestiones fundamentales del mundo préctico (2001: 78).
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funcién de la narrativa, con base en el Legal storytelling Movement; y (c) la nocién de interpretacion
correspondiente al Legal texts as literary texts (SANSONE, 2001: 79 a 83: OST, 2004; 51 a 55, TALAVERA,
2006: 10 a 38; SCHWARTZ, 2006: 57 a 60).

De cualquier modo, cumple referir, anteriormente al analisis de las perspectivas citadas, que el
surgimiento y desarrollo del derecho como literatura se encuentra directamente relacionado con las criticas
que intentan una superacion del positivismo juridico. Con el surgimiento de la era de los principios, ante el
reconocimiento de la textura abiertas” del derecho, la decision judicial va del paradigma de la
subsuncion al paradigma de la interpretacién. Eso significa decir, en otras palabras, que el
neoconstitucionalismo se presenta como un campo fértil para que el derecho se acerque de la literatura,
considerando que (a) los principios constituyen la referencia mas inmediata al imaginario comun de una
sociedad y, por lo tanto, representan la dimension literaria y mitol6gica del derecho; (b) la superioridad
jerarquica de los principios ante las reglas obliga al juez a subordinar todas las leyes a ese filtro, lo que
significa decir que el contenido de las resoluciones judiciales no ocurre a través de un mecanismo de
subsuncién, de forma que la aplicacién de la ley adquiere un nuevo sentido en la medida en que se
introduce en el derecho una importante dimension narrativa; (c) el juego de los principios acentda la tarea
argumentativa que las partes en litigio deben realizar dentro del proceso, de forma que la praxis juridica se
acerque ain mas a la estructura de un relato literario (TALAVERA, 2006: 42 a 55).

Bajo la perspectiva de la retdrica, el lenguaje surge como un elemento comuin al derecho y a la
literatura, en la medida en que ambas disciplinas operan a través del discurso, desde el simple uso
persuasivo del lenguaje, orientado en direccion al convencimiento de lo que se intenta transmitir, hasta su
compleja capacidad de afirmacion de los valores e intereses de la sociedad.

En ese sentido, White sustenta que el derecho debe ser entendido como una forma retérica, pues
procura, a través del uso persuasivo del lenguaje, promover la integracion social a via la comunicacion de
aquellos que participan de la produccion cultural y, asi, determinan los valores de la comunidad (1985;
1990).

Porque, de un lado, el derecho ha sido comprendido como un poderoso medio de comunicacion
e integracion cultural, desempefiando, asi, un papel equivalente al de la literatura; mientras, de otro, la
literatura sigue siendo considerada un elemento esencial para la construccién de sentido en la interaccion
social, que la asocia inevitablemente a la funcion del derecho.

En esa misma direccién, Ost refiere que autores relacionados a una tradicibn comunitarista
destacan el modo como es posible ligar una determinada comunidad politica a un imaginario historico
compartido, bien como la forma como su identidad, memoria, cultura y capacidad de proyectar son
deudoras de la vision del mundo que es producida a partir de algunas narrativas literarias fundadoras
(OST, 2004: 28 a 29; TALAVERA, 2006: 44).
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Basta, para eso, observar que las Constituciones politicas pueden ser leidas, en su gran mayoria,
como un verdadero e importante relato de la historia de los valores fundantes de una determinada
comunidad.

Advierte Dominique Rousseau que las Constituciones pueden dar sentido a la vida individual y
colectiva de los hombres cuando se entienden como un relato que cuenta sus historias: “las Constituciones
son las mitologias de las sociedades modernas™ (2001: 6). A propdsito, es preciso reconocer expresamente
la importancia de la tematica levantada por Rousseau, a cuyo estudio todavia no se ha prestado la debida
atencién: el estudio del constitucionalismo — ilustrado con base en la idea de palimpsesto® — a partir de la
sobreposicion de los textos constitucionales y del sentido a ellos atribuidos.

La perspectiva de la narrativa, a su vez, se orienta hacia dos tematicas distintas: de un lado, el nucleo
de la racionalidad juridica y de la préctica legal, considerando la importancia que la nocién de narrativa
asume en las argumentaciones y fundamentaciones judiciales; de otro, la capacidad de la narrativa de dar
voz a las minorias excluidas de la sociedad civil y politica, posibilitando una interaccion entre aquellos que
participan de la produccién de la cultura juridica y de la literatura y aquellos que de ellas no participan.

Segln Ost, la nocion estadounidense de juzgamiento en dialogo con precedentes es uno de los
factores determinantes para el desarrollo de la idea de un derecho construido a partir de sedimentaciones
sucesivas y marcado por la fidelidad a la identidad narrativa del sistema juridico (2004: 30).

Se trata, en efecto, de la idea que un caso juridico es, fundamentalmente, un conjunto de relatos
narrados ante un tribunals®: el proceso empieza con el relato del autor, donde se presenta una historia,
describiéndose detalladamente un hecho, protagonizado por un 0 méas sujetos, que ha producido efectos
en el status quo y, por eso, es atendido por el derecho. El proceso sigue con el relato del demandado, que
presenta su historia sobre el mismo acontecimiento, buscando describir una version alternativa de los
hechos. La version definitiva de esa historia juridica — conjunto de relatos de las partes — es aquella que
hace el juez en su sentencia. Se observa, no obstante, que el caracter juridico de los relatos — sea de las partes,
sea del magistrado — no resulta de la singularidad de los hechos narrados y tampoco de la referencia a
enunciados normativos, sino del caracter institucional de quien los cuenta y de quien los escucha, esto es, los
abogados y los jueces, respectivamente (TALAVERA, 2006: 50 a 51).60

58 Palabra de origen griego (palimpsestos) que significa raspado nuevamente y, pues, indica el antiguo material de escrita-
especialmente el pergamino — que era usado algunas veces, por medio del raspado de los textos anteriores,
considerando su escasez y su alto costo. Se trataria, en efecto, de un analisis del sentido del texto constitucional a
través de lo que podria observarse, a partir de las bases de la hermenéutica, los sentidos de aquellos textos que le
antecedieron. Eso porque la idea de palimpsesto se encuentra ligada a la nocidn de intertextualidad — a medida en que
el raspado permite la sobreposicidn de aquello que se produce a aquello que ya se produjo -y, asi, remite al punto de
partida para el estudio del Derecho y Literatura, visto que ambos operan, fundamentalmente, con la palabra, el texto, el
discurso, la narracion, en fin, el lenguaje. (GENETTE, 1997).

59 Segun Ferreira da Cunha: “por lo menos desde Dworkin que se sabe como un juicio es al final una narrativa, hecha
de varias narrativas adversas, y que la sentencia es la conclusion, el capitulo-epilogo (aunque el cuento permita
continuacion...o recursos)” (2007).

60 Ver, para tanto, AGUIAR E SILVA: “Vitor Aguiar e Silva presenta los textos narrativos como aquellos en que los
hombres relatan secuencias de eventos en que fueron agentes y/o pacientes o de que tuvieron conocimiento como testigos presénciales o
como lectores u oyentes de otros textos, sugiriendo el caracter inderrogablemente narrativo de cualquier texto que el hombre
produzca en su vida cotidiana, sea en el &mbito personal, social o profesional” (2001: 18, n. 32). En la misma linea,
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En lo que respecta a la perspectiva interpretativa, por Gltimo, merecen destacarse las tesis
desarrolladas por Dworkin, en el ambito del derecho, y, por Fish, en el &mbito de la literatura. Con el
cambio linguistico y la aceleracion utilizada por las teorias de la interpretacion literaria, que pasan a exaltar
el papel subjetivo del intérprete®, busca hacerse una interpretacién progresista de la norma, en oposicién
al modelo tradicional basado en la concepcion legalista, que se concentraba en la objetividad de los textos
y en la busqueda de su sentido literal y filoldgico, a partir de una investigacion orientada para la intencion
del legisladors2,

Segun Pérez, la relacion entre derecho y literatura implica mucho mas que una antologia de
historias sobre casos y temas juridicos tratados por los escritores mas famosos: el gran desarrollo
hermenéutico registrado en el siglo XX ha generado nuevos caminos de exploracion para los estudios
juridicos vy literarios, de forma que la relacién entre ambas disciplinas se ha fortalecido a partir de la
naturaleza interpretativa por ellas compartida (PEREZ, 2006: 151; AGUIAR E SILVA, 2001: 61 a 65)8s.

Como es sabido, la teoria literaria puede ser dividida en tres etapas respecto a la historia moderna:
el Romanticismo, cuya preocupacion se orienta hacia el autor; el New Criticism, cuya cuestion central es el
texto; y, en los Ultimos afios, una revuelta en la que el lector asume el papel descollante, la estética de la
recepcion. Lo mismo puede decirse que ocurre en el ambito de la teoria del derecho: aquellos para quien el
proceso interpretativo equivale a la busqueda de la intencion del autor; aquellos que buscan encontrar en
el texto todos los elementos necesarios para su interpretacion; y, mas contemporaneamente, aquellos que
desplazan en direccién al intérprete la produccion del sentido, atribuyéndole la funcidn de co-autor
(AGUIAR E SILVA, 2001: 80 a 81).

pero en el campo juridico, Schwartz afirma que “no puede olvidarse que el Derecho es un contar de historias. Asi
como los antiguos repasaban el conocimiento a través de la oralidad, un juicio es, ademas de conocimiento (proceso
de conocimiento), un conjunto de historias contrapuestas una a otra. Su logica secuenciada permite al juez la
comprension del acontecimiento de los hechos, de la misma forma que una buena obra literaria reporta el lector al
entendimiento linear de su narracion” (2006: 60).

61 Seguin Freitas “la verdad es que los métodos de textos literarios — por la flexibidad que atribuyen al proceso
interpretativo y por la relevancia que dan, en una lucidez pos-positivista notoria, al papel del sujeto de la produccién
y construccion del texto — podran contribuir significativamente para una mas abierta y fructifera vision del Derecho,
como algo verdaderamente heraclitiano, moviéndose al sabor de los desafios puestos por la sociedad a las estructuras
de respuesta del juridico, y debiendo corresponder a eses desafios, estando siempre listo a reformular soluciones que
ya no se adaptan al panorama vigente y a ofrecer a los sujetos la mejor conformacion posible de sus intereses” (1990:
20).

62 En ese sentido, consultar, también, TALAVERA: “En principio, es importante subrayar que el nexo de union
entre la literatura y el derecho que a los juristas anglo-sajones interesa es, basicamente, de naturaleza hermenéutica.
En otras palabras, la originalidad de esa conexion radica en presuponer que el problema fundamental que establece el
derecho es hermenéutico, a saber: el proceso de interpretacion de la ley que obligatoriamente deben hacer los
magistrados (y la interpretacién de la propia jurisprudencia que debe hacer tanto los Jueces como los juristas). De
forma que, como apunta Dworkin, podemos mejorar nuestros conocimientos del derecho si se compara la interpretacion juridica con
la interpretacion en otros campos del conocimiento; en particular, en la literatura. EI complejo problema de la interpretacion de lo
textos juridicos ha buscado, pues, una original via de solucion tratando de establecer un paralelismo o analogia con la
hermenéutica literaria, siempre desde el presupuesto de que toda norma juridica, en definitiva, no es sino un
enunciado linguistico (un relato) susceptible de ser sometido a las reglas interpretativas vigentes en el campo
narrativo para determinar su sentido. Ronald Dworkin y Richard Posner son quien, desde posiciones distintas, han
contribuido en mayor escala para materializar ese puente hermenéutico” (TALAVERA, 2006: 14 a 15).

63 Cf. PEREZ, op. cit., p. 151 y, en el mismo sentido, AGUIAR E SILVA, op. cit., p. 61-65.
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Asi, considerando la importancia que asume el lenguaje, Aguiar e Silva refiere que gran parte del
actual discurso interpretativista pensado acerca del fendmeno juridico resulta de la analogia entre derecho
y literatura, cuyo mayor punto de contacto seria, precisamente, la cuestion de la interpretacion, o mejor, de
la experiencia hermenéutica.s4

En efecto, en el interior de la discusién hermenéutica, el debate sigue acerca de la (im)posibilidad
de determinarse “el” sentido del texto y, por lo tanto, del papel atribuido a la interpretacién entendida
como mediacidn para la obtencidn de ese sentido. Partiendo de un origen filoséfico comin — la ontologia
fundamental de Heidegger — surgen dos teorias que, aunque afirmen la dependencia lingiistica de toda y
cualquier forma de comprensién humana, rivalizan y, por lo tanto, enriquecen el actual debate
interpretativo llevado a cabo especialmente por sus representantes en el dominio de la literatura: de un
lado, la hermenéutica filosofica, de Gadamer, de otro, el deconstrutivismo, de Derrida. Ocurre que en las
Ultimas décadas esa discusion ha sido reivindicada también por algunos juristas que han encontrado en el
legado hermenéutico y deconstrutivista una importante alternativa para superar el positivismo juridico.

Bajo la perspectiva de la hermenéutica filosofica, Mari afirma que no es posible dejar de reconocer
que las formulaciones de Gadamer se revelan imprescindibles a lo juristas y literatos que simpaticen con la
construccion de un puente suficientemente sélido entre el derecho y la literatura.66 Eso porque, entre las
innumerables formulaciones filoséficas propuestas por Gadamer, tres se presentan esenciales para
cualquier interpretacion: (a) la interpretacion no es un acto complementario y posterior a la comprension,

sino su forma explicita, de modo que interpretar es explicitar lo comprendido; (b) la aplicacion no es un

6 Cf. AGUIAR E SILVA: “Si la cultura juridica anglosajona parece estar, decididamente, en rumbo del
interpretativismo, siendo que los estudios imperativistas se evidencian en fuerte declive, el mismo no parece suceder,
por lo menos no con tanta intensidad, en el mundo juridico continental, donde los panoramas mentales generados
por el positivismo legalista moldan todavia gran parte de la practica judicial y mucho del labor doctrinal y académico.
Sin embargo, actualmente, también los debates mas calurosos de la doctrina continental se traban no entre esas dos
facciones, interpretativista e imperativista, pero si en percepciones de la critica interpretativista” (2001: 78 a 80). En la
misma orientacion, consultar FREITAS, para quien ambas interpretaciones — tanto la juridica como la literaria —
implican elementos conexos al lenguaje, su sentido y alcance de sus construcciones: “En ambas esferas estamos ante
textos que reclaman aclaracion y esclarecimientos, que reclaman reflexion, asimismo ante sujetos, destinatarios de los
textos, a quien compete investigar, para de ellos extraer sentido y utilidad, su alcance como objeto de analisis” (1990:
16 a 22). Todavia destacando la importancia de la interpretacion, aunque a partir de otra perspectiva, consultar
SCHWARTZ: “otro motivo para estudiarse el Derecho a partir de la Literatura reside en la interpretacién. Como
ambos son textos, Derecho y Literatura reclaman una actividad que apure el sentido de sus construcciones,
evidenciando la relacion entre el constructor/legislador y el destinatario/ciudadano de la norma juridica. Ese es un
momento de conexion entre ambos los sistemas” (2006: 50).

65 En ese sentido, consultar CHUEIRI, para quien el movimiento del Derecho y Literatura recurre inevitablemente a
la tradicién hermenéutica inaugurada y desarrollada a lo largo del siglo XX. En ese contexto, Gadamer y Derrida se
destacan como los fildsofos que ofrecen soporte técnico — en algunos casos, todavia implicitamente — a las
principales posiciones asumidas respecto a la comprensién del derecho y a su interpretacion (CHUERI, 2006: 235).
En la misma direccion, consultar AGUIAR E SILVA, donde la autora portuguesa acerca, de un lado, la posicion de
Fiss a la hermenéutica filosofica, de Gadamer; y la posicion de Fish al deconstrutivismo, de Derrida (2001: 82y 92 a
93).

66 Cf. MARI: “el examen del sentido en que el pensamiento de Gadamer funciona como referente comin de los
filésofos del derecho y los criticos de la literatura, el grado en que funciona como un foco de atraccién — lo que no
excluye las criticas —, nos ha permitido, al mismo tiempo, ir desarrollando algunas de las ideas que se centran en
nuestro tema, el del puente de las dos disciplinas, puente extrafio en el uso que Monsieur Dupin daba a esta palabra y
mas que puente, quiza, una simple pasarela. Para ver si se trata, en todo caso, de una pasarela sujeta a oscilacion, con
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procedimiento que ocurre por etapas (subtilitas intelligendi, explicandi e applicandi), sino que integra el proceso
hermenéutico (applicatio), siendo tan esencial cuanto la comprension y la interpretacién, de modo que
interpretar es aplicar; (c) la unidad se pone frente a la diversidad de los textos: la hermenéutica juridica no
es un caso especial y si lo que permite la consciencia histérica de sus problemas y, por lo tanto, la
reproduccion de la vieja unidad del problema hermenéutico en que los juristas se encuentran con los
tedlogos y los fil6logos.s” Seglin Mari, es precisamente sobre la base en esos presupuestos aliados a la idea
de que hermenéutica es filosofia - y no método(logia) — que los juristas y literatos aceptan hablar acerca del
puente entre el derecho y la literatura (MARI, 1998: 263).

Por otro lado, Derrida propone que tanto el derecho cuanto la literatura — ante la imposibilidad de
acceso total a sus textos y, consecuentemente, de la irreductible incompletud de la tarea interpretativa —
deben ser desconstruidos. Para el fildsofo francés, la deconstruccion hace que las palabras sean
suspendidas en una ilimitada red de significados — permitiendo, asi, innumeras lecturas legitimas — y de ese
modo se mantiene critica en la medida en que cuestiona la autoridad y revela demandas esenciales,
implicitas en las précticas de significacion (DERRIDA, 1992; CHUEIRI, 2006: 234 a 235).

Chueiri esclarece que en la perspectiva de ese autor la literatura es el sitio en que se experimenta
con el problema de la verdad, con la esencia y con el lenguaje. ;Una vez que la experiencia literaria
cuestiona, ella también perturba el ejercicio de la autoridad y la pertinencia de la cuestion acerca de la
esencia, sea cual sea, aquella pregunta lo que es...? De esa forma, la importancia de la literatura para el
Derecho y para la Justicia estd, en principio, en esa forma perturbadora del lenguaje, en la que se cruzan
las cuestiones de la esencia y de la verdad. Para el autor, el Derecho y la Literatura reparten la misma
condicién de posibilidad (significa que el origen del Derecho es también aquel de la Literatura — la palabra,
el lenguaje -) que, en Gltimo andlisis, es un no-origen, a medida en que se mantiene en suspensién y a ella
no se puede acceder. Siendo esta la comprension de aporia para Derrida (CHUEIRI, 2006: 234 a 235).

A MODO DE CONCLUSION

Considerando que la pretension del presente trabajo se limita a un primer acercamiento entre el
derecho y la literatura y su finalidad es solamente llamar la atencion de la comunidad juridica, en especial
de la brasilefia, para la importancia de los estudios que vienen siendo desarrollados sobre la tematica,
especialmente en Estados Unidos y Europa, en el siglo XX, se revela innecesario retomar acé los puntos
anteriormente tratados, siendo mas provechoso apuntar algunas cuestiones que se mostraran capaces de
promover la curiosidad y la permanente reflexion.

riesgo de bambolearse a la mas leve brizna tedrica, de un puente sobre el rio Kwai o de una estructura sélida™ (1998:
261, 265y 269).

67 \Ver, para tanto, GADAMER (2003: 378 a 414). En la misma orientacion, ver MARI (1998: 261) e, igualmente,
TALAVERA (2006: 15 a 16), para quien hablar de interpretacion en los dias actuales significa hablar de quien en la
filosofia contemporanea ha sido su mayor exponente: Hans-Georg Gadamer, que establece, en su obra Verdad y
método (2003: cap. 10), los tres presupuestos esenciales a interpretacion: (a) comprender es siempre interpretar, siendo
la interpretacion la forma explicita de la comprension; (b) comprender es aplicar, siendo la aplicaciéon un momento
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l. El estudio del derecho vy literatura, en virtud de su amplitud, posibilita los mas distintos abordajes,
a medida en que dispone de diferentes perspectivas de andlisis, conforme es sugerido por Sansone (2001:
111 a 138): (a) bajo el punto de vista de la antropologia juridica, la literatura asume importancia documental, pues
en ella se encuentran los pensamientos y sentimientos humanos relacionados a la formacién de la
exigencia de regulacion normativa de la convivencia social y politica, relacionandose, de esa forma, al
conocimiento de los origenes de las nociones juridicas y, por lo tanto, a la reconstruccién de los institutos
normativos del pasado, de forma que puede ser considerada fuente de datos imprescindible para
comprension de las principales disciplinas juridicas, como ocurre, por ejemplo, con los clasicos griegos
(Iliada, de Homero, Antigona, de Séfocles, Oréstia, de Esquilo) y latinos (Eneida, de Virgilio); (b) bajo el punto
de vista de la sociologia juridica, la literatura — especialmente la moderna y la contemporanea — es considerada
un terreno fértil, a partir del cual se puede investigar tanto las conductas sociales ante las normas
singulares y al ordenamiento juridico, como también la relacién espontanea de la opinién publica con el
derecho, o sea, el modo como lo actores sociales interaccionan con el derecho y con la exigencia de
justicia por él puesta, como bien demuestran las obras, entre otros, de Balzac, Tolstoi, Flaubert, Austen y
Dickens; (c) bajo el punto de vista de la filosofia-politica-juridica, la literatura adquiere el estatuto de instrumento
esencial para la construccion de un sentido de comunidad, para la promocion de una solidariedad fundada
sobre modelos lingtisticos, comportamentales y humanos comunes y, todavia, para la consolidacién de
una cultura y educacion juridicas fundadas sobre valores humanisticos; (d) bajo el punto de vista de la teoria de
la justicia, la literatura también merece destacarse, visto que abre un nuevo campo para investigarse y
afirmar el fundamento de la justicia, del derecho y de los principios juridicos orientados a la concretizacion
y a la tutela de los derechos del hombre, a medida en que abarca una multiplicidad de estudios — que van
desde las narrativas literarias producidas en Grecia antigua hasta aquellas de los dias de hoy — relacionados
a la relatividad y a la incertidumbre de la justicia humana, frente a la tendencia natural del hombre
orientada a una comprension y realizacién de la justicia absoluta; a la reflexion respecto de la nostalgia por
el aspecto sacro y simbolico del derecho, testimoniada por las tragedias griegas y por la jurisprudencia
romana; a las nociones juridicas universales, subentendidas a la convivencia social, con el deber y la
promesa, por ejemplo; a los contenidos y valores de la ética juridica; y, por fin, a los modelos de
ordenamiento juridico y a los principios juridicos que admiten tutelar los referidos valores ético-juridicos
y, a partir de ellos, construir el derecho; (e) bajo el punto de vista de la teoria del derecho, la comparacion entre
los textos juridico y literarios hace viable el analisis de la aplicacion de los métodos e instrumentos
desarrollados por la critica literaria en el campo del derecho, tratando de cuestiones relacionadas a la

semidtica, considerando la importancia que adquiere el lenguaje; a la racionalidad, frente a las diferencias que
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la nocion de coherencia presenta en los discursos juridicos y literario, sobretodo, en el dmbito de las
decisiones judiciales; y, especialmente, a la interpretacion, con base en las discusiones realizadas y posiciones

integrante del proceso hermenéutico; (c) la hermenéutica juridica no es un caso especial, si se encuadra dentro de la
sustancial unidad del problema hermenéutico general con lo que se depara siempre el jurista, el te6logo y el filélogo.
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asumidas por autores como Dworkin, Posner, Fish, Fiss, entre otros, a partir de los presupuestos
filosoficos formulados por Gadamer y Derrida.

1. En efecto, la relacion entre derecho y literatura todavia encuentra paradojas, obstaculos y
particularidades: (a) no obstante juristas y literatos se encuentren bastante cercanos, desarrollando, desde la
época clasica, muchas veces carreras paralelas, el estudio interdisciplinario del derecho vy literatura surge
solamente en el siglo XX y se afirma en definitiva solamente en sus Ultimas décadas; (b) si, por un lado, los
juristas vienen auxilidndose del contenido y de la forma literaria en el intento de superar el desafio de re-
pensar el derecho, los literatos no demuestran el mismo interés, aunque eventualmente se dediquen al
analisis de otros tipos de textos; (c) sin embargo toda curiosidad que la literatura despierta en los juristas,
se evidencia que estos — con raras excepciones — alin son extremamente conservadores y, por lo tanto, no
se encuentran preparados o no disponen de suficiente experiencia literaria — que incluye conocimiento v,
sobretodo, sensibilidad — para tratar con seriedad la construccion y/o manutencion de los posibles
puentes entre derecho y literatura.

1. Segun Mari (1998: 286 a 287), la construccion del puente entre derecho y literatura viene
recibiendo las mas distintas respuestas: (a) para Carnap, se trata de algo totalmente vedado, con base en el
séptimo aforismo de Witgenstein; (b) para Gadamer, puede hablarse en voz alta o, ain mejor, se debe
hacerlo con un megafono; (c) para los antifundacionistas, como Fish, y los miembros de la Estética de la
recepcion, muy probablemente puede hablarse; (d) para los intencionalistas, como Hirsch, muy
probablemente no puede hablarse; (e) para Dworkin, que sigue en la linea de la hermenéutica filosdfica,
puede hablarse en voz alta; (f) para Posner, puede hablarse, pero en voz baja, de tal modo que la figura de
una pasarela seria méas adecuada que un puente; (g) para los hombres de las letras y los criticos literarios,
no obstante su comprensible desconfianza con los hombres de negro, transitar en tal puente no seria dificil;
(h) pero para aquellos que (con)forman la academia juridica (positivista) costara mucho salir del estado de
ceguera y de sordo-mudos en que se encontraban, de forma que no debe causar espanto si, al revés de un
puente, prefieran un tunel subterraneo que los conduzca, por una via Unica y expresa, de modo firme y

seguro.

V. Por Gltimo, caso todas las consideraciones hasta ahora presentadas no se muestren suficientes, es
indubitable, de un lado, que el derecho surge histéricamente como una forma de control — organizacion y
limitacion — del poder ejercido por el Estado moderno; y, de otro, que la literatura — asi como las demas

expresiones artisticas — puede constituir una importante forma de resistencia contra la violacién de
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derecho fundamentales y de los ideales democraticos, visto que se caracteriza por denunciar todo y
cualquier tipo de abuso de poder. Para tanto, basta ver las ficciones literarias y cinematogréaficas — se
destaca que ambas son narrativas — que tratan de la cuestién (anti)democratica: la supresién de los
derechos y garantias individuales no se muestra suficiente; es preciso también eliminar la literatura, con el
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intuito de empobrecer sistematicamente el lenguaje — y, con ella, el espiritu critico-, visto que constituye
todo y cualquier discurso. Eso es lo que se observa, por ejemplo, en 1984, de Orwell, y Admirable mundo
nuevo, de Huxley; o, asimismo, en Fahrenheit 451, pelicula dirigida por Truffaut, pero basada en la novela
homonima de Ray Bradbury, y Zardoz, pelicula dirigida por John Boorman. ElI mismo se observa, a lo
largo de la historia, en el plan de la realidad: todos los regimenes totalitarios — nazismo, fascismo,
comunismo, fundamentalismo, por ejemplo — han prohibido la publicaciéon de determinadas obras y han
perseguido escritores, esto cuando no hicieron la quema de libros en plaza publica. La censura a la
literatura, en esos casos, siempre se mostré imprescindible para el establecimiento del pretendido orden,
visto que ella — la literatura — posibilita, de un lado, que se vea un bosque, al revés de un simple conjunto
de arboles cualquiera y asimismo se contemple cada una de las especies que lo componen; y, de otro,
también cuestiona, muchas veces, si lo que se esta viendo es, en realidad, un bosque. Todo eso se expresa
por la idea destacada en las palabras de Lenio Luiz Streck, segiin quien, conforme ha demostrado la
historia, en todos los regimenes totalitarios vividos en la modernidad, dos figuras siempre estuvieron
presentes: la del jurista (de guardia), que ha defendido la legitimidad del ordenamiento en vigor, y la del

poeta, que en la clandestinidad o, aun en la carcel, ha denunciado las injusticias y atrocidades del poder.
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