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Resumen: Ya Jakob Grimm sabfa que “el derecho y la literatura surgen del mismo lecho”. Se
encuentran estrechamente relacionadosy se influyen en los ajustes: el derecho puede entenderse
como una forma de literatura, cuando analizamos su textura, lo tomamos como una narracién o
consideramos el estilo de los abogados. Encontramos muchos aspectos juridicos en la literatura,
sobre todo en Kafka, pero también en Thomas Bernhard, que pensaron que “el mundo entero
es una enorme jurisprudencia’. Ademds, no podemos hablar de derecho en la literatura, sino
de forma mds practica de literatura en el derecho, por ejemplo, cuando los tribunales deciden
sobre el cardcter ficticio de las novelas. Por tltimo, la literatura puede alcanzar un tipo de justi-
cia que el derecho no puede. Este contexto normativo mas amplio de derecho y literatura estd
cubierto por la “justicia poética”. Derecho y literatura es, pues, un proyecto interdisciplinario
que analiza la insercién cultural del derecho.

Palabras clave: estudios culturales del derecho, derecho como literatura, derecho en la litera-
tura, literatura en el derecho, justicia poética.

Abstract: Already Jakob Grimm knew that “Law and Literature rise from the same bed”. They
are indeed closely connected and influence each other: law can be understood as a form of
literature, when we analyze its texture, take it as a narration or consider the style of lawyers. We
find many legal aspects in literature, most prominently in Kafka, but also in Thomas Bernhard,
who considered “the whole world to be an enormous jurisprudence”. Furthermore, we cannot
only speak of law in literature, but in a more practical way of literature in law, e.g. when courts
decide about the fictional character of novels. Finally, literature may achieve a kind of justice
law may not. This broader normative context of law and literature is covered by “poetic justice”
Law and literature then is an interdisciplinary project that analyzes the cultural embeddedness
of law.

Keywords: cultural legal studies, law as literature, law in literature, literature in law, poetic
justice.
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I. Introduccion

Si la ciencia del derecho desea hacer justicia a sus tareas en una sociedad compleja no
solo debe tener una profunda formacidn respecto a su propio saber (Jestaedt 2016, pp.
103-117), sino poseer cardcter interdisciplinario.? Uno de esos puentes interdisciplina-
rios con otras ciencias es aquel que la conecta con la literatura. La cooperacién puede
explorar las profundidades morales, psicolégicas y culturales de los efectos del derecho
en la sociedad. Sin embargo, la ciencia de la literatura puede proporcionar analisis lin-
giifsticos estructurales del derecho y contribuir de tal forma a una mejor comprensién
del derecho mismo. Por ello, este articulo intenta integrar diversas teorias criticas, éticas
y también pedagdgicas —que se presentan en primer lugar— sobre la relacién entre dere-
cho y literatura y apreciar su importancia relativa.

El tema derecho y literatura se examina actualmente desde tres perspectivas principa-
les. La conexién mds estrecha entre derecho y literatura existe donde el derecho mismo
se entiende como literatura y se analiza en la ciencia de la literatura (IIL Derecho como
literatura). Tradicionalmente, el derecho se examina también como objeto de procesa-
miento artistico en la literatura (IV. Derecho en la literatura, literatura como derecho).
La proteccién de la actividad literaria y artistica, también se trata a veces, por ejemplo,
a través de derechos fundamentales o derechos de autor (V. Literatura en el derecho).
Finalmente, desde una perspectiva ética, la literatura se entiende como un instrumen-
to correctivo de la justicia que el derecho no puede proporcionar (V1. Justicia poéti-
ca).> Mientras que las perspectivas de III y IV son descriptivas, las tltimas perspectivas
contienen también un aspecto critico, que consiste en la insuficiente consideraciéon
del conocimiento literario en la jurisprudencia. Segtin las teorias criticas, esta carencia
conduce al descuido de la responsabilidad social del derecho. Las cuatro perspectivas

forman parte de un enfoque interdisciplinario que aborda la relacién entre derecho y
cultura (II).

La discusion sobre derecho vy literatura se ha diferenciado en gran medida mas
alld de estas clasificaciones y, por lo tanto, parece estar muy fragmentada en foros de
discusion independientes (Pichler 2015, p. 19).
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I1. La teoria del derecho y literatura como enfoque interdisciplinario y
cientifico-cultural

A. Enfoques en el estudio de derecho y literatura

Las observaciones preliminares ya muestran que derecho y literatura no es un tema fi-
loséfico-juridico en todas sus facetas, ni es en general un tema cientifico, aunque estos
limites se consideren a menudo difusos. El efecto educativo de la literatura para el senti-
do del derecho de los juristas, como “lectura recreativa” (Freizeitlektiire)* destacado por
Martha Nussbaum, se produce, por ejemplo, en el dmbito no cientifico. El estudio del
derecho, utilizando los medios de la ciencia de la literatura (derecho como literatura) es
interdisciplinario desde el punto de vista de la ciencia del derecho; pero no es necesaria-
mente un andlisis propio de la filosofia del derecho. Richard Posner, también conocido
por su enfoque positivista de derecho y economia, afirma expresamente: “Los estudiosos
de derecho vy literatura necesitan bajar varios peldafios de sus torres de marfil y poner
mayor énfasis en el servicio a la profesion juridica” (Posner 2009, p. 550). Sin embargo,
la discusion se mantiene abierta; mientras que Posner aboga por una distincién entre
el andlisis teérico-juridico o dogmético-juridico y el de la ciencia de la literatura,’ los
puntos de vista sociocriticos (Binder y Weissberg; White; West) defienden su estrecha
conexién. Estos entienden derecho y literatura como un enfoque que engloba todas las
formas de critica social, incluida la critica filoséfico-juridica. Resguardan el caracter pu-
ramente instrumental del derecho asumido por Posner desde una perspectiva econémi-
ca “social-darwiniana” y enfatizan su valor intrinseco como parte de la cultura (Binder
2001, p. 1519). En términos de filosofia del derecho, sin embargo, son importantes las
cuestiones de métodos, las estructuras comunes y diferentes del derecho y la literatura,
asi como las cuestiones ético-juridicas de la justicia poética. El tratamiento literario del
derecho puede compartir con el filoséfico-juridico que en su mayoria no se ocupa de
problemas juridicos detallados, sino de cuestiones fundamentales (Posner 2009, p. 32).

En Alemania los origenes de la investigacién en derecho y literatura se remontan a
principios del siglo XIX. Von Savigny —ciertamente también influido por su afinidad
personal con el romanticismo (Gerstenberg 1954/55, p. 100)- entendia el derecho
como parte de una cultura global que abarcaba también el lenguaje, las costumbres y la
literatura. En 1816 Jakob Grimm retomé esta idea en su obra “De la poesia en el dere-
cho” (Von der Poesie im Recht). Jhering recurrié repetidamente a la evidencia literaria®
para justificar sus ideas en “La lucha por el derecho” (Kampf um’s Recht) y en “Bro-
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mas y veras en la ciencia juridica” (Scherz und Ernst in der Jurisprudenz). En la época
positivista, Otto von Gierke planteé la cuestién de “El humor en el derecho aleman”
(Der Humor im deutschen Recht) (Gierke 1867). Fue, sin embargo, Josef Kohler quien
comenzd una serie continua de investigaciones sobre el derecho en la literatura, que
también incluirfa a filésofos y tedricos del derecho como Gustav Radbruch (Radbruch
1997, 1967), Thomas Wiirtenberger (Wiirtenberger 1969, 1941, 1983), Erich Fechner
(Fechner 1952), Carl August Emge,” Alfred Verdross (Verdross 1958, p. 518 ss.), Erik
Wolf (quien, con su término “pensador del derecho” representaba un enfoque amplio
de la filosofia del derecho que le permitia incluir figuras literarias de la antigiiedad y del
presente) (Wolf 1941, 1946, 1950), Georg Jellinek (Jellinek 1911, p. 213 ss.), Adolf
Merkl (Merkl 1939, p. 67 ss.), Arthur Kaufmann (Kaufmann 1987, 1991), Wolfgang
Schild (Schild 1996, 2004/5), Reinhard Merkel (Merkel 1994), por nombrar solo al-
gunos.® Un trabajo del historiador del derecho Hans Fehr titulado “El derecho en la
poesia” (Das Recht in der Dichtung) de 1931 también fue importante. Inicialmente, las
contribuciones al derecho como literatura quedaron bastante aisladas.’

Mientras tanto, el enfoque de la investigacién sobre derecho y literatura migré a los
Estados Unidos. El tema casi paso a ser de completo dominio estadounidense. Esto es
motivo de asombro, no solamente desde un punto de vista europeo”.!® Allf, el tema no
solo se discute en el contexto de los Critical Legal Studies (por ejemplo, Dolin 2007;
Binder y Weisberg 2000; Douzinas 1994; Douzinas 1991) y Feminist Law and Litera-
ture Criticism (Ward 1994, p. 133 ss.; Humm 1990), sino también entre los partidarios
del Law and Economics como Richard Posner (Posner 2000, 2009, p. 195 ss.)!! quien
sigue la tradicién de O. W. Holmes (Ward 1995, p. 119 ss.), los liberales que siguieron
a John Rawls (Nussbaum 1995) y mds alld (Dworkin 1985, p. 146 ss.), los culturalis-
tas, y otros ampliamente discutidos. A pesar de la larga discusion sobre el derecho en
la literatura en los paises de habla alemana, todavia se echa de menos en gran medida
el tratamiento coherente de algunos de sus aspectos parciales (Kilcher, Mahlmann y
Miiller Nielaba 2013; Hiebaum, Knaller y Pichler 2015). Sin embargo, el tema tam-
bién estd siendo tratado de una manera cientificamente exigente en Europa Central,
especialmente en el contexto de la teorfa literaria posmoderna y la teorfa del derecho
(Hofmann 2007). Han ¢jercido influencia en el movimiento las corrientes filosdficas
mds recientes del existencialismo y la hermenéutica de Heidegger y Gadamer (Déde-
yan 2001, p. 216 ss.; Liiderssen 2001, p. 208 ss), la deconstruccién de Derrida y Bal-
kin (Hutchinson 1984, pp. 209-210; Geyer-Ryan 1995, p. 247 ss.; Derrida 1992; Ville
2009, p. 449 ss.; Balkin 1987, p. 743 ss.; Balkin 2005, p. 719 ss.; Geyer-Ryan 1995, p.
247 ss.), el estructuralismo de Lacan, Foucault y Barthes (Barthes 2000, p. 185 ss.), los
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posestructuralistas (véase Couzens Hoy 1985, p. 136 ss.), ¢l pragmatismo de Dewey
y Rorty (Kevelson 1992, p. 189 ss.; Patterson 1990, p. 937 ss.; Sullivan 1998, p. 263
ss.) y el posmodernismo (Douzinas 1991; Gibson 1999). Un equivalente en lengua
alemana del enfoque de derecho como literatura en los Estados Unidos, y con numerosos
paralelismos es la teoria estructurante del derecho de Friedrich Miiller (Miiller 1990, pp.
120-121, 1994, 2015, pp. 379-380, entre muchas).

Derecho y literatura es un intento de aproximacion humanista o cultural a la ciencias
juridicas (Olson 2015, pp. 41-42). Ambos objetos son formas simbdlicas que deben su
existencia al poder poético y creador de mundo que posee el ser humano. Aunque los
medios que utilizan son diferentes, su producto es una realidad cultural peculiar que se
distingue de la naturaleza. El derecho aparece asi, en su creacion, su interpretacion y su
aplicacién, como el resultado de este libre poder creador.

En derecho y literatura, la ficcidn se convierte en realidad, incluso en una “realidad
aumentada’: ambos no solo describen la “realidad’”, sino que también la reproducen, la
problematizan'?y disefian realidades alternativas: la literatura en las utopfas; el derecho
en los programas finales y otras disposiciones normativas de avance hacia el futuro."” La
literatura consigue describir aspectos del “interior” del derecho y del ser humano que
estdn cerrados al derecho (Sprenger 2012, p. 130).

Por supuesto, el enfoque cientifico-cultural no se refiere inicamente a un “alto” con-
texto cultural del derecho, como tenfan en mente los neokantianos (Kirste 2015, p. 105
ss.), sino que, desde una perspectiva socioldgica y antropolégica, se trata también de la
comunicacién juridica en las subculturas. No existe una sola cultura, sino diferentes
pretensiones juridico-normativas de validez entre culturas. Un enfoque que también
puede inspirarse en la teoria del pluralismo juridico de Eugen Ehrlich. Estos enfoques
de las ciencias culturales también se dedican a un andlisis medidtico del derecho (Ki-
dd-Hewitt 1996; Danziger 2009) y se ocupan de sus visualizaciones en el cine (Neu-
enschwander-Magalhies 2011, p. 91 ss.), pero también en la escultura y la arquitectura
(por ejemplo, en los edificios de los tribunales).'*

B. Interdisciplinariedad

Desde una perspectiva de teorfa de sistemas, derecho y literatura se refiere al acoplamien-
to de los sistemas funcionales del derecho, el arte y la ciencia. Puede denotar la relacion
entre dos objetos de investigacion, la relacién entre el objeto de los juristas pricticos y
el de los escritores, o finalmente, las perspectivas cruzadas del andlisis literario del tra-
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bajo préctico de los juristas o del andlisis teérico-juridico de la literatura. La perspectiva
no es idéntica a la afiliacidon de la facultad: los juristas y los tedricos de la ciencia del
derecho, en particular, utilizan métodos literarios cuando investigan la relacién entre
derecho vy literatura.” Estas perspectivas no siempre se encuentran lo suficientemente
diferenciadas y, segtin algunas opiniones, probablemente tampoco deberian estarlo.'®

Para que los estudiosos de derecho y literatura puedan abordar el objeto principal
de la otra disciplina, se requiere un enfoque de investigacién interdisciplinario.'” Esto
implica a la vez una oportunidad y un peligro para el movimiento derecho y literatura:
las oportunidades surgen de trabajar sobre el tema en el contexto de las ciencias huma-
nisticas o los estudios culturales. El peligro radica en aquello que Richard Posner ha
denominado mutuo diletantismo interdisciplinario.'® Asi las cosas, tiene sentido distin-
guir entre el estudio del derecho, utilizando métodos especificamente proporcionados
por la ciencia del derecho (dogmatica juridica) y otras investigaciones que examinan el
derecho como objeto de investigacién utilizando métodos de las mas diversas discipli-
nas."” Para decirlo sin rodeos, en el objeto de investigacion derecho en la literatura con
interés epistemoldgico jurisprudencial, la literatura serfa examinada usando métodos
juridicos, mientras que en derecho como literatura el derecho seria analizado usando
enfoques literarios.

El problema central aqui es encontrar un lenguaje comun que los estudiosos de la li-
teratura y los juristas puedan entender.?® La aplicacién de métodos literarios en el dere-
cho también puede conducir a perspectivas desconocidas y a la profundizacién de las ya
existentes. Los puntos de contacto dentro de la ciencia de la literatura son, en particular,
la teorfa narrativa, la hermenéutica, aspectos de la teoria del lenguaje y —especialmente
para la critica social- la teorfa empirica del lenguaje.

La atraccidn y el conocimiento de derecho y literatura radica en el cruce de fronteras
(Miiller-Dietz 1990). Esto significa, por un lado, observar lo que sucede con el objeto
de conocimiento del derecho en el procesamiento artistico, en una perspectiva cien-
tifico-literaria y en los impulsos éticos liberados por la forma artistica, y lo que estos
mueven; por otro lado, descubrir que fuera de los géneros literarios conocidos, existe
otro, en el derecho, o al menos un tipo de texto que puede ser examinado en términos
de estos géneros y problematizado en relacidn con cuestiones comunes. Sin embargo, el
cruce de fronteras no solo produce logros académicos de importacién y exportacion; es
principalmente una contribucién a la autocomprensién académica y practica.”
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C. Objetivos y métodos

La investigacion juridica y la literaria parten de intereses epistemolégicos muy distin-
tos. Desde una perspectiva normativa, por ejemplo, se trata de la critica social por parte
del movimiento derecho vy literatura: critica literaria del derecho (Binder y Weisberg
2000, p. 18). Desde este punto de vista, los instrumentos criticos de la teoria literaria
deben aplicarse al derecho y a la ciencia del derecho para entenderlo como un fenéme-
no cultural y politico (Binder y Weisberg 2000, p. IX). El punto es entender el derecho
y la literatura no como dos sub-areas sociales separadas por diferentes profesiones y
medios, sino como partes de una sociedad que se influencian mutuamente (Binder y
Weisberg 2000, p. 5). En este sentido, el proyecto es deliberadamente interdisciplina-
rio en términos de aplicacién de los métodos de las humanidades hacia un tema de
las ciencias sociales.” Binder y Weisberg sefialan que “para los abogados, al menos, las
disciplinas de las humanidades y las ciencias sociales representan técnicas para deter-
minar, representar, medir y sumar el deseo” (Binder y Weisberg 2000, p. 6). De este
modo, se convierten entonces en normas juridicas, instituciones, argumentos jun’dicos
y decisiones tomadas por los actores juridicos. Asi, derecho y literatura se ve a si mismo
como un movimiento ideolégico contrario a Law and Economics de Richard Posner,
por ejemplo.*

El tratamiento del tema derecho y literatura se ve favorecido por una serie de simi-
litudes metodoldgicas (Weitin 2010, p. 41). Von Savigny opinaba que el derecho y la
literatura eran similares en su punto de partida metodolégico. Ambos se ocupan de la
reconstruccion del pensamiento original del autor: “En esta medida, la interpretacién
de las leyes no difiere de la interpretacién de cualquier otro pensamiento expresado
(como se practica, por ejemplo, en filologia)” (Weitin 2010, p. 45). El canon de los mé-
todos de interpretacion diferencia entonces la jurisprudencia de otras hermenéuticas.
Sin embargo, tanto aqui como alli, se plantea ahora la cuestién de qué horizonte de
comprensioén es decisivo: el del autor (teoria subjetiva; en los Estados Unidos: origina-
listas/textualistas) o el del receptor o la situacion a regular (teoria objetiva; en los Esta-
dos Unidos: interpretativistas) (Hiebaum 2015). En la ciencia de la literatura también
existen enfoques funcionalistas, o enfoques que parten mas del individuo y entienden la
literatura como su expresién. Sin embargo, la perspectiva del lector y su importancia en
la creacién literaria salié a la luz bastante tarde (Binder y Weisberg 2000, p. 7).

Otros objetivos de derecho vy literatura son la ilustracién social sobre la integracion
cultural del derecho, una critica de su cardcter social y su impacto. Esto también incluye
el hecho de que el tratamiento del tema debe tener efectos educativos en los juristas
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précticos, en forma de una mejora en sus habilidades hermenéuticas y una sensibilidad
por los efectos de sus decisiones. El compromiso de un —futuro— jurista con la literatu-
ra, especialmente con la poesia, puede aumentar su capacidad para una hermenéutica
cuidadosa: “Para ser un buen abogado, uno debe ser un lector cuidadoso e ingenioso, y
la inmersién en poesia y otra literatura imaginativa dificil, por lo tanto, no serfa la peor
preparacién para el estudio y la prictica del derecho” (Posner, p. 194). Otros destacan
el aumento de su capacidad de empatia.

D. Critica

Tampoco faltan las criticas desde el movimiento derecho y literatura. Se acusa alos enfo-
ques de falta de pertinencia practica,?* de diletantismo universal en lugar de una verda-
dera interdisciplinariedad justificada metodoldgicamente. Posner piensa, por ejemplo,
que en el andlisis literario del derecho se habla del derecho, pero no se trata realmente
de él. El mismo ve la importancia de derecho y literatura de forma mucho més limitada
que los enfoques sociocriticos. Si bien, como se acaba de mostrar, el interés por el cono-
cimiento a menudo se dirige hacia una expansién metodoldgica y temética de la ciencia
juridica, considera que la aplicacién de métodos literarios al derecho es problematica,
porque pone en peligro la racionalidad intrinseca del derecho.

E. Los objetos de derecho y literatura

Aparte del interés cognitivo y los métodos, dentro del 4rea temdtica de derecho y litera-
tura se puede hacer una diferenciacién entre objetos cognitivos. En el caso de derecho en
la literatura es el derecho en la forma artistica de la literatura, en derecho como literatura
es el derecho y en literatura en el derecho es la literatura en las formas y procedimientos

del derecho.

La principal dificultad del estudio interdisciplinario de derecho y literatura es pro-
bablemente la diferente comprensién de ambos objetos por parte de la literatura y la
jurisprudencia. Mientras que la jurisprudencia entiende el derecho como una norma,
paralos enfoques literarios es “texto” o “relato”?® No es que la literatura no plantee tam-
bién pretensiones normativas (Weitin 2010, p. 20); el modo de accién y la legitimidad
de estas pretensiones normativas, sin embargo, difieren radicalmente de las normas del
derecho (Kirste 2020, pp. 113-114) que resultan de procedimientos estandarizados y
se hacen cumplir mediante otros procedimientos estandarizados.” Incluso si la teoria
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del derecho examina sistematicamente la obligatoriedad y el deber ser, y la ciencia de
la literatura analiza el derecho en relacién con otras narrativas y los recursos estilisticos
que alli se utilizan, estas perspectivas no son mutuamente excluyentes.

El concepto de literatura se ha expandido considerablemente durante los tltimos 40
afios. Originalmente, las sagas, los cuentos de hadas (Laeverenz 2001), los relatos, la
poesia y las obras de teatro eran objeto de anélisis. Ahora también se cubren el cine, la
musica, el espacio y la cultura en general.” Se examina todo, desde las epopeyas homé-
ricas hasta las novelas policiacas y las peliculas del oeste. Las normas y procedimientos
juridicos que se interpretan en la ciencia de la literatura van desde los primeros derechos
histéricos poco formalizados hasta los sistemas juridicos modernos altamente fragmen-
tados. Que la literatura se caracterice entonces por momentos ilustrativos, idealizado-
res, constructivos, psicoldgicos o pictdricos-creativos (actisticos) varia, segun los géne-
ros literarios, las intenciones de los autores y también se evaltia de manera diferente en
la ciencia de la literatura (Carpi 2015, p. 108). En un intento que ha quedado aislado,
Posner quiere incluso aplicar criterios cualitativos: “La prueba del tiempo determina
no solo la clasificacién de las obras literarias por calidad, sino también qué escritos se
considerardn literarios” (Posner 2009, p. 31).

La filosofia del derecho rara vez se convierte en objeto de anilisis tedrico-literario.
Robin West ha intentado examinar las propias filosofias del derecho como objetos esté-
ticos. Idealmente, distingue entre comedia (liberales, visién optimista de una conexién
entre el derecho y la moral), romance (derecho natural, en el espectro desde Blackstone
hasta el trascendentalismo), tragedia (puntos de vista estéticos, “daiménicos” [Hobbes]
de una separacién entre el derecho y la moral) y, finalmente, la ironfa (concepciones
positivistas-resignadas de la separacién entre el derecho y la moral —el movimiento Law
and Economics de Richard Posner puede también ubicarse en este grupo).® Corrientes
esenciales como el derecho natural y el positivismo juridico o incluso las teorias libe-
rales del derecho se mantendrian menos unidas por convicciones filoséficas comunes
que por estéticas y narrativas de fondo comunes. West compara la teorfa del derecho
natural con el héroe romdntico, mientras que el positivista juridico es mds un veterano
de guerra realista basado en la experiencia (West 1985, pp. 145-211). Los héroes de
Kafka defienden las filosofias juridicas individualistas posesivas.” Por lo tanto, el Law
and Economics de Posner debe criticarse como interpretaciones superficiales de Kafka.
La propia filosofia juridica también se persigue de manera performativa como literatura
artistica, es decir, el objeto se aplica a la forma de observacién misma.* Es demasiado fé-
cil pasar por alto el hecho de que no todos los que tratan cuestiones filoséfico-juridicas
fundamentales lo hacen en una forma filoséfico-juridica.
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II1. Derecho como literatura

A. El analisis literario del derecho

Segun Heidegger, el lenguaje no es solo la “casa del ser” en general, sino también de la
literatura y del derecho en particular.®! El enfoque de derecho como literatura entiende
el derecho como parte de la cultura global lingiiisticamente constituida.’* Segun esto,
el lenguaje no es solo un instrumento del derecho, sino su forma constitutiva. A su vez,
no es un medio fijado objetivamente, sino que también se moldea a través del habla. Tal
vez Peter Goodrich formulé esto de manera més radical y critica: “El derecho es litera-
tura que niega sus cualidades literarias. Es un juego de palabras que afirma una absoluta
seriedad; es un género de retérica que reprime su momento de intencién o de ficcidn;
es un lenguaje que oculta su indeterminacion en el discurso justificativo del juicio; es un
procedimiento basado en la dialogfa, la metifora y la repeticién, y sin embargo preten-
de ser una prosa fria o desencarnada, una ciencia sin poesia ni deseo; es una narraciéon
que asume las proporciones épicas de la verdad; es, en definitiva, un discurso o escritura
que olvida la violencia de la obra y el terror o jurisdiccién del texto” (Goodrich 1996,
p- 112). Desde esta perspectiva, el derecho debe ser desenmascarado en términos de su
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aparente consistencia, objetividad y determinacién. Desde la perspectiva de una teoria
del derecho critica, Binder también entiende el derecho como el arte de dar forma ala
sociedad, lo que al menos posee un valor estético.’ La critica por parte de la literatura y
de la ciencia de la literatura se refiere a la particular forma lingtiistica del derecho.

Ya Jacob Grimm asumia que “el derecho y la poesia surgen del mismo lecho”**Por
eso es que “quizds también es permisible captar el derecho desde el punto de vista de la
poesfa y reivindicar el testimonio vivo del uno al otro” (Grimm 1816, pp. 25-26). Am-
bos son logros culturales. No solo la Escuela Histdrica del Derecho era consciente de la
forma del derecho, mediada por el lenguaje como género literario; Ino Augsberg sefiala
acertadamente: “El campo literario no forma un hortus conclusus cuyas peculiaridades
botdnicas observables son irrelevantes para otras dreas” (Augsberg 2009, p. 45). Si el
derecho se analiza como literatura, entonces los métodos de la ciencia de la literatura
se aplican al derecho y ambos se examinan por sus estructuras comunes. Desde esta
perspectiva, el derecho se convierte en parte de la realidad social construida lingiifsti-
ca 'y, también retdricamente, y puede entenderse a partir de ella. Entender el derecho
como literatura nos recuerda constantemente el cardcter artificial de la realidad cultural
(White 1985, pp. 240-241). La practica es literaria, porque produce un nuevo significa-
do en forma estética a partir del material social (Binder y Weisberg 2000, pp. 26-27). Se
atestigua que la literatura misma tiene el poder de crear derecho.” El juicio, la sentencia
y la ejecucion no son solo actos interpretativos o performativos de normas preexisten-
tes, sino que también crean nuevas realidades sociales y tienen diferentes pretensiones
de validez (Lidderssen 1991, p. 15). El criminal condenado en un juicio espectacular
recibe una identidad social que resulta de la disputa de historias sobre ¢l su interpreta-
cién autoritativa por parte del juez y la representacion de los medios.

El derecho se entiende entonces no como una especie de normas, sino como una
especie de lenguaje,* como un relato. No es un texto que se fija de una vez por todas,
sino que tiene que ser producido continuamente: el significado solo se hace evidente en
el uso de la palabra. Con el fin del texto como portador de sentido, tal como lo expre-
saron Barthes (Barthes 2000, pp. 185-186) y Miiller,”” muere también el autor. Para los
deconstructores posmodernos solo en esta trascendencia del derecho a su fundamento
—esto es, el lenguaje— el derecho se convierte también en justicia.”® Este lenguaje o rela-
to se diferencia entonces de otros lenguajes, por ejemplo, mediante recursos estilisticos
especiales.

Entender el derecho, asi como, una construccion literaria lo acerca a los demas sub-
sistemas sociales. Con la popularizacién de la cultura cotidiana, el derecho mismo tam-
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bién se estd popularizando; el derecho en las novelas policiacas y las novelas sobre los
tribunales se interpreta no menos y tal vez incluso més efectivamente con respecto al
sentido de la justicia que en los comentarios juridicos (En ese sentido Miller 2003, pp.
161-203). La interdisciplinariedad tedrica de la jurisprudencia y la ciencia de la litera-
tura corresponde asi, a la desformalizacidn de los efectos del derecho en la sociedad. La
administracién del derecho queda tal cual arrebatada —para elogio de unos (Binder y
Weisberg 2000, p. 207) y critica de otros— de las manos de los abogados: la “sociedad
abierta de intérpretes constitucionales” puede entender el derecho como parte de su
cultura general y recuperarlo.” Esta perspectiva también tiene una funcién democréti-
ca, al menos participativa.

Muchos de los conocimientos adquiridos aqui contribuyen a la teoria de los mét-
odos de la ciencia del derecho y de la practica juridica. Muestran, por ejemplo, las con-
diciones lingtiisticas del trabajo textual juridico, retérico y otras formas de argumenta-
cién. A través de su relacidn con la retdrica, el enfoque literario de la jurisprudencia se
convierte en parte de la jurisprudencia humanista.

B. El giro narrativo

A principios de la década de 1980, se hizo evidente un desarrollo en los estudios cul-
turales que podria llamarse el giro narrativo. Después de eso, el paradigma narrativo
adopté un significado casi universal.®* El derecho aparece aqui como una especie de
narrativa en s{ misma o como algo distinto, pero dependiente de ella. Mientras que Pos-
ner, por ejemplo, asume que los dos mundos estédn en gran parte separados, West, Cover
y Dworkin intentan demostrar que el derecho es una forma de literatura narrativay que
la comprensién de ambos requiere fundamentalmente las mismas facultades humanas
(Binder y Weisberg 2000, p. 287).

En términos materiales, los textos juridicos —constituciones, pero también senten-
cias en procesos espectaculares— son interpretados como las grandes narrativas de sen-
tido de una sociedad.” La narracién es la forma en que las personas crean sentido y
forman su identidad en el mundo. Esto incluye, en particular, que las personas (Durst
1999, p. 245 ss.) sean entendidas aqui como “homo narrans” y que tanto el derecho
como la literatura se entiendan como narraciones (fundamentalmente: Cover 1983,
p- 4 ss.; cfr. también Baron 1991, p. 79 ss.; Baron 1997, p. 141 ss.; Brooks 2002, p. 1
ss.; West 1985, p. 145 ss.; West 1993). El derecho aparece entonces como un mundo
social imaginado. Se presenta como un mejor y deseable modelo social (White 1985,
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p- 78). Junto con la literatura, el derecho produce un mundo de sentido, una cultura de
valores sociales. Segtin Robert M. Cover, las instituciones juridicas no pueden inter-
pretarse independientemente de las narrativas (Cover 1983, pp. 4-5). Estas narrativas
sostienen la dimensién de sentido de cualquier hermenéutica juridica. Dejan en claro
que el derecho no es solo un canon de normas, sino un mundo en el que vivimos y cuyas
normas tenemos que entender (Hiberle 1998, pp. 920-961). De hecho, los predmbulos
estan llenos de narrativas que sirven de marco y pretenden dejar claro al intérprete con
qué espiritu debe entenderse la siguiente parte normativa. Contienen origen y futuro,
causa ¢ intencién del texto juridico (Kirste 2008, p. 35 ss.). Esto también se aplica en-
tonces a la orientacién del propio comportamiento normativo, como asume Alasdair
Maclntire: “Solo puedo responder a la pregunta ‘:Qué debo hacer?’ si puedo responder
a la pregunta ¢De qué historia o historias me considero parte?” (MacIntyre 1985, p.
201). Esto se vuelve particularmente claro en el caso de las constituciones, a través de las
cuales una comunidad politica se da a s misma una unidad (Limbach 2013, pp. 27-28).
En particular, en los predmbulos se narran mitos fundacionales, se construye la historia
con la intencién de legitimar y se imagina un futuro que se pretende hacer realidad con
la constitucién vigente.

Desde un punto de vista formal, se trata de entender las sentencias (Vorpeil 1994,
pp- 1925-1926; Binder 2007, p. 79 ss.), alegatos, actos administrativos, declaraciones
testimoniales (Weitin 2009), confesiones (Brooks 1996, p. 1 ss.; Brooks y Gewirtz
1998; Liiderssen 1991, pp. 66-67; Weisberg 2005, p. 2223 ss.), codigos (Erler 1896;
Arend 2002, pp. 253-254; Christensen y Lerch 2007, p. 221 ss.) y codificaciones como
tipos de narraciones. Se les examina estética (Gearey 2001) y retéricamente por los
recursos estilisticos y los giros retéricos utilizados (Seibert 2005, p. 461 ss.; Hatten-
hauer/Eisenberg 2001). La reconstruccion de los hechos a partir de esto por parte del
juez aparece como una decisidn autoritativa de narrativas en competencia (Binder y
Weisberg 2000, pp. 261-262; Meyer-Krentler 1991, pp. 117-118). Las colecciones de
hojas sueltas (Loseblattsammlungen) [N. del T.: Coleccién de hojas sueltas a manera de
libro que no tiene tapa dura, sino que consta de una gran cantidad de hojas individuales
¢ intercambiables.], por otro lado, son una expresién simbdlica de la mutabilidad del
derecho.” Los jueces se convierten en escritores (White 1985, p. 1 ss.) o dramatur-
gos (McKenna 1981, pp. 40-41) que contintian encadenando historias. La perspectiva
alienante frente a lo juridico es obvia: “El tropo del derecho como narrativa es una
version particularmente antiprofesional o antitedrica del tropo del derecho como lite-
ratura” (Binder y Weisberg 2000, p. 204). En contraste con una fuerte diferenciacién
funcional de la sociedad basada en la teorfa del sistema, el derecho como literatura se
caracteriza por las similitudes transmitidas a través del lenguaje.
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C. El proceso como escenificacion de los conflictos de identidad

Un ejemplo puede ser la justicia: no estd simplemente presente en textos filoséficos y
leyes, sino que se realiza concretamente en los procedimientos. Por eso los procesos
judiciales son tan importantes. Alli, el derecho y la literatura deben ser examinados
en su representacién (Levinson 1982, pp. 122-123), como “libros en accién” (books
in action), como se podria decir de la distincidn juridico-realista entre “derecho en los
libros” (law in books) y “derecho en accién” (law in action). El proceso expresa el ca-
racter retérico del derecho. Las formas juridicas del discurso se utilizan como medio
de representacién con intencién literaria y para construir una realidad propia (Kéhler
2004, pp. 395-396): el proceso saca a la luz no solo la verdad juridica, sino también una
personal que no es objeto de argumentacién juridica. El proceso judicial se convierte en
drama por el principio de oralidad (Weitin 2010, p. 20; McKenna 1981, pp. 40-41): asf
como Lessing vio en el drama la forma mds alta de literatura por la expresién directa de
las personas, el principio de oralidad asegura que el contenido de los expedientes, por
extenso que sea, debe ser discutido en el proceso.®

Binder y Weisberg intentan mostrar “que las disputas juridicas pueden leerse como
textos sociales que reflejan el papel de las normas juridicas en el arte de componer iden-
tidades” (Binder y Weisberg 2000, p. 507). Por un lado, los procedimientos juridicos
conducen a una reduccién de las opciones de toma de decisiones; por otro lado, la pers-
pectiva literaria sobre el mismo conduce desde los condicionantes econémicos y juridi-
cos aparentes o reales a la potencialidad creadora del derecho y a nuevas concepciones
del mundo que pueden fortalecer o justificar identidades.

El juicio, especialmente el juicio penal, se convierte en un drama simbélico esceni-
ficado en el que las preferencias y los valores sociales son presentados, cuestionados y
sometidos a la lucha (Arnold 1935, p. 130; Biet 2005, p. 2303 ss.). Distintas historias
discuten entre si, y finalmente se deciden de forma autoritativa.* Aqui, los conflictos
culturales y de identidad se libran en la sala del tribunal, como en el juicio del “Carni-
cero de Lyon”, Klaus Barbie, en Francia (Golsan 1996; Binder y Weisberg 2000, p. 483
ss.). La reconciliacién juridica con el pasado en el proceso juridico también se convierte
en parte de la reconciliacién social con su pasado (Kirste 2021, p. 1 ss.). Ademds de la
funcién juridica de una disputa, por ejemplo, el proceso puede significar oportunidades
de representacion a través de la asuncidn de roles, que despliegan un efecto catértico
que va mas alld del juridico, como puede ser el caso de un drama. No se trata de la re-
presentacion del sujeto auténtico, sino de la escenificacion de figuras estratégicas que
sirvan para incidir mejor en el éxito. El proceso se convierte en ficcidn real.
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Los procesos también pueden convertirse en procesos de formacion de identidades
sociales (Binder y Weisberg 2000, pp. 463-464). Un proceso perdido también puede
convertirse en una narracion, como una batalla perdida, que forma parte de la historia
del grupo y la distingue de otras que cuentan otras historias. Los procesos de Ntrem-
berg contra los principales criminales de guerra y los procesos posteriores en la década
de 1940, el proceso contra los grupos de intervencién (Einsatzgruppen) de Ulm vy los
procesos de Auschwitz en la década de 1960 no fueron solo parte del proceso juridico
de reconciliacién con el pasado nacionalsocialista; su intenso acompanamiento y pro-
cesamiento literario ha contribuido significativamente al desarrollo de su potencial de
formacién de identidad para la Republica Federal de Alemania. La literatura no solo ha
utilizado aqui el material juridico, sino que ha retomado los elementos literarios en los
propios procesos.

D. Derecho como texto

Asi como la forma del texto ya no es significado del texto en la literatura, el texto nor-
mativo no es norma.” Tiene que ser elaborado. El texto es el punto central de partida de
esta produccion de sentido. “;Cudl es la textualidad especifica de las normas juridicas?”,
cuestiona Ino Augsberg (Augsberg 2009, p. 32). La pregunta no es irrelevante: “Lo
tnico que pueden hacer los jueces y demds tomadores de decisiones judiciales es leer,
escuchar, hablar, escribir, firmar: siempre actos verbales y escritos; siempre texto, texto
y texto” (Miiller 2001, p. 26). Y White también acepta: “El abogado y el critico litera-
rio, como lectores de textos, se enfrentan a dificultades y disfrutan de oportunidades
mucho més parecidas de lo que a primera vista puede parecer: en un sentido profundo,
creo, son verdaderamente lo mismo” (White 1982, p. 415). Ambos coinciden en que
los textos juridicos guardan silencio. De hecho, el juez se convierte en boca de la ley, no
porque diga lo que ya estaba dicho en la ley, sino porque lo saca a relucir en primer lugar
(Augsberg 2009, p. 27 ss.). Es el “constructor de la norma juridica” (Miiller, Christen-
sen y Sokolowski 1997, p. 37 ss.). No son las palabras del texto las que llevan el signi-
ficado; este surge, més bien, del uso pragmdtico del lenguaje, que también se guia por
reglas y convenciones. El texto no es un “contenedor de la norma juridica’, como escribe
Friedrich Miiller, sino “un drea de trénsito para interpretaciones que compiten entre
st” (Miiller, Christensen y Sokolowski 1997, p. 19). Asi como la identidad del autor se
constituye en la escritura y a través de ella, el intérprete primero construye al autor, y la
norma solo se ve construida mediante su aplicacion en un contexto social determinado

(White 1984, pp. 276-277).
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Los textos, a su vez, s integran en paratextos ¢ hipertextos (Vesting 2015). Los para-
textos no son simplemente textos marco del derecho. Més bien, esto incluye transmisio-
nes de audiencias legislativas y judiciales. Influyen no solo en la recepcién del derecho,
sino también en su formulacién (Collins y Skover 1992, pp. 513-514).

E. Estilo y retorica

Estudiar el derecho como literatura igualmente significa encontrar en el derecho for-
mas estilisticas y figuras retéricas que nos resultan familiares de la literatura (Morawetz
1993, p. 497 ss.; Posner 1995, pp. 1421-1422; Hattenhauer 2001) y, a continuacién,
criticarlas o apreciarlas en funcién de su particular eficacia. El estilo de los discursos ju-
diciales, por ejemplo, se examina en estrecha relacién con la retérica juridica y el analisis

lingiiistico (Seibert 2005, p. 461 ss., Seibert 2004).

Posner considera que las cuestiones de estilo son centrales,* y que van mds all4 de la
estética juridica.”” No solo los escritores, sino también los juristas han enfatizado repeti-
damente la necesidad de una redaccién clara de las leyes.*® El buen estilo es un requisito
del Estado de derecho (seguridad juridica) y de la democracia.®” La cuestion de si una
codificacién se formula en la lengua de los autores clasicos de un pais o en lenguaje
coloquial,”® es asimismo una cuestién politica y constitucional. La fuerza normadora
del lenguaje de la literatura difiere de la fuerza normadora del lenguaje del legislador,
también a través de su legitimidad democratica.

Finalmente, se determina el género literario de los enunciados juridicos. Ronald
Dworkin, por ejemplo, cuenta la argumentacién y la presentacién de la jurispruden-
cia entre las “novelas en cadena” (Dworkin 1996, pp. 228-250). Los veredictos de los
jueces se entienden como parte de un proceso histérico de creacién de textos, en el que
el primer intérprete posee la mayor discrecionalidad, mientras que la discrecionalidad
narrativa de los demds intérpretes se ve cada vez més limitada bajo la exigencia de co-
herencia. Posner ha objetado a esta nocion, que no tiene en cuenta que en una historia

. 14 . . /. 4 14
en cadena los autores posteriores no estdn sujetos a ningtn vinculo. Ademds, todos
los capitulos subsiguientes tendrian la misma autoridad (Posner 2009, p. 320). De he-
cho, estdn a lo sumo ficticamente vinculados a los textos interpretativos en términos
de tema y estilo, pero juridicamente, solo si existe un precedente vinculante. Ademas,
existen restricciones institucionales sobre los textos posteriores a través de un sistema
de instancias. En cuanto a la naturaleza voluntaria de su escritura, se parecen mds a los
escritores por contrato de novelas de diez centavos que no pueden esperar a que les
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llegue la inspiracién, sino que cumplen con su obligacién de entregar textos esquemd-
ticamente preestructurados.

F. Limites

Entender el derecho como literatura igualmente significa ampliar el contexto interpre-
tativo del derecho. Sin embargo, no debe olvidarse que el derecho como norma restrin-
ge este contexto. El derecho es una norma estandarizada: estandariza todo lo que cae
dentro de su 4mbito, incluida su creacién y aplicacién (Kirste 2020, pp. 113-114). Si
uno interpreta el derecho como una narrativa utilizando los enfoques de derecho como
literatura, entonces se diferencia de otras narrativas en que su origen y su contenido
estan moldeados por normas superiores. Como lex, el derecho selecciona dentro del
rango de significado del contexto y excluye deliberadamente otros. Esto no vincula la
interpretacién artistica o cientifica; sin embargo, amenaza con exagerar el sentido -y
también el logro cultural- que consiste en la limitacién normativa. Los decididos de-
fensores de la teorfa critica del derecho como literatura han aceptado las diferencias
entre la interpretacién literaria y la juridica, incluso si ellos —como Robin West— las
encuentran en el ejercicio del poder por parte del jurista.’! Al mismo tiempo, este poder
se rompe normativamente y se orienta hacia la justicia juridicamente concretada.

Esto también se aplica a la seleccidon de narraciones autoritativas: estas se encuen-
tran canonizadas en el derecho, mas no en la literatura. Puede haber una competencia
juridica pluralista de ordenamientos juridicos; pero es el propio derecho el que decide
cudl de ellos puede reclamar su validez. En la literatura se echa de menos un mecanismo
comparable a este.

También debe considerarse que el derecho —basta pensar en la Convencidn de Vie-
na sobre el Derecho de los Tratados, el Cédigo civil austriaco o el Cédigo civil alemén,
el derecho penal o el principio de separacidn de poderes en cuanto a la interpretacion
ampliada— puede y controla su propia interpretaciéon normativamente. El poder judi-
cial no estd autorizado a corregir al legislativo mediante el perfeccionamiento del dere-
cho. Donde el derecho no se interprete cientifica o artisticamente, sino juridicamente,
estos limites normativos deben ser observados.

En todo caso, sobra decir que el juez debe ser cauteloso con una version poética de
sus sentencias. En cualquier caso, como afirma Stanley Fish, el limite es la comprensibi-
lidad.>* Sin embargo, solo se descarta la redaccidon de una sentencia en forma de poema
si atenta contra la dignidad y como consecuencia se comete un error de procedimien-

to.>
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IV. Derecho en la literatura

A. Derecho en la literatura y derecho como literatura

Es una especie de respuesta al planteamiento de derecho como literatura cuando Thomas
Bernhard escribe: “El mundo es total y completamente juridico, como usted quizd no
lo sepa. El mundo es una inmensa jurisprudencia”>* El escritor encuentra estructuras
coercitivas juridicas en todas partes. Mientras que por derecho como literatura se entien-
de el analisis del derecho utilizando métodos literarios, el derecho en la literatura es la
representacion del derecho utilizando instrumentos artisticos en los medios literarios
de la escritura, la musica o el cine.”® Escritores o dramaturgos transforman artistica-
mente asuntos juridicos en literatura; los juristas que se ocupan del derecho en este
medio que les es ajeno se preguntan si pueden llevarse algo de esta transformacién para
su trabajo. No buscan la justicia con el legislador, sino con el poeta.’® La pregunta es:
¢Qué revela la literatura y qué posibilidades tiene la literatura con respecto al derecho?
(Wkitin 2010, p. 8). Los efectos o al menos las repercusiones son el tema de derecho en
la literatura y de literatura como derecho. Al mismo tiempo, se exige la responsabilidad
social del derecho. A diferencia de derecho como literatura, la critica aqui se refiere al
contenido del derecho.

Los hombres de letras no solo escriben sobre la forma del derecho como instru-
mento de coercidn y opresion o de libertad (“[...] y solo la ley puede darnos libertad”,
sentencié Goethe) (Natur und Kunst, p. 129.). También escriben historias del derecho,
que la vida juridica no tiene por qué haber escrito. Aqui los juristas™, los jueces y los
abogados se convierten en héroes, al igual que los imputados.® Se dramatiza la excesiva
duracién de los procesos, las penas justas e injustas, la burocracia, los procesos civiles
espectaculares, la discriminacién por motivos de religion, raza, género, etc. Actos ili-
citos como el crimen, la corrupcidn, el fraude, las conspiraciones y los méviles que los
originaron son el foco de atencién en las narrativas literarias. Pero también se discuten
las consecuencias de los juicios para las victimas o los perpetradores (pena de muerte).
Las disputas juridicas a menudo se presentan metaféricamente: “El derecho figura en
la literatura mds a menudo como metafora que como objeto de interés en si mismo,
incluso cuando el autor es un abogado (como Kafka) o un aficionado al derecho (como
Melville)” (Posner 2009, p. 21). No es raro que las cuestiones juridicas se utilicen sim-
plemente como carnada para entusiasmar al lector con una historia que en realidad
trata sobre temas muy diferentes detrds del caso juridico (Posner 2009, p. 40). En forma
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literaria, sin embargo, el derecho también puede ser criticado. Por lo tanto, el derecho
no se cuestiona con medios juridicos ni se cambia de forma juridica, sino que se proble-
matiza con medios literarios.

El derecho ha sido un tema fascinante para la literatura desde la antigiiedad y, como
tal, tuvo un impacto de vuelta en el derecho: se dice que dos jueces de la Corte Suprema
de los Estados Unidos se batieron en duelo por una interpretacién de “Reparando el
muro” de Frost.”” “La lucha por el derecho” de Rudolf von Jhering inspir6 a Karl Emil
Franzos a escribir una novela, que a su vez fue utilizada por Jhering como ilustracién en
ediciones posteriores de su libro (Hofler 2015, p. 198). En consecuencia, los estudios
sobre el tratamiento literario del derecho ahora llenan las bibliotecas.*

En el mundo de habla alemana, el debate se caracterizé inicialmente por el interés
de los juristas en procesar el derecho en la literatura, tanto que Ulrich Molk ain podia
preguntarse en 1996 si derecho y literatura era realmente una empresa interdisciplinaria
o simplemente la empresa de un jurista aislado (Mélk 1996, p. 7). El tema del derecho
en la literatura es de interés porque aqui las mismas cuestiones sociales y problemas se
procesan unas veces en un medio artistico y otras veces en un medio normativo muy
formalizado. La literatura también puede funcionar como una fuente adicional de his-

toria juridica (Zeuch 2006, pp. 78-79).

Pero la literatura misma también puede convertirse en un procedimiento judicial
contra otros escritores: la critica literaria (y otras) se convierte en un proceso (Golt-
schnigg 1999, p. 115 ss.). Entonces no es derecho como literatura lo que se entiende,
sino al revés: literatura como derecho, es decir, como el derecho libre de reglas estric-
tas de procedimiento. El hecho de que esta liberacién también tiene un lado negativo
se puede ver en el caso de las condenas penales en los medios de comunicacién. Con
“Courtroom Trials” ha surgido un medio, no solo en la cultura popular estadounidense
(Papke 1999, p. 471 ss.), que utiliza las posibilidades del proceso para una escalada dra-
mitica de los conflictos personales. A diferencia de los informes de los medios desde la
sala del tribunal, en los que surge la cuestién de c6mo los medios influyen en el proceso,
bajo la palabra clave derecho como literatura, aqui, por el contrario, se crea un escenario
juridico artificial para conflictos en ultima instancia no juridicos bajo una apariencia
juridica. Literatura como derecho difiere de derecho como literatura en que es artistica'y
no literaria, juridica o jurisprudencial. Por lo tanto, al pertenecer al drea temética de de-
recho en la literatura, se diferencia de las formas anteriores, en que no solo se presentan
en forma literaria los conflictos juridicos con sus consecuencias extrajuridicas (material
juridico), sino que se retoma artisticamente la propia forma juridica. En este sentido,
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esta literatura puede entonces tener repercusiones en el derecho. Asi, se ha subrayado la
importancia de los cldsicos literarios para la vida constitucional (Hiberle 1981).

B. Justificacion literaria y critica del derecho

Los textos literarios se refieren al derecho en forma condensada. Documentan o co-
mentan los procedimientos judiciales en “televisiones judiciales’, informes de tribuna-
les o destacan lo ejemplar; problematizan lo tipico, ilustran la excepcién o exageran lo
normal. Las convicciones suscitadas de esta manera pueden ser utilizadas para una criti-
ca o justificacién del derecho que vaya a la par de lo filoséfico y lo sociolégico. Cuando
las cuestiones juridicas se discuten en forma literaria, a veces se utilizan para justificar el
derecho, incluso por parte de autores que no pretenden ser filésofos. Esto no siempre es
convincente: Posner, por ejemplo, describe extensamente la “literatura de la venganza”
para justificar que el derecho representa una forma civilizada de venganza: “Aprende-
mos de la Iliada que la venganza funciona [...]. Pero también somos conscientes de los
altos costos de este método de hacer cumplir la ley. Y aprendemos que la venganza debe
tener limites” (Posner 2009, pp. 100-101). Los dramas antiguos (Antigona) (Nonet
2006, p. 314 ss.; Ost 2004.), asi como la literatura moderna (Kanduth 1945; Segelcke
1987, p. 1 ss.; White 1996; Zetzel 1996, p. 197 ss.; Schupack 1997, p. 67 ss.; Vollhardt
2001) se utilizan para explicar la diferencia entre el derecho natural y el derecho posi-
tivo (Bohnert 1985, p. 39 ss.; Weisberg 1996, p. 85 ss.; Schmon 2007; Olson 2009):
“La pregunta de Pilato ‘¢ Qué es la verdad?’ es una afirmacion del positivismo juridico”
(Posner 2009, p. 124 ss.). La relacion entre reglas y principios también debe aclararse de
esta manera y, ademds, correlacionarse con la cuestion de la determinacion del género
del pensamiento: mientras que los hombres piensan de forma orientada a las reglas, “las
mujeres prefieren basar su juicio en todas las circunstancias de un caso, sin obstdculos
por las reglas que requieren una vision estrecha, sin la preocupacion de una necesi-
dad sentida de ajustarse a principios generales y ‘neutrales™ como lo muestra Antigona

(Posner 2009, p. 165).

Aqui, y repetidamente en Posner, la hermenéutica de la literatura toma el lugar de la
fundamentacion sistemdtica de las instituciones juridicas. La literatura entonces no sir-
ve para ilustrar las fundamentaciones, sino que las reemplaza, como si los escritores fue-
ran los mejores juristas o filésofos del derecho. Sin embargo, la literatura —actualmente
también en forma de peliculas— puede llegar a las personas de manera mas directa y
profunda porque es més vivida de lo que pueden ser los argumentos filoséficos y, por lo
tanto, tiene un efecto fictico en la comprension del derecho, el desarrollo del derecho y

la concepcién de la legitimidad del derecho (Rorty 1993, p. 133).
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Entre 1970 y 2005, Kafka fue citado unas 400 veces en la jurisprudencia de los tri-
bunales estadounidenses para criticar las estructuras burocréticas (Potter 2005, p. 195).
Esta es ciertamente solo la discusidn del derecho sobre una base literaria. Pero muestra
el potencial critico que yace en las narrativas, y que se ha vuelto socialmente efectivo a
través de decisiones vinculantes.

C. El efecto educativo de las representaciones literarias del derecho

“Actualmente, es un lugar comtin que los abogados y los tedricos del derecho tienen
mucho que aprender de la literatura’, escribe Robin West (West 1985, p. 145). Una
de las principales preocupaciones de los enfoques de derecho y literatura es mejorar la
educacién juridica (Ward 1995, p. 23; White 1985). En su mayor parte, los defensores
de derecho y literatura son més abiertos que los positivistas juridicos al considerar que
una gama mds amplia de habilidades es crucial para la préctica juridica. En particular, se
requieren amplias cualidades hermenéuticas, politicas, estéticas, retdricas y empdticas,
asi como capacidad de critica. La literatura puede conseguir los efectos previstos del
derecho de forma diferente a este y también otros efectos distintos a los previstos o

posibles por parte del derecho.

Este efecto educativo se espera del examen del tratamiento artistico de los conflictos
juridicos. Su objetivo es generar experiencia practica, comprensién del impacto social
del derecho, mejora moral, compasién social y la capacidad de critica en los futuros
juristas (Binder y Weisberg 2000, p. 232). La empatia puede despertarse o potenciar-
se (Nussbaum 1995, p. 121). Las motivaciones tipicas ¢ inusuales pueden llegar a ser
comprensibles (Binder y Weisberg 2000, p. 240). La objetividad a través del hdbito
literario de cambiar las perspectivas —por ejemplo, la perspectiva del perpetrador o la
de la victima— conduce a que las normas juridicas puedan entenderse en el contexto
de otras normas y convenciones sociales. El tratar con la literatura puede, por lo tanto,
generar preconceptos que se sabe que son puntos de partida indispensables para la her-
menéutica juridica. Ademds, las narraciones también deben contribuir directamente al
conocimiento juridico, al incitar al horizonte profesional altamente enfocado a refle-
xionar sobre sus propias acciones a través de escenarios insdlitos, pardbolas, metéforas,
ficciones y otras figuras estilisticas. De esta manera, se pueden superar formas de pensa-
miento sumamente arraigadas. Finalmente, la literatura debe servir para hacer frente a
la injusticia de manera ejemplar y representativa: la victima ve en otras figuras ficticias
que la injusticia que ella misma ha sufrido puede ser tratada. Aqui, las consecuencias de
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las decisiones judiciales se procesan utilizando figuras literarias representativas, con el
fin de proporcionar un alivio emocional a los afectados.

Finalmente, James Boyd White enfatiza que el estudio de derecho y literatura puede
ensefar al jurista a usar el lenguaje del derecho de manera creativa e imaginativa de la
misma manera que los hablantes deben conocer la gramética y el significado de las pa-
labras, y que el uso del lenguaje solo comienza sobre esta base. Asi como el habla no se
materializé simplemente con el surgimiento de las leyes del lenguaje, el tenor literal y
la sistematica del texto legal no constituyen todavia derecho (White 1986, pp. 58-59).
La interdisciplinariedad teérica corresponde a la bisqueda de un lenguaje juridico que
también pueda ser comprendido por los destinatarios de sus normas.

D. Criticas a la representacion literaria del derecho

Derecho en la literatura y literatura como derecho estén sujetos a la critica tanto de los
teéricos del derecho como de los estudiosos de la literatura. El teérico constitucional
Peter Haberle y otros también han criticado masivamente la percepcion selectiva de
los acontecimientos politicos por parte de los escritores (Hiberle 1983; Miiller-Dietz

2009, pp. 700-701).

No es raro que los intérpretes juridicos reduzcan los textos literarios exclusivamente
asu contenido juridico —como en el caso de Katka y Camus- y descuiden su integracion
en los demds estratos de significado.®’ En estos debates parece haberse vuelto necesario
sefialar que los juristas que se dedican a la practica del derecho estdn mas influenciados
por textos juridicos que por textos literarios. Esto tiene que ser asi, debido a su vincula-
cién con el derecho.

E. Limites

Por lo tanto, es necesario enfatizar los limites del alcance de la literatura para el derecho.
La consideracion juridica del tratamiento literario de las cuestiones juridicas es limita-
da. Estos limites resultan a su vez de las obligaciones normativas a las que estdn sujetos
los profesionales del derecho. Mientras que los escritores son libres en su arte, los jueces
solo son independientes para poder cumplir objetivamente con los requisitos del dere-
cho. Sin embargo, el idilio de los escritores brillantes no refleja las limitaciones reales
a las que se enfrentan. En rigor, parece mds bien que sufren influencias y limitaciones
sin filtrar,*” mientras que la ley delimita con mayor precisién la posicién de sus funcio-
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narios y —como en el caso de la independencia judicial- crea precisamente libertades o
estructura las influencias juridicas mediante jerarquias claras.

La coherencia de las “narrativas” juridicas obedece a otros lazos juridicos distintos
de la coherencia autoimpuesta de las narrativas literarias. El atractivo de la compara-
cién reside precisamente en el contraste de los dos (Novsinger 1983, p. 243 ss.; Jackson

1988).

Presuntamente, muchos textos —literarios, cientificos y también juridicos— quieren
cambiar la realidad. Sin embargo, los textos juridicos précticos se diferencian de otros
textos literarios en que la razén, el alcance y el procedimiento del cambio estin defi-
nidos normativamente. El alcance del derecho hacia el futuro es limitado: incluso las
“clausulas de eternidad” en las constituciones estan ligadas a la validez juridico tempo-
ral de sus normas (Kirste 2008, p. 35 ss.).

Finalmente, también debe tenerse en cuenta que la seleccién de obras de las que se
espera obtener sugerencias para el derecho a menudo se basa en caprichos subjetivos
y, por lo tanto, no puede plantear ninguna pretension objetiva (Dunlop 1991, pp. 93-
94). ¢Pueden los autores estadounidenses y, en el mejor de los casos, ingleses utilizados
en el debate de derecho y literatura, realmente, darnos sugerencias utiles para el sistema
juridico continental?

En general, la frontera entre el derecho vy la literatura estd dada por la estructura
formal del derecho: sus “historias” fueron creadas en procedimientos normados por
autores cuya competencia se determiné normativamente y se interpretan y aplican bajo
condiciones limitadas normativamente. Esto tampoco deja intacto su contenido.

V. Literatura en el derecho

La exigencia de un orden regular en la literatura fue una preocupacion de la filosofia de
la Tlustracién, que pretendia liberar toda acciéon humana de elementos naturales y arbi-
trarios a través del orden juridico. Si las exigencias de la Ilustracion hubieran funciona-
do vy, segtin Johann Christoph Gottsched (1700-1766), se hubieran podido establecer
reglas estrictas, segun las cuales la literatura pudiera distinguirse de otras declaraciones,
entonces la revision juridica habria sido la consecuencia légica de ello. En consonancia
con el afén de perfeccion y racionalizacion de la Ilustracion, en 1729 habia establecido
esos principios bdsicos de la escritura en su “Ensayo de una poesia critica para los ale-
manes” (Versuch einer Critischen Dichtkunst vor die Deutschen). El resultado habria sido
una amplia censura, y a menudo lo fue.®?
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El tema literatura en el derecho se refiere a la literatura en forma juridica, principal-
mente en forma de derecho positivo. En realidad, el ntcleo de las leyes, sentencias y
contratos no es el arte (asf, Weitin 2010, p. 15), sino la valoracién del arte (Weber 2002,
p- 2 ss.). Sin embargo, esta valoracidn se basa en normas juridicas y no en estdndares de
la ciencia de la literatura. No se trata de la literatura en general, sino de si lo que parece
ser literatura —también podria haber afectado a “Esra” como pelicula o como musica o
como informe psicoldgico®*~ vulnera derechos fundamentales. La informacién sobre la
literatura estd subordinada a esta pregunta. En concreto, la decisién “Esra” del Tribunal
Constitucional Federal no trata de literatura o no literatura o mala literatura, sino de
resolver un conflicto de normas entre la libertad artistica y los derechos de la personali-
dad:® “presuncién de ficcionalidad” ficcién como ficcién.

Dado que se trata de dogmatica juridica, el tema literatura en el derecho solo se
menciona brevemente aqui. Esto se refiere esencialmente a la proteccién de la literatura
y, también, frente a la literatura. La proteccion frente a la literatura se refiere, por ejem-
plo, a la proteccién de menores y derechos de la personalidad. Se puede restringir la
distribucién de productos literarios para proteger a los jovenes de contenidos o formas
de representacién que no puedan procesar o que dificulten su desarrollo. Igualmente,
las razones de proteccién de la personalidad pueden retrasar o impedir la publicacién
de una obra, lo que afectaria el honor o la proteccién de la personalidad post mortem.
Serfa excesivo en este momento discutir con mds detalle la cuestion planteada por la
sentencia “Esra” del Tribunal Constitucional Federal, sobre hasta donde debe llegar la
enajenacién de una figura literaria en relacién con una persona viva, aunque aqui tam-
bién se abordan cuestiones fundamentales sobre el tratamiento juridico de la literatura:
¢puede una ficcionalizacion débil, como en las “novelas en clave”, conducir a limites
juridicos més estrechos que en la ciencia ficcién?

Por el contrario, literatura en el derecho también trata de proteger las obras artisticas.
Estas obras estdn protegidas frente a terceros por las leyes de derechos de autor y pro-
piedad intelectual en general. Sin embargo, en relacién con el Estado e indirectamente
también con otros ciudadanos. Los derechos fundamentales y, en particular, la libertad
artistica, juegan un papel central. De nuevo, la cuestién teédrica de fondo es si es tarea de
los tribunales o de los propios autores o de la ciencia de la literatura el determinar qué
es la literatura artistica de forma juridicamente vinculante. En todo caso, aqui también
es importante que —al igual que ocurre con la libertad de expresion— la libertad artistica
también protege la interpretacion de estas obras y no puede ser sustituida por el tribu-
nal. Por lo tanto, no se debe dar a la obra de arte un significado que el propio autor no
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haya querido darle, para luego atribuirle posibles consecuencias juridicas negativas. De
lo contrario, si los tribunales quieren juzgar si un producto es literatura y si es digno
de proteccidn, ¢deben recurrir a los hallazgos literarios, aunque estos no tengan que
observar los mismos criterios normativos que los jueces? Las brechas entre argumentos
juridicos y literarios son inevitables (Weitin 2010, p. 12).

Se requiere el conocimiento de los géneros literarios, porque plantean diferentes
cuestiones de valor. La ironfa, la satira, la caricatura deben poder clasificarse en con-
secuencia (Wiirtenberger 1983, p. 1144 ss.). En el caso del plagio surgen cuestiones
delicadas de delimitacidn. Sus varios miles de anos de distribucién casi pueden hacer
que aparezca como un género literario sin que su cardcter injusto disminuya (Kastner

1983a, p. 1151 ss.).

VI. Justicia poética

Lajusticia poética es ética juridica en forma literaria. No sin ironfa, Richard Rorty escri-
be que “[1]a filosofia ironista no ha hecho ni hard mucho por la libertad y la igualdad.
Pero [...] la literatura’ [...], asi como la etnografia y el periodismo, estd haciendo mu-
cho”. La literatura puede promover el entendimiento mutuo y la solidaridad resultante
mucho mejor que los andlisis filos6ficos abstractos (Rorty 1989, p. 94).

Aqui, en forma literaria, se plantea una justicia que el derecho no logra en casos
individuales y que a2 menudo no puede lograr en absoluto por razones estructurales.
“Hoy en dia, la justicia poética serfa la evocacién y la realizacion simultinea del deseo
de que se cumpla la promesa de justicia absoluta en un mundo secularizado en el que
nada garantiza el cumplimiento de esta promesa” (Giinther 2010, p. 18). Las Erinias o
los golpes del destino, vengan los crimenes aqui (Hahn 1934, p. 145 ss.; Wolf 1950, p.
58 ss.). La esperanza de justicia absoluta, que el derecho positivo, con su forma estricta
y su contenido de compromiso, no puede traer, se cumple aqui y puede tener un efecto
inspirador en la implementacién del derecho.

Al simpatizar con los protagonistas, a través del arco del suspenso, en el sufrimien-
to vicario de la injusticia, se puede poner en marcha una especie de proceso catartico
(Sherwin 1996, p. 1023 ss.), que puede conducir a la confrontacién con las propias
tendencias hacia el comportamiento injusto y a una purificacién, sin que sea necesario
haber actualizado esas tendencias uno mismo. La literatura tendrifa entonces un efecto
educativo sobre el sentido de la justicia. Esto es especialmente cierto para las tragedias
que representan problemas éticos de la existencia humana.”” Deberfa reservarse para la
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justicia poética el hecho de que una accién emprendida por la necesidad de justicia
poética acabe por impulsar a las autoridades investigadoras a establecer una justicia

juridica (la hija del general).

La filésofa estadounidense Martha Nussbaum desarroll$ el concepto de juez poé-
tico, siguiendo a Walt Whitman y en un intercambio bastante critico con el filésofo
social Richard Posner (Nussbaum 1995, especialmente p. 79 ss.). Ella asume que tanto
el derecho como laliteratura contribuyen a una esfera de “razonamiento publico” y ali-
mentan sus argumentos a partir de esto (Nussbaum 1995, p. XVIII). No le preocupa
que el juez se convierta en poeta.®® Los jueces deberfan hacer pleno uso de sus habili-
dades juridicas. Sin embargo, también deben hacer suyas las posibilidades cognitivas
ampliadas de la poesia.®” El objetivo es superar los muchos puntos ciegos sociales que
trae consigo el pensamiento juridico disciplinario™ y ayudar a la jurisprudencia a salir
de su torre de marfil (Nussbaum 1995, p. 79). Asi, mientras los tribunales cldsicos
juzgaban sin tener en cuenta a la persona, el juez poético deberia imaginar y tener
en cuenta las condiciones concretas de vida de los afectados: el “drama humano”. El
objetivo era adquirir la capacidad de imaginacidn que transmiten las obras literarias,”
profundizando en las historias creadas, segtin un plan compositivo general, que no
son hechos naturales, sino construcciones artificiales y artisticas. Se debe adquirir la
capacidad de imaginar y considerar las circunstancias concretas del caso sin renunciar
a su neutralidad.” Por lo tanto, el lugar del caso en la dogmdtica juridica debe ser re-
emplazado por una narrativa artistica,” o al menos representar una prueba mds del de-
recho (Sprenger 2012, p. 5). Los juristas aprendieron a profundizar emocionalmente
en situaciones basadas en el cardcter o en las representaciones sociales concretamente
disefiadas sin perder su independencia. El aspecto multicolor de las descripciones po-
dria usarse para mostrar la variedad de condiciones de vida en las que sus argumentos
juridicos tienen impacto.

Por una vez, no es la jurisprudencia la que establece los limites de este enfoque en
esta ética juridica literaria, sino el tedrico literario Friedrich Schiller:

La jurisdiccidn del escenario comienza donde termina el 4mbito de las leyes seculares. Cuando
la justicia estd cegada por el oro y se deleita en la prenda del vicio, cuando los ultrajes de los
poderosos se burlan de su impotencia y el miedo al hombre ata el brazo de la autoridad, el teatro
se apodera de la espada y la balanza, y arrastra los vicios ante un terrible tribunal. Todo el reino
de la fantasia y la historia, el pasado y el futuro estdn a su disposicién. Los criminales audaces
que hace tiempo se pudrieron en el polvo son ahora convocados por la llamada todopoderosa
de la poesfa, y repiten una vida vergonzosa para la instruccién truculenta de la posteridad. Im-
potentes, como las sombras en un espejo cdncavo, los terrores de su siglo pasan ante nuestros

Isonomia e Ntim. 58 ¢ 2023 o [174]



Derecho y literatura en perspectiva filosdfico-juridica’

ojos, y con lujurioso terror maldecimos su memoria. Cuando ya no se ensefie la moral, cuando ya
no se crea en la religion, cuando ya no haya ms ley, Medea todavia nos hara estremecernos mien-
tras baja las escaleras del palacio tambaledndose, y el infanticidio ya ha tenido lugar. Saludables
escalofrios se apoderardn de la humanidad, y en la quietud cada uno ensalzar4 su buena concien-
cia cuando Lady Macbeth, terrible caminante nocturna, se lave las manos y convoque todos los
perfumes de Arabia para desterrar el feo olor del asesinato. Asi como, la representacidn visible
tiene un efecto mis poderoso que la letra muerta y la fria narracién, el teatro tiene un efecto més

profundo y duradero que la moral y las leyes (Schiller 1904, pp. 91, 93-94).

La ética juridica literaria tiene a su disposicion medios para hacer justicia y concien-
cia juridica que ningtn tribunal judicial tiene a su disposicién. No hay plazos que le
impidan reconciliarse con el pasado.”* El brazo de sus normas llega mds lejos en el fu-
turo que cualquier ley. Nadie puede escapar de su corte y sus imdgenes tienen un efecto
en todas las conciencias. Quién mejor que el poeta como teérico literario para definir
los limites de una consideracién interdisciplinaria del derecho, la justicia y la literatura.

VII. Observaciones finales

El derecho y la literatura son, por lo tanto, parte de la cultura general, compuesta prin-
cipalmente de lenguaje. Sin embargo, ambos inciden en esta cultura de diferentes ma-
neras: el derecho como expresién de la autonomia privada o politica de las personas
juridicas en procedimientos méds o menos formales; la literatura desde la libertad del
autor. Ambos influyen en esta cultura a través de la interpretacion del destinatario, tan-
to de las normas como de los productos literarios. El presente estudio intentd ordenar
y presentar esta interaccién dialéctica de diferencias y similitudes entre el derecho y
la literatura, tal cual, como entre la jurisprudencia y la ciencia de la literatura. El ana-
lisis literario del derecho nos ayuda a comprender mejor las estructuras lingtisticas,
retdricas y otras estructuras expresivas del derecho (derecho como literatura). Derecho
en la literatura a menudo puede ilustrar mejor los efectos psicoldgicos y sociales mas
profundos del derecho de lo que es posible en la jurisprudencia o la prictica juridica.
En este sentido, el tratamiento literario del derecho es también una adecuada extensién
de la formaci6n juridica. Los problemas de la literatura en el derecho son més précticos
cuando se trata de proteger la libertad del autor frente a, por ejemplo, los derechos
personales de los personajes de una narracién. Por tltimo, la literatura puede referirse
a dimensiones de la justicia que el derecho excluye y quizds también tiene que excluir,
porque exceden su posible responsabilidad por las consecuencias (justicia poética). Sin
el derecho, la ciencia de la literatura no solo perderfa un tema importante, sino que
también ignorarfan géneros literarios como los juicios y las leyes; la jurisprudencia seria
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mds pobre sin la ciencia de la literatura, tanto en el anélisis de su objeto —las normas
juridicas— como de sus efectos sociales. Ambos se encuentran interrelacionados dentro
del andlisis de la cultura en su conjunto, como ya sefalara Jakob Grimm en 1816.
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Notas

1 Traduccién de Francisco J. Campos Zamora de “Recht und Literatur in rechtsphiloso-
phischer Perspektive”, version ampliada de “Literatur und Recht”, en Hilgendorf, E. y
Joerden, J. (eds.), Handbuch Rechtsphilosophie. 2. ed. Springer-Metzler 2021, pp. 315-
362.

2 Sobre las condiciones de una interdisciplinariedad exitosa, véase Kirste 2016, pp. 35-87;
Kirste 2009, pp. 281-297.

3 Sobre la distincién entre derecho en la literatura 'y literatura en el derecho, véase Gersten-
berg 1945/55, p. 98: “Existen dos formas en que la poesia y el derecho pueden combinar-
se. Puede haber cierto contenido literario en una proposicién juridica, y el derecho puede
jugar un papel decisivo en una obra de poesia”

4 Augsberg 2009, p. 13: “lectura juridico recreativa” (Juristische Freizeitlektiire).

5 Y, por tltimo, un enfoque econémico entendido como el adecuado para el andlisis del
Derecho, Posner 2009, p. 140 y ss.

6 Jhering 1886, p. 97: “Quien encuentre la lucha como tal, estéticamente desagradable, de-
jando fuera de toda duda la justificacién ética de la misma, que borre toda la literatura y el
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arte desde la Ilfada de Homero y las obras de escultura de los griegos hasta nuestros dias,
porque no hay cosa que haya resultado tan atractiva como la lucha en todas sus diversas
formas, y hay que buscar primero a aquel, en quien el especticulo del mds alto esfuerzo
de la fuerza humana, que las bellas artes y la poesia han glorificado en ambas, inspird un
q ylap g p
sentimiento de desagrado estético en lugar de un sentimiento de satisfaccién estética. El
problema supremo y mds eficaz para el arte y la literatura sigue siendo siempre la defensa
del hombre por la idea, la idea se llama derecho, patria, fe, verdad. Pero esta entrada es
siempre una lucha”.

Bastante activo como aforista, véase Miiller-Dietz 1990, p-79ss.
Véase la biografia, extraordinariamente valiosa de Sprecher 2011, p. 124 ss.
Aqui se puede mencionar por ejemplo a Triepel 1947.

Witteveen 1998, pp. 155-156. Gerstenberg demuestra que los origenes hay que buscarlos
en Josef Kohler Gerstenberg 1954/55, p. 99 ss. Por supuesto, Jakob Grimm ya se habia
ocupado del tema. Encontré sucesores conocidos en Gustav Radbruch, Benjamin N.

Cardozo, Hans Fehr, Erik Wolf y Thomas Wiirtenberger.
Critico con él Fish 1988, p. 777 ss.; Binder 2001, p. 1509 ss.

Por ejemplo, las “Historias de casos” de Doblin, sobre esto de forma explicita Kohler
2004, p. 391 ss.

von Schirnding 1990, p. 27: “la literatura anticipa a través del poder de su imaginacidn,
desarrollos que no necesariamente llegaran a ocurrir. Mira a los ojos a los peligros que tal
vez podamos desterrar precisamente mirdndolos a los ojos. Ella también disena [...] en el
recurso al pasado o al transcurso del tiempo, la utopia de una realidad en la que realidad
y humanidad se reconcilian’, citado por Zeuch 2006, p. 80; Liiderssen 1991, pp. 11-12;
Liiderssen 2002, p. 34; Miiller-Dietz 2009, pp. 715-716.

Para una perspectiva tedrica de los medios véase el proyecto de Thomas Vestings “Los
medios del derecho” (Die Medien des Rechts).

Binder y Weisberg 2000, p. 197 y p. 3: “Este estudio emplea las técnicas y los principios
de la critica, la teorfa y la interpretacion literarias para comprender mejor la escritura, el
pensamiento y la prictica social que constituyen los sistemas juridicos y ofrece estas téc-
nicas y principios como herramientas para reformar esos sistemas juridicos”.

De forma diferente Liderssen 2002, p. 25, quien, sin embargo, excluye la posibilidad de
que la ciencia literaria penetre en la ciencia juridica.

Sobre sus requisitos previos en la jurisprudencia Kirste 2016, p. 35 ss.

Posner 2009, pp. 6-7: “El campo no se ha estancado; pero su desarrollo continuo enfrenta
obstdculos. Uno es el amateurismo, la plaga de la interdisciplinariedad: el abogado que
escribe sobre literatura sin sensibilidad literaria o conocimiento de los estudios literarios
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relevantes, el estudioso de la literatura que escribe sobre derecho sin comprensidn juridica
[...]. El mayor peligro es el atractivo de la interdisciplinariedad para académicos con una
formacién endeble como método para ocultar sus carencias”.

Dunlop distingue entre “investigacién en derecho” en el sentido de dogmdtica juridica e
“investigacién sobre el derecho” en el sentido de una investigacion interdisciplinaria del
derecho utilizando varios métodos, incluidos los de la ciencia de la literatura, Dunlop
1991, p. 68.

Posner 2009, p. 9: “Los teéricos de la literatura no han explicado en prosa simple, por qué
no pueden explicar sus teorfas en prosa simple”; Pichler 2015, p. 15 ss.

White 1990, p. 19: “Este tipo de trabajo sobre derecho y literatura no es la transferencia
de ‘hallazgos’ de un campo a otro, ni el transporte del ‘método’ (pensado como una espe-
cie de miquina intelectual que puede ir a trabajar en nuevos temas sin ser modificada),
sino una toma de conciencia de la naturaleza de nuestras propias practicas intelectuales y
lingiiisticas, tanto literarias como juridicas, con la esperanza de mantenerlas en la mente
de una vez de tal manera que cambie nuestro sentido de ambas”

Binder y Weisberg 2000, p. 5: “Es parte de una mayor profusion de estudios interdiscipli-
narios de la sociedad, particularmente aplicando los métodos de las humanidades a temas
estudiados por las ciencias sociales”.

Binder y Weisberg 2000, p. 1; Posner 2009, p. 16: “Cuando la literatura se valora solo
en relacién con su contribucién a lo que solfa llamarse la lucha de clases y ahora se ve
principalmente en términos de raza y género, se vuelve indistinguible de la polémica;
desaparece el control de calidad; y se disuelven las fronteras que separan el derecho de la
literatura”.

Kornstein 1998, pp. 117-118 pero esto se relaciona més con el debate estadounidense.
En Alemania, se piensa en particular en los nimeros especiales de Newe Juristische Wo-
chenschrif, los profesionales también estan involucrados en el campo del “derecho en la
literatura”.

Treffend Nossack 1968, p. 26: “El delito que puede ser determinado y tipificado por la ley
es de poco interés para el escritor, pero lo que sucede bajo las sébanas como requisito pre-
vio tanto para el delito como para la legislacién siempre ha sido el campo de la literatura”

Weitin 2010, p. 84: “Un texto literario e, al igual que el texto de una ley, el resultado de
observar el mundo. Sin embargo, a diferencia del texto juridico, no tiene como objetivo
regular el mundo”.

Olson 2015, pp. 41-42; asi Levinson 1982, p. 377: “Nuestra creciente propension a ver
toda la actividad social como incrustada en cddigos lingiiisticos ha universalizado el al-
cance de la investigacion sobre las dificultades de leer textos, escritos 0 no de manera
formal”.
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West 1985, p. 145 ss. Estd pensando en medios de representacién como el “Hércules”
de Dworkin o el “hombre malo” de Holmes: Los teéricos del derecho “deben reconocer
que la teorfa y la narrativa juridica, a diferencia de la politica y el derecho, son en ulti-
ma instancia formas de juego artistico. Los tedricos, y nosotros, comprenderemos més
plenamente el significado moral de nuestra teorfa juridica una vez que se reconozca su
verdadera naturaleza’, 1985, p. 211.

Desde una perspectiva més existencialista Kirste 2019, p. 45 ss.
Ejemplo en Pichler 2015, pp. 29-30.

Heidegger 2000, p. 5: “El lenguaje es la casa del ser. En su morada habita el ser humano.
Los pensadores y poetas son los guardianes de esa morada. Su guarda consiste en llevar a
cabo la revelacién del ser, en la medida en que, mediante su decir, ellos la llevan al lenguaje
y alli la custodian”

Felder (2003), pp. 26-27 en relacién con la teorfa estructurante del derecho: “El trabajo
lingiifstico y textual se considera como un componente genuino de la actividad juridica”

Binder 2001, p. 1511: “El derecho es el arte de componer la sociedad, y la argumentacién
juridica normativa es, por tanto, una retdrica de valor estético, entendida, propiamente
como una especie de critica cultural”.

Y por lo tanto probablemente tenga una relacidon, como sospecha Christine Kiinzel
(2007, p. 115 ss.). Kiinzel afiade que estd dominado por hombres, porque el derecho re-
presenta lo masculino mientras que la literatura representa lo femenino. Una tensa rela-
cién que —debido a la interdisciplinariedad problemdtica— se encuentra actualmente en
una crisis conyugal (2007, p. 129 ss.).

Binder y Weisberg 2000, p. 19: “reconoce lo literario como una dimensién constitutiva
y g p
del derecho més que como un suplemento redentor”

White 1985, p. XIII: “Creo que el derecho no es simplemente un sistema de reglas (o
reglasy principios), o algo reducible a decisiones politicas o intereses de clase, sino que es
mas bien lo que yo llamo un lenguaje, con lo cual no me refiero simplemente a un conjun-
to de términos y locuciones, sino habitos mentales y expectativas, lo que también se llama
cultura”.

Miiller 2015, p. 414: “La obra es el trabajo del autor. Su efecto es el trabajo de otros”, cfr.
también p. 452.

Hofmann 2007, pp. 25-26: “El discurso sobre la filosoffa del derecho iniciado por Lyo-
tard, Derrida, Agamben y otros en las tltimas décadas conduce precisamente a este pun-
to: solo en e/ exceso de st mismo, en la transgresién de sus limites eszablecidos hacia el
lenguaje, el derecho entra en contacto con la fuente de su soberania y autoridad, con la
esencia de la justicia, de la que solo puede siempre renovarse y probarse a si mismo”.

Expresién de Haberle 1998.
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Olson 2015, p. 42: “En lo que con frecuencia se llama ‘el giro narrativo’ en los estudios
de las ciencias sociales, la suposicién primordial es que crear e interpretar narrativas es
universal [...]"

El establecimiento de la identidad juridica también se describe como un romance que
puede entrar en conflicto trigico con la necesidad de una aplicacién autoritativa, Lewis

1991, pp. 19-20.

Augsberg 2009, pp. 129-130 pero aqui es precisamente donde se hace evidente la diferen-
cia con la literatura, donde no tiene sentido.

Weitin 2010, p. 20: “El derecho se vuelve dramdtico y se ajusta asi a una forma literaria
que tiene miles de afios”

Boyd 1984, p. 273: “La ley funciona mediante un proceso de argumentacién que coloca
una versién de los hechos frente a otra y crea una tensién entre ellas (y entre los finales
apropiados para cada una); al hacerlo, hace que nuestra eleccién del lenguaje sea conscien-
te en lugar de habitual y crea un momento en el que el cambio controlado del lenguaje
y cultura se vuelve posible. La estructura retérica del derecho le da un lugar a cada parte
y define una relacidn entre ellas al establecer las formas en que pueden dialogar; al hacer
esto, sugiere una concepcion de la justicia como igualdad, ya que una persona puede en-
contrarse en cualquiera de estos roles”

Felder 2003, p. 25; Miiller 1990, p. 133: “Ni la norma en el sentido del positivismo juridi-
co ni el lenguaje como sistema normativo supuestamente natural son reconocidos como
cantidades dadas. La teoria estructurante del derecho no identifica ‘norma’ con ‘texto
normativo’ de igual modo que la lingiiistica mds reciente no identifica ‘texto’ con forma
de texto’ ni ‘regla’ con ‘formulacién de regla™

Posner 2009, pp. 273-274: “La cuestidn literaria que plantea la opinién judicial no es la
del sentido, sino la del estilo. ;Es el estilo una caracteristica integral, o meramente orna-
mental, de la opini6n judicial? ¢Existen paralelismos estilisticos o retdricos fructiferos
entre las opiniones judiciales y las obras de la literatura imaginativa? ; Existe tal cosa como
un juez literario] y es tal juez una mejora sobre el juez no literario? ¢Los ‘grandes’ jueces
han sido m4s los primeros o los tltimos?”.

Asi, ya Benjamin Cardozo en “Law and Literature”.

Cft. por ¢jemplo, Rui Barbosa, uno de los pioneros y criticos del Cédigo Civil brasi-
lefio (“Cc’)digo Civil”) de 1916, quien escribe, por ejemplo: “En los grandes cddigos de
derecho, por lo tanto, la formulacién legislativa debe tener la sencillez, claridad y trans-
parencia del lenguaje més puro y de la expresién mds cldsica del pensamiento’, citado por

Laferl 2013, p 273.

De ahf el titulo de un ensayo de W. Klein: “Una comunidad gobernada por el pueblo no
debe ser gobernada por leyes que el pueblo no entiende”, Klein 2004, p. 197 ss.
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Sobre este problema en Brasil, las interesantes observaciones de Lafer] 2013, pp. 185-186.

“Si perdemos de vista la diferencia entre la interpretacion literaria y la adjudicacién, y si
no vemos que la diferencia entre ellos es la cantidad de poder ejercido por el poder judicial
en comparacion con el poder ¢jercido por el intérprete, entonces hemos malinterpretado
la naturaleza de la interpretacion, o la naturaleza del derecho, o ambas’, West 1993, pp.

93-94.

“Los textos juridicos pueden estar escritos en verso o tomar la forma de narraciones o pa-
rdbolas [...] siempre que las razones subyacentes de la empresa estén en su lugar, siempre
que se entienda (a un nivel demasiado profundo para requerir articulacién) que los jueces
dan remedios y evitar las crisis, esos textos serfan explicados para producir el resultado
determinado o resuelto que el derecho exige”, Fish 1990, p. 138.

Tribunal Regional de Trabajo de Renania del Norte-Westfalia sentencia del 21 de febrero
de 2008. Véase 8 Sa 1736/07, BeckRS 2008, 53988. En primera instancia el Tribunal de
Trabajo de Detmold juzgé en rima (3 Ca 842/07). El resumen sobre el caso por parte de
la redaccién de la editorial Beck (NJW 2008, 782) también en rima.

Y agrega: “el mundo es una penitenciaria’, Bernhard 1979, p. 162.

Collins y Skover 1992, p. 509 ss., 510: “La cdmara de video no solo graba pasivamen-
te, sino que modela activamente las pricticas de derecho civil de testamentos, agravios,
patentes y derechos de autor, contratos, seguros y otros campos sustantivos. Ademds, el
video influye en el derecho aplicable a procedimientos y pruebas”

Gerstenberg 1954/55, p. 99, que elogia la obra de Josef Kohler “Shakespeare ante el Foro
de la Jurisprudencia” de 1883 como un acto pionero para el andlisis del derecho en la
literatura.

Cfr. la pieza de “Juristas” de R. Hochhuths. Sobre esto véase también Liiderssen 1991, p.
97.

Sobre la literatura Sprecher 2011, p. 322 ss.
Plaut v. Spendthrift Farm, Inc., 514 U.S. 211, 240 (1995) (Scalia, voto de mayoria); id. At

245 (Breyer, opinién concurrente): “Si el derecho ha fascinado a los escritores creativos
y estudiosos de la literatura (sin mencionar a los cineastas), la literatura ha fascinado e
incluso inspirado no solo a los jueces y abogados ocasionales, sino también a los académi-
cos que afirman que el conocimiento de la literatura puede mejorar la comprensién y la
administracién del derecho, asi como, proporcionar un rico stock de cotizaciones. Dos
jueces de la Corte Suprema una vez se batieron en duelo en un caso sobre el significado
del poema de Robert Frost “Reparando el muro”

Véase la bibliografia extraordinariamente meritoria de Sprecher 2001, pp. 124-312.

Ward 1995, pp. 12-13 citando la acusacién de Posner contra West, White y Richard
Weisberg, Posner 1995, p. 179 ss.

Isonomia e Ntim. 58 ¢ 2023 o [194]



62

63
64

65

66

67

68

69

70

71

72

Derecho y literatura en perspectiva filosdfico-juridica’

Binder y Weisberg 2000, p. 19 escriben por ejemplo: “la literatura es una préctica social
condicionada por convenciones institucionales, poder social y fines practicos”

Sobre la disputa tardfa sobre el “Weber” de Hauptmann véase Pagenkopf 1988.

Tribunal Constitucional Federal, coleccidn oficial de sentencias (Bundesverfassungsge—

richt, Amtliche Entscheidungssammlung [BVerfGE]) Vol. 119, p. 1-59.

“Existe una correlacién entre el grado en que el autor crea una realidad estética desvin-
culada de la realidad y la intensidad de la vulneracién de los derechos de la personalidad.
Cuanto mds se acerquen la copia y el original, mds grave serd la afectacién de los derechos
personales. Cuanto mds se tocan las dimensiones de los derechos de la personalidad, que
son particularmente protegidos por la representacion artistica, ms fuerte debe ser la fic-
cionalizacién para descartar una violacién de los derechos de la personalidad.” (BVerfGE

119, p. 1ss., 1y 30).
Voto de minorfa Hoffmann-Riem en BVerfGE 119, p. 1, p. 48.
Sobre la funcién del drama segin Aristoteles, Tegtmeyer 2008, pp. 24-25.

Nussbaum 1995, p. 121: “Como indica Whitman, la justicia poética’ necesita una gran
cantidad de equipo no literario: conocimiento juridico técnico, conocimiento de la his-
toria y los precedentes, una cuidadosa atencién a la imparcialidad juridica adecuada. El
juez debe ser un buen juez en estos aspectos. Pero para ser completamente racionales, los
jueces también deben ser capaces de poseer fantasia y simpatia. Deben educar no solo sus
capacidades técnicas, sino también su capacidad de humanidad. A falta de esa capacidad,
su imparcialidad serd obtusa y su justicia ciega”

Paul Gewirtz también escribe en este sentido, “Aeschylus’ Law” Harvard Law Review
101 (1988): p. 1043, p. 1050: “La literatura hace sus reclamos especiales sobre nosotros
precisamente, porque nutre el tipo de comprension humana que no se puede lograr solo
a través de la razén, sino que a menudo también involucra la intuicién y el sentimiento”.

Nussbaum 1995, pp. 26-27: “[...] la novela muestra que, en su empefio por ver solo lo
que puede entrar en los calculos utilitarios, la mente econdmica es ciega: ciega ala riqueza
cualitativa del mundo perceptible; a la separacion de su gente, a su profundidad interior,
a sus esperanzas, amores y temores; ciega alo que es vivir una vida humana e intentar do-
tarla de un sentido humano. Ciegos, sobre todo, al hecho de que la vida humana es algo
misterioso y extremadamente complicado’.

Justicia poética, “[...] ejemplifica y cultiva habilidades de imaginacién que son esenciales
para la realizacién inteligente de tales evaluaciones, tanto en la vida publica como en la

privada’, Nussbaum 1995, p. 52; White, p. 207 ss.

Nussbaum 1995, p. 89: “Eljuez literario [...] sostiene que tales hechos sociales ¢ histdricos
son relevantes, y que el juez en tal caso debe desarrollar una comprensidn tan rica y com-
pleta como sea posible de la situacién de los grupos involucrados en el caso”.
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73 Nussbaum 1995, p. 11: “Mi propuesta es [...] que la ciencia econdmica debe construirse
sobre datos humanos del tipo que las novelas como las de Dickens revelan a la imagina-
cidn, que la ciencia econdémica debe buscar un conjunto de fundamentos mas complicado

y filoséficamente adecuado”.

74 Sobre la diferencia entre el proceso juridico de reconciliacién con el pasado y el proceso
cultural de reconciliacién con el pasado, véase también Kirste 2021, pp. 5, 11-12.

Recepcion: 25 noviembre 2022
Aceptacion: 17 febrero 2023

Isonomia e Niim. 58 ¢ 2023 ¢ [196]



