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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es presentar y explorar el significado de las relaciones entre
el Derecho y la Literatura. Con este fin, se lleva a cabo un recorrido por algunos
desarrollos tedricos que han profundizado en esta conexion. Especificamente, nos
detenemos en el analisis del Movimiento conocido como “Derecho en la Literatura”, una
de cuyas principales exponentes es Martha Nussbaum, quien hace especial hincapié en

su valor formativo para los operadores juridicos.

PALABRAS CLAVE: Derecho. Literatura. Martha Nussbaum. Razonamiento juridico.

ABSTRACT

The aim of this paper is to present and explore the significance of the relationship
between Law and Literature. To this end, a survey is made of some theoretical
developments that have explored this connection in depth. Specifically, we focus on the
analysis of the movement known as "Law in Literature"”, one of whose main exponents
is Martha Nussbaum, who places special emphasis on the formative value of literature
for legal operators.

KEYWORDS: Law. Literature. Martha Nussbaum. Legal Reasoning.
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. INTRODUCCION

¢Es importante para la Teoria del Derecho y, en especial, para la practica juridica, la

literatura?

Este trabajo se propone presentar algunas de las conexiones existentes entre ambas ramas de
conocimiento, aparentemente tan dispares, poniendo especial hincapié en el papel que puede

jugar la literatura en los procesos de interpretacion y aplicacion de las normas juridicas.

I.1. Antecedentes

Cuando se intenta una primera aproximacion a la relacion entre Derecho y Literatura,
pareciera, en un primer momento, que esta fuera inexistente y que ambas disciplinas
resultaran antagénicas. Sin embargo, si ahondamos un poco mas, resulta innegable la
existencia de diversos puntos de conexion que las relacionan. En esta linea de pensamiento,
bajo el nombre Law & Literature, surge un movimiento académico en los afios setenta, de
raiz angloamericana, que ira evolucionando y expandiéndose con el fin de profundizar en el
significado del Derecho sobre la base de un anélisis de las relaciones entre el Derecho y la

Literatura.

Dejando a un lado, por el momento, el anélisis concreto de este Movimiento, es interesante
llevar a cabo un recorrido por la historia y observar como se ha configurado esta relacion

entre el Derecho y la Literatura.



Asi, en la Etapa clasica, algunos autores, entre ellos Platon, expusieron su vision sobre la
posible relacion existente entre el Derecho y la Literatura. En La Republica, concretamente,
ridiculiza a la literatura, en particular a la poesia, con el fin de preservar la integridad del
Derecho y de la Justicia, pues argumenta que aquella es un arte corruptor que mezcla y diluye
lo verdadero vy lo falso, no respetando la distincion entre lo bueno y lo malo?. Por otra parte,
y paraddjicamente, este filosofo se vale en sus Preludios del género del canto, que “da el
tono” de la vida social junto con las leyes propiamente dichas. Ademas, establece los
“principios” de la vida comun; es decir, los preceptos sobre los que se inspiran las leyes, que
identifica con las leyendas, relatos y mitos, que considera que van a suponer el nexo de union
entre lo divino y lo humano, y que, en ultimo término suponen el fundamento de la ley (lo
que Fragois Ost denominaba la “quintaesencia del derecho”?). Otros autores utilizaron la
literatura para darle voz al Derecho; es el caso de Licurgo, Dracén, Ciceron, o Caronda,
quienes consideraban que, si bien las leyes podian cantarse, resultaria mas sencillo para los

ciudadanos aprendérselas y recordarlas, lo que conllevaria su observancia.

Con el transcurso de los siglos, el Derecho adquirié modos Yy estilos inspirados en diversos
géneros literarios como los proverbios, versos o adagios, entre otros, que han sido rescatados
y estudiados por diferentes autores como Costa en su Introduccién a un Tratado de Politica
0 El Derecho en el poema del Cid, de Hinojosa. La lista es extensa y su explicacién se
hallaria, como sefial6 Hinojosa en el hecho de que “el Derecho y la Poesia, la Literatura y el
Derecho estaban antafio estrechamente unidos; se mecian en la misma cuna y vivian una
misma vida™. Esto es, la poesia prestaria sus formas, imagenes y lenguaje a los legisladores,

quienes cantarian las leyes y costumbres juridicas de su tiempo.

Sin embargo, este postulado del origen poético del Derecho fue decayendo hasta
practicamente desaparecer, manteniéndose vivo Unicamente a traves del derecho
consuetudinario; en este sentido, es resefiable el caso de los hermanos Grimm, quienes

pretendian imponer un sistema de derecho costumbrista frente a los codigos racionalistas.

! Platén, La Republica, Rialp, Madrid, 1989.
2 Ost F., La loi. Aux soruces de I"imaginarie juridique, Odile Jacob, Paris, 2004, p. 8-9.
3 Hinojosa E., “Relaciones entre la Poesia y el Derecho”, Discurso de Recepcion en la Real Academia
Espafiola, Madrid, 1904, p. 30.
6



Durante los siglos XIX 'y XX, bajo la influencia de un lusnaturalismo de corte racionalista,
se cambi¢ la forma de concebir el Derecho, identificindose fundamentalmente con los textos
escritos o Cddigos donde se plasmaban los ideales de unidad, plenitud y coherencia logica
caracteristicos de cualquier ordenamiento juridico. Sera una etapa donde Derecho y
Literatura caminen separados, si bien, paralelamente, se ponga en valor la figura del
legislador en tanto que narrador omnisciente, concibiéndose ambos como entidades Unicas y
todopoderosas, capaces de regular la realidad®. Sin embargo, esta unidad entre lo codificado
y lo juridico ira desapareciendo a raiz de la aparicion de leyes especiales y la incorporacion
de textos juridicos de diversa procedencia que van a sustituir la estructura piramidal por una
reticular, donde el legislador se concibe méas como un receptor y comentador de textos. Por
otro lado, el papel del juez también evolucionara al otorgarsele una mayor discrecionalidad
a la hora de aplicar la ley, por lo que estos ya no van a ser meros voceros, sino auténticos

“creadores” de Derecho.

Asi pues, y a la luz de estas primeras aproximaciones entre Derecho y Literatura, ya seriamos
capaces de “identificar una inspiracion comun entre juristas y poetas”, puesto que, a la hora
de elegir entre los posibles argumentos o historias que la ficcion puede imaginar o recrear,

seleccionan un tipo especifico de trama y lo convierten en un relato juridico o norma®.

I.11.-Relaciones entre Derecho y Literatura

Las relaciones entre el Derecho y la Literatura van a ser diversas y dependeran del enfoque
desde el que consideremos esa relacién o vinculo. Asi, podemos referirnos a: (I) el Derecho
“como” literatura, que considera que el Derecho surge de un relato pudiendo abordarse por
tanto desde el punto de vista de la hermenéutica literaria; (I1) el Derecho “de” la literatura,
que concibe este no como una rama especifica dentro del Derecho sino como una
aproximacion transversal, donde se halla involucrados el Derecho Privado, el Derecho Penal,

el Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo, fundamentalmente, que inciden en

4 Falcon y Tella M. J., y Ost F., Derecho y Literatura, Marcial Pons, Madrid, 2015.
S Talavera P., Derecho y Literatura, Comares, Granada, 2006, p. 8.



la regulacion de la produccion literaria; (111) la literatura “en” el Derecho, referida a lo que
se ha dado en denominar la concepcion narrativa del Derecho, la narracién en el ejercicio de
la praxis juridica y los relatos fundantes; y (IV) el Derecho “en” la literatura, que podriamos

resumir como la descripcion y exposicion del Derecho dentro de obras literarias®.

Veamos con algun detalle cada una de ellas.

1.11.1. El Derecho “como” Literatura

Esta corriente considera el Derecho como un tipo particular de relato literario cuya
comprension e interpretacion puede abordarse con los instrumentos propios de la
hermenéutica literaria. Asi, por ejemplo, Francois Ost plantea una reformulacion del clasico
aforismo juridico Ex facto ius oritur (el Derecho nace del hecho) como Ex fabula ius oritur

(el Derecho surge de un relato)’.

Esta perspectiva es la corriente actualmente dominante en Estados Unidos. Se conoce
concretamente como el Movimiento Law & Literature. Es, principalmente, de naturaleza
académica: se trata de una asignatura que se imparte en el 40% de las facultades de Derecho
de las universidades norteamericanas, siendo las obras de referencia The Legal Imagination,

de James Boyd White®, y Poetic Justice, de Martha Nusshaum®.

En estas, se contempla al jurista como un “artista del lenguaje”; en este sentido, el juez deja
de ser un simple aplicador de la ley y apela a su imaginacion para dar voz a los que no la
tienen, y ello con el fin de estar a la altura de las exigencias de justicia e igualdad que se
esperan de su condicion. Se hace asi imprescindible adaptar las leyes a las circunstancias del

caso, para lo cual el juez “imagina” el Derecho en medio de las relaciones de los diferentes

® Falcon y Tella M. J., y Ost F., Derecho y Literatura, op., cit., p. 17.

" Ost F., “El Reflejo del Derecho en la Literatura”, en Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 29, Doxa, 2006,
p. 333-348. Disponible en: http://www.cervantesvirtual.com/obra/el-reflejo-del-derecho-en-la-literatura-0/
20/05/2018.

8 Boyd White J., The Legal Imagination: Studies in the Nature of Legal Thought and Expression, Little, Brown,
Boston, 1973.

® Nussbaum M., Poetic Justice: The Literary Imagination and Public Life, Beacon Press, Boston, 1995.



actores y no lo deduce a priori de premisas formales, de forma que, para poder llevar a cabo
la correcta interpretacion de este, somete el lenguaje juridico a un analisis hermenéutico
semejante al que la critica literaria realiza con las obras literarias. La razon por la que este
movimiento ha prosperado en Estados Unidos (y también en Reino Unido) es que el sistema
juridico angloamericano, debido a su particular configuracion, siempre ha necesitado
justificar y legitimar la discrecionalidad interpretativa de los jueces, que son los auténticos
creadores del Derecho. Por el contrario, en Europa no ha prosperado més que de forma

puntual, por ejemplo, en los estudios del ya citado profesor Ost.

El problema que se plantea surge en el momento en que los jueces deben interpretar los textos
juridicos, pues estos pueden haber sido elaborados en condiciones muy diferentes y alejadas
del contexto actual; por esa razon, el Movimiento defiende que deben ser actualizados en
funcién del contexto sociopolitico en el que se encuentren. Esto ha llevado a autores como
Ronald Dworkin y Richard Posner (aunque desde perspectivas diferentes), a buscar una
solucidn, basandose en la aplicacion por analogia de la hermenéutica literaria. Si partimos de
la base de que las normas juridicas son enunciados linguisticos susceptibles de ser sometidos
a las mismas reglas interpretativas que los relatos literarios para poder determinar su sentido,
entonces el Derecho seria susceptible de una interpretacion literaria. Siguiendo en este punto
a Gadamer, para tender el puente hermenéutico entre Derecho y Literatura, se necesitan
asumir ciertos presupuestos, a saber: que comprender es interpretar, que comprender también
es aplicar, y que existe algo asi como una suerte de unidad interpretativa, de forma que los
diferentes textos se interpretan de la misma manera, lo que explica que apliquemos los

mismos mecanismos interpretativos a la Literatura y al Derecho®®.

Sin embargo, como avanzamos anteriormente, Dworkin y Posner asumen perspectivas
diferentes cuando tratan de entender e interpretar el texto juridico, puesto que no sélo se
puede tener en cuenta el “sentido originario” del contenido de la norma. En este sentido,
mientras que Dworkin considera que la “hipotesis estética” o interpretacion artistica puede

ayudarnos a comprender mejor la naturaleza de la interpretacion juridica?, Posner argumenta

10 Gadamer H-G., Wahrheit und Methode (Verdad y Método), Alemania, 1960.
11 Dworkin R., en Law’s Empire recurre a la “novela en cadena” como simil. En este sentido, los jueces serian
como escritores en serie que deben continuar la redaccion de una novela compuesta de varios capitulos.
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que existe, sin embargo, una relacion débil entre Derecho y literatura, porque existen
diferencias infranqueables entre ambos. De ahi que este autor distinga entre la intencion
literaria, que busca hacer de la obra algo bello y hermoso sin importar si lo consigue o no, y
la intencidn juridica, que debe cumplirse, puesto que se concreta en mandatos dirigidos a los
jueces, quienes, como subordinados, deben aplicarlos a los casos concretos, sin que tengan

capacidad inventiva alguna®?.

1.11.2. El Derecho “de” la Literatura

Estamos hablando de una perspectiva que, por su caracter practico, queda “normalmente
reservada para abogados y juristas”*3. Asi, se encarga de cuestiones como la regulacion de la
propiedad intelectual, el copyright, los delitos de injurias y difamaciones, o los conflictos
entre la libertad de expresion y la censura. Aunque resulta de interés, no constituye nuestro
objeto de atencion.

1.11.3. La Literatura “en” el Derecho

Esta concepcidn supone una comprension del Derecho a partir de su naturaleza o dimension
literaria e imaginativa. Por un lado, es comun el uso de la literatura para embellecer la ley
(pensemos en cdmo las Escuelas bolofiesas adornaban sus trabajos juridicos recurriendo a
obras literarias y a autores célebres); en este sentido, Andrés Botero o José Calvo Gonzélez,
han querido ver una clara intencionalidad estética en la redaccion de determinados
preceptos®. Asi, por ejemplo, Botero llama la atencion sobre la redaccion dada al articulo
719 del Codigo Civil colombiano, que sefiala textualmente: “Se Ilama aluvion al aumento

que recibe la ribera de un rio o lago por el lento e imperceptible retiro de las aguas™. Por otro

12 posner R., Law and Literature: A Relation Reargued, University of Chicago Law School, 1986.
13 Ost F., “El Reflejo del Derecho en la Literatura ”, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 29, Doxa, 2006,
p. 333-348. Disponible en: http://www.cervantesvirtual.com/obra/el-reflejo-del-derecho-en-la-literatura-0/
20/05/2018.
14 Botero Bernal A., Derecho y Literatura: Un Nuevo Modelo para Armar. Instrucciones de Uso, Universidad
de Medellin, Colombia, 2008. Calvo Gonzalez J., Implicacion Derecho Literatura, Granada, 2008.
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lado, respecto a la praxis juridica, cuando nos encontramos ante un procedimiento o juicio,
vemos que cada parte, que trata de convencer de que su historia es la mas creible de acuerdo
con la ley, recurre a relatos que toman forma narrativa y son desarrollados ante los jueces. A
esto algunos autores lo denominan “la historia juridica”; se trata siempre de relatos en
primera persona de hechos vividos por el narrador, quien busca una solucion catartica con el
fin de “restaurar el orden debido al particular universo de relaciones entre demandante y
demandando”, tratando de encajar los hechos narrados en el relato institucional, es decir,
dentro de una norma juridica®®. Siguiendo con el argumento, los relatos de cada una de las
partes conllevan un extraordinario componente de originalidad narrativa, lo cual no quiere
decir que se trate de relatos falsos (algo que se halla severamente penado), sino de narraciones
que son contadas de manera que se ajustan a los intereses de parte (de ahi que se haga
imprescindible la aplicacion del “principio de contradiccion”, que confronta las versiones de

las partes para obtener un relato posible y creible).

Por altimo y siguiendo en este punto a Pedro Talavera, encontrariamos literatura en el
Derecho a través de los llamados “relatos fundantes”; la razén es que la capacidad
imaginativa del hombre produce entidades que estdn mas alld de lo que existe en la
naturalezal®. Este “imaginario” es, como sefiala Séfocles, politico. De hecho, si analizamos
las constituciones y las grandes declaraciones de derechos, observamos que se trata de relatos
que configuran la historia de la moralidad politica de una comunidad. En este sentido, los
PredAmbulos evocan el momento decisivo y fundante de esa comunidad, ya sea una
revolucidn, una declaracion de independencia, etc. A su vez, los valores y principios que se
constitucionalizan se corresponden con los ideales de justicia que proceden de una fase “pre-
juridica”, la cual forma parte de un “imaginario comun”, razén por la que representan el lado

maés literario y mitolégico del Derecho®’.

1.11.4. El Derecho “en” la Literatura

15 Falcon y Tella M. J.y Ost F, Derecho y Literatura, op., cit., p. 59.
16 Talavera P., Derecho y Literatura, op., cit., p. 43.
17 Talavera P., Derecho y Literatura, op., cit.
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Aqui se nos invita a adoptar un punto de vista externo, lo que nos lleva a contemplar el
Derecho como el tema central de muchas narraciones literarias de las cuales podemos extraer
valiosas reflexiones sobre sus postulados, ya sea respecto a su origen, ya sea en relacion con
su aplicacion o interpretacion. Maria José Falcon define esta relacion como “el interés que el
conocimiento de la Literatura suscita para la reflexion critica de las cuestiones que se

plantean en el ambito juridico, tales como la justicia, la ley y la conciencia™?8,

De esta forma, la ficcion literaria estaria reflejando el mundo de lo juridico, privilegiando de
este modo un enfoque critico propio de la Filosofia del Derecho. En este sentido, la literatura
va a permitir realizar una critica que, digdmoslo asi, va “mas alla”, gracias a la libertad de la
que goza, permitiendo reflexionar sobre el Derecho filos6ficamente hablando, asi como
buscar las claves para responder a preguntas primarias como son queé es el derecho o cual es
el significado de la justicia, al tiempo que realizar criticas subversivas que pueden producir

el derrumbamiento de sistemas, leyes o practicas inicuas.

Es este el enfoque que queremos privilegiar en este trabajo y que desarrollaremos con mayor

extension.

Il. EL DERECHO EN LA LITERATURA

I1.1. Formacion y empatia a través de exempla

Podemos comenzar resaltando que lo verdaderamente util de este enfoque se encuentra en
que podemos contemplar el Derecho, no en la forma fria como es presentado en los Codigos,
sino tal y como se manifiesta en el mundo, de manera que conduce, bien a alegrarnos, bien a
compadecernos del sufrimiento que genera, dependiendo de si es aplicado o no de forma
apropiada. Esto constituye, o al menos deberia constituir, parte de la formacion de cualquier

jurista, que poco o nada tiene que ver con la denominada ciencia juridica, pero que resulta

18 Falcon y Tella M. J. y Ost F., Derecho y Literatura, op., cit., p. 65.
12



esencial a la hora de hacer justicia. Seria, en suma, una manera de completar su formacion,
de forma que sea capaz de aplicar las normas con cierta humanidad, de resultas de haber
desarrollado una suerte de empatia social.

En esta linea se desarrolla el trabajo de Martha Nussbaum para quien la literatura dota al
jurista de la sensibilidad que necesita y que le hace capaz de percibir la complejidad de la
realidad, haciéndole saber en qué momento no basta con la mera aplicacion formal de las

reglas para obtener justicia®®.

Para alcanzar esta posicion, la literatura pone a nuestro alcance, como sefiala Amalia Amaya,
“ejemplos de ficcion” referidos a individuos ejemplares que s6lo podemos conocer a traves
de la narrativa y que nos van a ensefiar a conducirnos de forma virtuosa. Cuando pensamos
en individuos ejemplares, imaginamos a personas que poseen una serie de rasgos morales

como son la honestidad, la valentia o la magnanimidad.

En el caso de los “jueces ejemplares”, a estas virtudes se les van a sumar otras de caracter
epistémico, entre las que cabe resaltar la sabiduria practica, esencial para llevar a cabo la
toma de decisiones judiciales y, sobre todo, la virtud de la justicia, que es la que hace

verdaderamente posible caracterizar al buen juez?.

Ahora bien, en estos ejemplos, los jueces no siempre encarnaran todas las virtudes que hemos
mencionado; en ocasiones, solo redinen algunas de ellas. En este sentido, modelos como el
Juez Hércules de Dworkin?!, seran catalogados de inalcanzables, meros ideales, que, en

cuanto tal, no ofrecen un estandar relevante para guiar a los jueces en la practica judicial?.

I1.11.Exempla positivos y negativos y su valor formativo

1% Nussbaum M., Poetic Justice, op., Cit.
20 Amaya A., “Imitation and Analogy”, en H. Kaptein y B. Van der Veldeen (eds.), Analogy and Exemplary
Reasoning in Legal Discourse, University of Amsterdam Press, Amsterdam, 2017.
2L Dworkin R., Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Cambridge-Massachusetts, 1978, pp. 105-
130.
22 Amaya A., El Precedente en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2018, p. 56.
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De acuerdo con las aportaciones de Amalia Amaya, esos exempla pueden ser positivos o
negativos, lo que nos lleva a preguntarnos si tienen la misma capacidad para incidir en nuestra
conducta. En este sentido, encontramos opiniones diversas. Autoras como Linda Zagzebski
sostienen que “es mas facil modelarnos en lo que queremos ser que en lo que queremos
evitar”, poniendo de esta forma en duda el valor educativo de los exempla negativos. Sin
embargo, otros, como Paul Haack defienden la importancia de ensefiar ambos modelos a sus

estudiantes®*.

Respecto a los ejemplos negativos, hemos de sefialar que aqui la literatura suministra un
importante nimero de exempla. Asi, son numerosas las obras literarias que describen jueces
corruptos que carecen de virtudes judiciales. De este modo, podemos hablar de jueces
corruptos como el que esta presente en la obra El Suefio de las Calaveras, de Quevedo; jueces
indiferentes como el descrito en El Gltimo dia de un condenado a muerte, de Victor Hugo;
excesivamente formalistas como el presente en EI Mercader de Venecia, de Shakespeare; o
simplemente tontos, como ilustra Cien afios de soledad, de Garcia Marquez. Estos ejemplos
negativos nos ayudan a reflexionar acerca de las consecuencias que tienen las conductas

viciosas, subrayando al tiempo la importancia de cultivar las virtudes judiciales.

En cuanto a los ejemplos positivos, debemos distinguir, por una parte, a los llamados “héroes,
santos y sabios”, que se identifican, respectivamente, con personas que cultivan las virtudes
de la valentia, la caridad y la sabiduria, y por otra a la “gente ordinaria”, quien, sin llegar a
realizar grandes proezas, sabe enfrentar los problemas comunes cotidianos de forma
admirable?. Trasladado al campo del Derecho y refiriéndonos a los “jueces ejemplares”, esto
nos debe llevar a prestar atencion y a aprender, no sélo de aquellos que han tenido que
resolver grandes casos enfrentados a dilemas morales importantes, sino también de los que
se ocupan de temas mas cotidianos. Asi lo han puesto de manifiesto autores como Burnett:
“Las vidas de los héroes y de los principes estan generalmente repletas de las grandes cosas

que hicieron (...), divirtiendo a los lectores, presentandoles a su imaginacion un espléndido

23 Zagzebski L., Exemplarist Moral Theory, Oxford University Press, Nueva York, 2017.
24 Haack P., “Use of Positive and Negative Examples in Teaching the Concept of Music Style”, Journal of
Research in Music Education, vol. 20, n° 4, 1972. Lockwood P., “The impact of Positive and Negative Fitness
Exemplarse on Motivation ”, Basic and Applied Social Psychology, vol. 27, n°. 1, 2005.
% Markovits J., “Saints, Heroes, Sages and Villains ”, Philosophical Studies, vol. 158, 2012.
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despliegue de grandeza, en vez de ofrecerles lo que realmente es util para ellos... Sin
embargo, las vidas privadas de los hombres, aunque rara vez entretienen al lector (...), desde
luego ofrecen cosas mas imitables, y les presentan la sabiduria y la virtud, no sélo como una
idea hermosa, sino en ejemplos sencillos y familiares que lo guian y lo persuaden mejor 2.
Existe ademas un segundo rasgo que explica y justifica la relevancia del hombre comun.
Tanto la Teoria moral como la Teoria del derecho se ocupan fundamentalmente de los
dilemas morales complejos, pero en la vida cotidiana no solemos enfrentarnos a ellos; de ahi
que las narrativas de los héroes ordinarios nos ayuden a desarrollar una teoria de la virtud

gue nos guie a través de la experiencia moral cotidiana.

IL111. Imitacién de los exempla

Amaya se pregunta, una vez identificados los modelos a imitar, como vamos a proceder.
Desde luego, no seré apelando a la analogia, sino que seré necesario profundizar en el proceso
de imitacion, el cual involucra, nos sefiala esta autora, varias dimensiones. En primer lugar,
debe atenderse al aspecto emocional; asi, es necesario que emulemos la reaccion emocional,
aprender, en definitiva, cdmo se sintieron esos “jueces ejemplares” cuando se enfrentaron a
dichas situaciones?’. En segundo lugar, se requiere el ejercicio de la imaginacion, con el fin
de ser capaces de ponernos en la situacion del “juez ejemplar” y entender por qué actué como
lo hizo; y, en tercer lugar, si la imitacion tiene éxito, lo que vamos a conseguir es transformar

nuestra propia identidad.

Esta imitacion va a jugar un importante papel, no s6lo en la Teoria del derecho, sino también
en la préactica juridica, en la educacidn, en el razonamiento y, en definitiva, en su desarrollo
mismo. Asi, los “jueces ejemplares” ayudan a precisar en que consiste la virtud judicial o,
como sefialaria Sherman Clark, “no es simplemente que los sujetos ejemplares representen

rasgos de caracter en nuestra imaginacién” sino que son, mas bien, “los canales a través de

% Burnett G., The Life and Death of Sir Matthew Hale, Kt. Lord Chief of Justice of England, University of
Michigan, Michigan, 1805.

27 Tan S., “Imagining Confucius: Paradigmatic Characters and Virtue Ethics”, Journal of Chinese Philosophy,
vol. 32, n°. 414, 2005 p. 420- 23.
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los cuales construimos esos rasgos”?®. En la educacion en general, la imitacion se ha
considerado un instrumento pedagogico fundamental, también para la ensefianza del
Derecho, ya que, como hemos venido exponiendo, al invitar a los estudiantes a emular a los
“jueces ejemplares”, se les estan inculcando ciertas virtudes. Y, por Gltimo, en cuanto a la
importancia de la imitacion para el desarrollo de la cultura juridica, al igual que ocurre con
la imitacion en el resto de disciplinas de la cultura humana, esta va a permitir su evolucién a
través del denominado “efecto engranaje”, en virtud del cual, “las modificaciones y mejorias
se quedan en la poblacion con mas facilidad a través de la imitacién, hasta que nuevos

cambios mueven la rueda del engranaje un diente mas arriba”?°.

En suma, la imitacion de los “jueces ejemplares” constituye una manera segura de aprender
a cémo conducirse, pensar, razonar y actuar, de manera que el Derecho evolucione

cumulativamente perfeccionandose.

I1.1V. Formacién de “jueces ejemplares” a través de textos literarios

La idea de que la lectura de textos literarios tiene un valor formativo no es contemporanea;
ya los antiguos filosofos griegos, a través del concepto de paideia, acogian este postulado al
afirmar que los valores toman forma en la literatura, que es la expresion real de una cultura

superior®,

Este valor formativo atribuido a la literatura inspira toda la obra de Martha Nussbaum, quien
defiende no sélo la educacion de los jueces con arreglo a patrones humanisticos sino también
la de toda la sociedad. Nussbaum considera que las Humanidades facilitaran la convivencia

en el contexto de sociedades plurales y también la realizacion de los ideales democraticos®..

28 Clark S., “Neoclassical Public Virtudes:Towars an Aretaic Theory of Law.making and Law Teaching”, en
A. Amaya y Ho Hock Lai (eds.), Virtue, Law and Justice, Hart Publishing, Oxford, 2012, p. 88.

29 Tomassello M., The Cultural Origins of Human Cognition, Harvard University Press, Cambridge, 1999.

30 Jaeger W., Paideia: Los ideales de la cultura griega, Fondo de la Cultura Econémica de México, México,
2001.

31 Nussbaum M., The Love of Country, Beacon Press, Massachusetts, 1996.
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11.V. La obra de Martha Nussbaum

La obra de Martha Nussbaum es representativa del movimiento Law & Literature. Para poder
comprender su particular aportacion, hay que tener presente que su ingreso tuvo lugar de
“manera incidental”, a través de una serie de conferencias que impartio en diversos centros

educativos y que fueron la base de su obra Justicia Poética.

Nussbaum caracteriza la literatura como una “caja de herramientas Utiles” para llevar a cabo
la interpretacion de los textos legales, en un momento de maximo auge de la Hermenéutica
como disciplina filosofica. La autora, en este sentido, propone introducir las obras literarias
como parte de la reflexion filosofica, y ello con el fin de contrarrestar la influencia de la
Filosofia moral de la Posguerra, de claros sesgos kantianos y utilitaristas. Nussbaum recupera
la filosofia clasica aristotélica, en un intento por “reconocer modos de pensar e imaginar que

no se focalicen exclusivamente en principios generales”®,

Ahora bien, no solo la literatura sino también las artes en general (el cine, por ejemplo)
adquieren relevancia formativa al cumplir una doble funcién: “por un lado, cultivan la
capacidad de juego y de empatia, y por otro, se enfocan en los puntos ciegos especificos (o

de malestar social) de cada cultura”®®,

11.VV.1. El valor formativo de las novelas realistas

32 Nussbaum M., Ralph Cohen and the Dialogue between Philosophy and Literature, University of Chicago,

Chicago, 2009.

3 Nussbaum M., “Cultivar la imaginacion: la literatura y las artes”, en Sin fines de lucro. Por qué la democracia

necesita de las humanidades (2010), trad. de Maria Victoria Rodil, Katsz, Madrid, 2011, p. 147, (p. 131-160).
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Nussbaum considera que no todos los textos tienen la misma capacidad formativa. Seran
especificamente los textos literarios 10s que consigan a través de la “experiencia del lector”

extraer practicas y “usos” interesantes para el pensamiento filosofico, moral y politico®.

Asi, la autora sefiala que la literatura se presenta como la mejor manera de aportar “sentidos
normativos a la vida”®®, en clara sintonia con lo que ya fue apuntado por Aristoteles cuando
sefialaba que “el arte literario es mas filoséfico que la historia, porque la historia se limita a
mostrar qué sucedid, mientras que las obras literarias nos muestran las cosas tal como podrian

suceder en la vida humana”,

La literatura, a diferencia de estos otros tipos de textos, logra, pues, “perturbar” de mejor

manera y por tanto dotar de herramientas morales al lector.

Siguiendo con esta linea de pensamiento, Nussbaum considera de especial interés la lectura
de novelas por dos razones: porgque consiguen de mejor manera que otros géneros literarios
que el lector se sumerja en la vida de sus personajes, y porque Se muestran mas
comprometidas con la idea de seguir una vida moral en un escenario concreto (es decir, las
novelas se desarrollan en contextos sociales especificos, mostrando las necesidades y deseos
de algunas comunidades). Ahora bien, dentro de este género literario, es la novela realista la
que puede servir mejor a efectos formativos; la razon es que esta presenta al lector un cuadro
real de una comunidad, de manera que le permite conocer mundos y hechos que ignoraba,

sensibilizandose con los problemas de sus habitantes.

11.V/.2. Justicia Poética

Justicia Poética es la obra de Nussbaum en la que va a profundizar en el tema de la literatura

como medio formativo; se trata de un texto que data de 1995 y que se estructura en cuatro

34 Nussbaum M, Poetic Justice, op., cit.
35 Nussbaum M, Cultivating Humanity: A Classical Defense of Reform in Liberal Education, Cambridge, Mass,
and London Harvard UP, 1997.
3% Avristoteles, Sobre la Poética, Gredos, Madrid, 1989.
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capitulos que, en conjunto, reivindican el papel de la literatura como instrumento para

conseguir una sociedad mas justa.

Las Humanidades, a juicio de esta autora, suministran los valores necesarios que cualquier
sociedad debe integrar para ser considerada decente: la habilidad socratica de examinarse a
uno mismo y de pensar de forma critica, la habilidad de pensar respecto a los problemas
mundiales, y el cultivo de la imaginacion con el fin de entender como se aprecia el mundo a
través de los ojos de otras personas®’. Abundando en su tesis, la literatura resulta idonea para
humanizar el Derecho, sobre todo a la hora de elaborar decisiones judiciales. La teoria
utilitarista, que ha servido de base a la formacion de los operadores juridicos, los hace frios
y los separa de las emociones, haciendo que emitan juicios excesivamente formales,

separados de las circunstancias concretas de cada caso®®,

11.VV.3. Tiempos Dificiles y los rasgos literarios

Nussbaum rescata la novela de Charles Dickens, Tiempos dificiles, como texto de referencia
para elaborar y desarrollar sus tesis®®. La razon es que en ella encuentra la conjuncion de
todos los rasgos literarios que son necesarios para formas “buenos jueces” y que se localizan

en el texto o se coligen de su lectura.

Tiempos dificiles es una novela de caracter realista escrita en el siglo X1X, durante la Segunda
Revolucion Industrial, que, como sabemos, fue una época de cambios muy relevantes a nivel
politico, econdémico y social dentro de la sociedad inglesa. EI abandono del campo con la
consiguiente conversion del pais en una sociedad urbana, altamente industrializada, trajo
consigo efectos también en el comportamiento moral de sus habitantes, que se debatian entre

la solidaridad y el egoismo.

37 Nussbaum M., “M. Nussbaum y la Justicia Poética”, en Letralia.com, 2018.
38 Nussbaum M., Love’s Knowledge, Oxford University Press, USA, 1990.
% Dickens C., Hard Time’s, Household Words, 1854.
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La novela de Dickens obliga al juez-lector a imaginarse nuevos escenarios que se alejan de
su mundo cotidiano. Derivada precisamente de esa capacidad de imaginar, este va a
desarrollar su capacidad empaética, lo que le llevara a experimentar emociones muy diversas,

perturbadoras incluso, en particular frente a las situaciones injustas que refleja la novela®.

Las desigualdades sociales provocadas por la Revolucion Industrial, fruto de una clase
dirigente que se habia impuesto gracias al poder del dinero, enriqueciéndose con el sudor y
la sangre de otros hombres, es lo que actla en el lector como “guias emotivo-racionales” que

les hace salir de su estancamiento y desear hacer justicia.

A este fendmeno Nussbaum lo va a llamar “percepcion”, que es la habilidad de conseguir
“un entendimiento contextual y experiencial”. En esta linea, autores como Landy sefialan que
“el comportamiento moral completo requiere no solo adherirse a principios generales, sino

también atencion a los matices que tienden a escapar del ambito de los principios™.

Ahora bien, por mucho que las novelas generen sentimientos y emociones en el lector, su
trama se sigue desarrollando segun los caprichos narrativos del autor, lo que convierte a aquel
en un mero observador. Nussbaum juzga este dato también como un atributo moral positivo,
en el sentido de que el lector se ve pertrechado de la habilidad consistente en dar a cada objeto
o cualidad su “justa proporcion”, sin dejarse llevar por favoritismos ni intereses propios. Esta
figura del “espectador imparcial” se asemeja a la del “espectador imparcial” de Adam Smith,
quien lo describia como aquel sujeto no implicado personalmente en la situacion, pero que

la observa de cerca “como un amigo preocupado’*?,

En suma, Nussbaum y otros autores ponen en valor la imaginacién, la fantasia y las
emociones al considerarlas elementos esenciales para la formacion de una sensibilidad que

contribuye a un desarrollo moral mas completo®. En este sentido, son resefiables las criticas

40 Varios estudios, entre ellos el realizado por el psiclogo Raymond Mar de la Universidad de Toronto, han
confirmado que las personas que leen novelas son mas empaticas que las personas que no son lectoras o que
aquellas que leen libros especializados.
41 Landy J., How to do Things with Fiction, Oxford University Press, Oxford, 2012.
42 Smith A., La teoria de los sentimientos morales (1759), trad. de Carlos Rodriguez, Alianza, Madrid, 1997.
4 Estas ideas se hallan recogidas en otros trabajos como, por ejemplo, Nussbaum M., “Scepticism about
Practical Reason in Literature and the Law”, Harvard Law Review, vol. 107, n® 3, 1994, pp. 714-744.
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que formulan Horton*, y Terry Eagleton®®, a concepciones de la moral que devaldan los

valores y las cualidades en favor de planteamientos abstractos y rigidamente normativistas.

Nussbaum concluye que la literatura posee la capacidad de formar buenos jueces a través de
su contexto. La razon de ello es que “existe una conexion organica entre su forma y su
contenido”, puesto que la novela, al despertar la imaginacién y provocar emociones,
“capacita al lector para percibir cierta clase de valor”, generando actitudes y habilidades que

lo conducen a reflexionar sobre los problemas humanos que alli se plantean?®.

De modo que el juez-lector no se va a limitar a seguir una historia narrada, sino que llevara
a cabo una continua interpretacion de los hechos descritos para comprenderlos mejor en su
conjunto. A esta comprension holista de la realidad s6lo se llegara, segun Nussbaum,
“leyendo bien”, esto es “con carifio y asombro, preocupdndose por los personajes,
emocionandose con sus destinos”*’. El juez-lector, al comprender los hechos que juzga,
entiende mejor su rol como agente moral, sin que ello signifique desterrar otras técnicas o
capacidades, como el conocimiento de las normas o la imparcialidad, que son también

necesarias para que este pueda desarrollar adecuadamente sus funciones.

De esta forma, se supera la racionalidad instrumental propia del utilitarismo y se concibe la
razén publica como aquella que tiene en cuenta todos los elementos particulares de la historia
de cada ser humano: “La imaginacion literaria como imaginacién publica, (es) una
imaginacién que sirve para guiar a los jueces en sus juicios, a los legisladores en su labor

legislativa, a los politicos cuando midan la calidad de vida de gentes cercanas y lejanas”.

Asi las cosas, la autora advierte que la imaginacion literaria es, sin embargo, solo una parte
de la racionalidad publica, de forma que para su configuracion resulta tambien necesaria la

lectura de textos candnicos de filosofia moral®.

4 Horton J. y Baumeister A., Literature and the Political Imagination, Routledge, London, 1996.
4 Eagleton T., The Event of Literature, Yale University Press, New Haven, 2012.
4 Nusshaum M., Love’s Knowledge, op., cit.
47 Nusshaum M., Poetic Justice, op., cit.
4 Nusshaum M., Love’s Knowledge, op., cit.
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11.V.4. Co-duccion, critica de la experiencia de la lectura a traves del dialogo

Ahora bien, enfatiza Nussbaum que leer por si s6lo no basta para ser buen juez, sino que sera
necesario también el cultivo de dos actitudes: la critica frente a lo leido y la conversacion

sobre lo leido.

Cuando una novela es leida por diferentes personas, cada una de ellas puede entenderla
legitimamente de diferente manera. Serd precisamente cuando se comparen esas distintas
percepciones a través de la conversacion cuando surja la moral. A esto, Nussbaum y Booth
lo denominan “co-duccion”, que seria aquel proceso de juicio critico que realizamos mientras
leemos, en el marco del didlogo con otros lectores, y cuyas criticas y valoraciones refinan

nuestra propia experiencia emocional.

De manera que la moral no es fruto de la propia individualidad o conciencia, sino que nace
necesariamente de la alteridad, del didlogo disciplinar (al igual que en la Antigua Grecia).
Este didlogo disciplinar es el puente que une la literatura con la filosofia moral; se trata de
un espacio de conversacion entre dos o mas lectores de una misma obra literaria, que
mantienen puntos de vista diferentes y que, precisamente, por esa razon, tienen algo
interesante que decirse, complementando o modificando las reflexiones del otro. En el mismo
sentido se expresaba Jane Adamson al sefialar que “lo fructifero de su relacion depende de

49 los cuales fructifican en lo que Johnson denominé “un terreno

9550

sus valores diferentes

conversacional intermedio

49 Adamson J., “Against tidiness”, en Renegotiating Ethics in Literature, Philosophy, and Theory, J. Adamson,
Cambridge University Press, New York, 1998.
%0 Johnson P., Moral Philosophers and the Novel: A Study of Winch, Nussbaum and Rorty, Palgrave Macmillan,
New York, 2007.
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I11. RECAPITULACION Y CONSIDERACIONES CRITICAS

Nussbaum propone tomar la literatura como “guia” que llegue a “asombrar” al “juez-lector”
para que, a través de los rasgos y cualidades derivadas de las formas literarias, se contribuya
a su formacion moral. El fin Gltimo seria llevar una “vida buena”, conforme a unos
parametros morales que la autora no desarrolla pero que, en la estela de Rawls, identifica con

los contenidos de una teoria de la justicia al modo del liberalismo politico.

La literatura, en sintesis, presenta dos ventajas esenciales a la hora de educar a los jueces en
la virtud: por un lado, brinda instituciones que, una vez que son sometidas a critica, se revelan
utiles de cara a la formacion de una teoria moral adecuada y, por otro, ayuda a desarrollar
actitudes morales. Nussbaum, como sabemaos, dirige sus criticas contra el utilitarismo moral,
encarnado en el personaje dickensiano de Gradgrind, un reflejo de la fria objetivacion

cientifica generadora de dramas e injusticias humanas.

De acuerdo con esta autora, es a través de la “experiencia de la lectura” como se forman
buenos jueces. Este “uso” de la literatura le ha valido a Nussbaum importantes criticas, cuyo

méaximo exponente ha sido el juez Posner®?.

De acuerdo con su parecer, en la apelacion a la literatura como recurso pedagdgico, se estaria
incurriendo en una burda instrumentalizacion, devaluando su valor como medio para generar
belleza y sublimidad. Al mismo tiempo, Posner reprocha a Nussbaum que, en el contexto de
su pensamiento, la concepcion de la literatura como recurso educativo tenga el efecto de
discriminar, y por tanto de enjuiciar de distinto modo, aquellas obras que se ajustan a ciertos
parametros morales, que son los defendidos y postulados por la autora, y aquellas que no,
que careceran de todo valor. Andrés Botero, en este sentido, se refiere a una pérdida de
autonomia del sujeto a la hora de formar sus juicios morales al estar obligado a leer ciertas

obras (y a despreciar o ignorar otras)®2.

51 Posner R., “Against Ethical Criticism”, Philosophy and Literature, University of Chicago, Chicago, 1997.
52 Botero-Bernal A., “;La Lectura Literaria Firma Buenos Jueces? Anélisis Critico de la Obra Justicia Poética ”,
en Argumentacion jurisprudencial: Memorias del Il Congreso Internacional de Argumentacién Juridica,
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2012.
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Nussbaum contraargumenta defendiendo la existencia de una conexion intima entre la forma
literaria y el contenido ético. En este sentido, hay que pensar, segln la autora, que la literatura
posibilita tanto el asombro estético como el cultivo de las actitudes morales; lo uno
dependeria de lo otro: “las operaciones morales (de la novela) no son independientes de su
excelencia estética”, pues es la “forma (retorica la que) provoca reacciones (emotivas) en la
audiencia®. Por tanto, aquella novela que carezca de pretensiones estéticas, es decir que sea
tediosa, tendra escasa o nula capacidad de formacién moral. Lo estético conduce, pues, de

forma inmediata a lo moral.

Una segunda critica a la obra de Nussbaum tiene que ver con la eleccion de la literatura como
medio para formar moralmente a los jueces®*. En este sentido, se subraya que es probable
que esta sea condicion necesaria aunque no suficiente para que los jueces se formen en las
virtudes morales. Incluso la critica va mas alla al preguntarse si no existe la posibilidad de
que un gran lector pueda ser un mal juez. Asi, se recurre a ejemplos como los delincuentes
de cuello blanco, que provienen de clases altas, con buena formacion, lo que no les impide
desistir del delito y, por ende, de lo inmoral®®; o el caso de muchos mandos nazis, grandes
lectores que, a pesar de ello, forjaron en su mente (y perpetraron) la abominable “Solucion

Final”.

Una tercera critica apunta al caracter “local” de la teoria, de dificil encuadre en los diferentes
sistemas judiciales, mayormente en aquellos donde el Derecho no es fundamentalmente

derecho judicial sino derecho legal®®.

Una cuarta objecion denuncia el caracter “elitista” de la teoria. Al modo del juez platonico,
se argumenta, solo unos pocos, la élite cultural, podrian llegar a ser buenos jueces: “Con ¢llo,
no solo se condena, o por lo menos se sospecha, del analfabeto material o del que no tiene el

habito de lectura, sino que también se instaura una nueva formulacion de un gobierno

53 Nussbaum M., Love’s..., op., Cit.
54 Chavel S., “Martha Nussbaum et les Usages de la Littérature en Philosophie Morale”, Reveu Philossophique,
1 (137), 2012, p. 89-100.
55 Sutherland E. H., El Delito de Cuello Blanco (1949), Trad. Rosa del Olmo, La Piqueta, Madrid, 1999.
% Botero-Bernal A., “;La Lectura Literaria forma Buenos Jueces?”, op., Cit.
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conducido, si este quiere ser correcto, por personas que hacen una lectura “correcta” de cierta

literatura™’.

Por ultimo, Nussbaum ha tenido que enfrentar varias objeciones que consideran inadecuadas
las emociones a la hora de poder articular juicios, bien por considerarlas “fuerzas ciegas”
que, como tal, nada -0 poco- tienen que ver con el razonamiento, bien porque, dada su
vinculacion con los juicios, si estos resultasen relativos o falsos, impedirian trascender a un
estadio superior. Algunos autores atribuiran valor a las emociones, pero solo en la esfera
privada, no en la publica, donde -sostendran- es necesario pensar y actuar de forma neutral.
Finalmente, desde postulados marxistas, se pondré el acento en el hecho de que las emociones

prestan escaso o nulo valor a las colectividades®®.

Nussbaum, sin embargo, defiende que las emociones no solo no obstaculizan la funcion
judicial, sino que conectan con la razén publica para alcanzar proyectos de beneficio mutuo.
La autora entiende que “el intelecto sin emociones es ciego para los valores”. La literatura,
en suma, cultiva en el “juez-lector” la experiencia de la lectura en el &mbito privado vy,
derivada de la misma, el cultivo de una determinada conducta moral que resulta
imprescindible para la vida publica y que gira en derredor de la capacidad de empatia,
también llamada reconocimiento, imaginacion participativa, narrativa o identificacion
empatica, por lo demés “un ingrediente esencial de una postura ética que nos insta a

interesarnos en el bienestar de las personas cuyas vidas estan distantes de las nuestras™°.

Ahora bien, como sefiala Jimena Saez®, al incluir la imaginacion empaética y las emociones,
Nussbaum no pretenden desterrar el razonamiento técnico legal o el conocimiento de la ley
que “desemperfian una funcion central en el buen juicio, circunscribiendo los limites dentro
de los cuales debe obrar la imaginacion”. Dicho de otro modo, las emociones por si solas no
nos ofrecen, defiende la autora, la solucién a los problemas; lo que hacen es ponerlos de

manifiesto instando a resolverlos, incorporando juicios de valor y ampliando la razon, lo cual

57 Botero-Bernal A., “;La Lectura Literaria forma Buenos Jueces?”, op., Cit.
58 Graver M., Stoicism and Emotion, University of Chicago Press, Chicago, 2007.
59 Nussbam M., “Capabilities and Human Rights”, Fordham Law Review, n° 66, 1997.
60 Jimena Saenz M., “Derecho y Literatura: El Proyecto de Martha Nusshaum”, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, 42, Doxa, 2019.
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supone un claro desafio al juez meramente formal y cientifista caracteristico del utilitarismo,

que ve en la imaginacion empética un riesgo para la toma de decisiones “neutrales”.
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