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RESUMEN La Filosofia del Derecho contemporénea plantea retos importantes que,

ABSTRACT

segun Carla Faralli, se sistematizan en dos: por una parte, la apertura a los
hechos'y, por otra, a los valores politicos y éticos. La tradicional conversacion
deliusnaturalismo con el positivismo'y el realismo juridico parece haber sido
superada, especialmente, después de la obra de Hart. Y en este periodo, lo
cierto es que las consecuencias del realismo juridico han derivado en mo-
dos de proponer el concepto, aplicacion e interpretacion del Derecho, mds
ajustados con la realidad.

La apertura del Derecho a la economfa, protagonizada por el analisis econé-
mico del Derecho, teniendo en cuenta la critica abierta llevada a cabo por el
movimiento Critical legal Studies; asi como las argumentaciones de los Law
and Literature Studies, ofrecen dos alternativas contrapuestas de interés, que
son el objeto de estudio de este articulo.

Palabras clave: Andlisis econémico del Derecho, Derecho 'y Literatura, Critical
Legal Studies, Filosofia del Derecho norteamericana.

Contemporary Philosophy of Law poses important challenges, which according
to Carla Faralli can be systematized in two. On the one hand, openness to facts;
and on the other openness to political and ethical values. The traditional con-
versation between iusnaturalism and positivism and legal realism seems to have
been overcome, especially after Hart's work. And in this period, it is certain that
the consequences of legal realism have led to ways of proposing the concept,
application and interpretation of law that are more in line with reality.
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In this sense, the opening to economics, led by Law and Economics; the
open critique of Law and Economics carried out by the Critical legal studies
movement; and the arguments of Law and Literature offer important alter-
natives, which are analyzed in this paper.

Keywords: Law and Economics, Law and Literature studies, Critical Legal
Studies, USA jurisprudence.

1. INTRODUCCION

Un balance rapido acerca de la historia reciente de la Filosofia del Dere-
cho muestra los retos que actualmente plantea la disciplina. La tradicional
conversacion entre el positivismo y el iusnaturalismo como protagonistas
principales del debate parece hoy de alglin modo superada. La Filosofia del
Derecho contemporanea, que Faralli sitta en la crisis del iuspositivismo
en su version hartiana (Faralli, 2007), ha heredado las dos posiciones men-
cionadas, ademas del denominado realismo juridico que la misma autora
centra en el analisis econémico del Derecho, algunas manifestaciones del
feminismo y los Critical Legal Studies (Faralli, 2007).

Esta nueva etapa implica, por una parte, la apertura al mundo de los
valores ético-politicos y, por otro, su simultanea apertura al mundo de los
hechos (Faralli, 2007). En definitiva, abre de nuevo la puerta para concebir
el papel de la Filosofia juridica en términos de legitimidad y justicia. Para
unos, implica la recuperacién del analisis de hechos, valores y normas,
dando —como en el caso de Bobbio— a cada uno un tratamiento constitu-
tivo de disciplinas distintas. Para otros, supone un estudio integral de las
tres dimensiones (Fasso, 1996), recuperando algunas de las referencias de la
Filosofia de la experiencia juridica (Faralli, 2007).

Este proceso, de algin modo, supera la rigida diferenciacion entre el
Derecho y la Moral que, segin Faralli, habia caracterizado al positivismo
juridico hasta la obra de Hart, abriendo una via hacia una Filosofia del
Derecho que centra su atencién en cuestiones con fuerte proyeccion politica
y moral, asumiendo un paréntesis de la interdisciplinariedad y proponiendo
la relacién estrecha entre Derecho, Etica y Filosofia politica (Ballesteros,
1989).

En este contexto se entiende la acogida de la propuesta de Rawls, que
en su Teoria de la justicia, busca obtener un conocimiento fiable que haga
posible una sociedad justa (Faralli, 2007), tratando de identificar los objeti-
vos sociales que cualquier persona elegiria mas alla de sus propios intereses.
La influencia de Rawls, especialmente en Estados Unidos, ha ido pareja
al repetido uso de sus argumentos en la practica judicial. En definitiva,
la busqueda de los principios de justicia ha recuperado las referencias a la
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Filosofia practica y a los valores ético-politicos que han justificado el desa-
rrollo posterior del llamado neo-constitucionalismo y neo-iusnaturalismo
(Faralli, 2007).

En ambos casos, se argumenta a favor de las conexiones entre ambito
juridico y moral, por diferentes vias, que en un caso de la mano de Robert
Alexy y en el otro de la mano de John Finnis, reclaman una fundamenta-
ci6n del Derecho positivo y en altimo término una superacién de la sepa-
racién radical entre Derecho y moral'.

En todo caso, la apertura de la Filosofia juridica a los valores politicos
y éticos ha sido paralela a su apertura a los hechos, que se ha desarrollado a
través del llamado neo-institucionalismo de MacCormick y del realismo
juridico americano articulado con la revuelta anti formalista (Faralli, 2007).

Ha sido en este (ltimo escenario, en el que la crisis del positivismo se
ha manifestado de modo explicito con el movimiento de Critical Legal Stu-
diesy todas sus manifestaciones, especialmente en Estados Unidos, aunque
no es este movimiento el objetivo de nuestro analisis.

El analisis econémico del Derecho (AED) y el movimiento Law and
Literature Studies representan dos lecturas muy diferentes de la respuesta
anglosajona a la crisis positivista. En el primer caso, recuperando la relacién
del Derecho con el contexto econémico; y en el segundo, buscando una
humanizacién del Derecho, en respuesta al planteamiento positivista desa-
rrollado en Estados Unidos, donde la concepcidn del Derecho en términos
integrales (por tanto incluyendo la aspiracion de la justicia como manifes-
tacién del “dar a cada persona lo que le corresponde”) parece reducida al
ambito de la ley (Paulson, 2020; Purcell, 2015).

Este trabajo trata de profundizar en las propuestas de ambos movi-
mientos, con el objetivo de analizar las alternativas al positivismo, en una
sociedad como la americana, fuertemente marcada por el peso del Derecho
positivo respecto a cualquier otro criterio. Ambas propuestas no se sitian
en la misma linea argumentativa y el AED no se incluye en el paraguas de
los Critical Legal studies (CLS), entendiendo que la referencia a la econo-
mia para la interpretaciéon del Derecho, siendo importante, ha pasado a

1. En este sentido, Finnis argumenta: Como la debacle de la doctrina tardia de Hans Kelsen
nos ilustra de manera contundente, el hecho de la positividad sin el apoyo de ningiin tipo
de principio normativo previo no puede otorgar una positivacion racional a las delibera-
ciones del juez o ciudadano, ni un fundamento para reconstruir la ley como un sistema.
A la inversa, las verdades de la responsabilidad moral humana en la comunidad politica,
que se articulan en principios morales adecuados, proporcionan la base de una afirmacién
clara de la positividad de la ley y, realmente de todo lo que es verdadero en el positivismo
Jjuridico. Cfr. Finnis, La verdad en el positivismo juridico, p. 201
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convertirse en el criterio hegeménico de muchos representantes del AED,
terminando en algunos casos por defender posiciones mas alineadas con
la tradicional versién del positivismo que con los intentos de respuesta al
mismo.

De hecho, algunos de los representantes de CLS han utilizado los argu-
mentos del AED para construir sus posiciones, argumentando la incohe-
rencia del protagonismo econémico en un mundo global. Como veremos,
especialmente critico con el AED ha sido Duncan Kennedy —considerado el
principal representante de CLS— refiriéndose especialmente a las posiciones
de la Escuela de Chicago (Kennedy 1975), representada por Richard Posner.

No se incluye este trabajo el estudio de la Jurisprudencia feminista,
entendiendo que requiere un analisis independiente, puesto que reclama la
investigacion sobre criterios conceptuales en los que falta profundizar en el
ambito de la Filosofia juridica y no puede agotarse en este trabajo.

En todo caso, hemos considerado que el estudio de dos posiciones dife-
rentes, como son el andlisis econémico del Derecho; y Law and Literature
studies, que se ubican en las potenciales alternativas al positivismo, podrian
facilitarnos algunas claves para asumir los retos que genera la Filosofia
juridica contemporanea. Especialmente teniendo en cuenta que la recu-
peracion de la economia —propuesta en el AED— ha derivado en algunos
casos en posiciones radicales que estin mas alineadas con el positivismo
tradicional que con su alternativa. Y de hecho, muchos de los autores de
Law and Literature studies han reforzado sus argumentos en clara respuesta
a los extremos del AED.

2. EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

En una entrevista relativamente reciente a Guido Calabresi?, a raiz de la
publicacién de su obra sobre el futuro del AED (Calabresi, 2017) reiteraba
la posicidén de bilateralidad entre la economia y el Derecho, subrayando,
una vez mas, la equidad entre las mismas y el error de priorizar la economia
respecto al Derecho o viceversa. En términos graficos y sencillos, Calabresi
argumentaba que /a Téoria econémica nos ha ayudado a observar que a
veces hay medios mas efectivos de llegar de un punto a otro, pero también
a comprender que podemos querer hacer algo que podria costar mas, sim-
plemente, porque asi lo deseamos.

2. La entrevista fue preparada por E. Saavedra en la Universidad Catolica del Perti, donde
es profesor; y también autor de Andlisis econémico-comparado del Derecho. Enfoque
alternativo del Derecho civil, Fontana Editores, Lima 2016.
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Sin pretender adelantar las conclusiones de este trabajo, parece necesa-
rio reconstruir el nacimiento y evolucién de un movimiento nacido en un
contexto social y econdémico como el americano y con una fuerte incidencia
en los ordenamientos juridicos europeos y latinoamericanos, tanto en el
ambito del Derecho civil como en materia de Derecho de seguros.

2.1. El nacimiento del AED

La publicacion en 1957 de la tesis de Gary Becker, defendida en 1955
bajo el titulo La discriminacién en el mercado (Becker, 1957) marca el
punto de arranque del denominado analisis econdémico del Derecho. La
narrativa de Becker implica el inicio de un analisis de las relaciones entre
la economia y el Derecho que ha tenido lecturas e interpretaciones muy
diferentes.

Desde el punto de vista de los presupuestos sistematizados del AED,
habria que considerar la influencia de la obra de Adam Smith, articulada
después en los argumentos de la escuela de Lausana; y la influencia de la
obra de Jeremy Bentham, con su proyecciéon sobre la génesis filosofica de
la vida econémica (Mercado Pacheco, 1994). Estos elementos, desde la
economia y la filosofia, abonaron el terreno para el desarrollo posterior de
la influencia econémica y en muchos casos para la hegemonia atribuida a
esta tltima, que se ha extendido a todo tipo de sociedades.

La publicacion de Becker gener6 una clara innovacion: era la primera
vez que se analizaba el impacto econémico de la discriminacién, hasta
entonces no incluida en el objeto de analisis del mercado. Y su trayectoria
continud en esta linea, constatando la importancia del analisis econdémico
para la solucién de problemas sociales, incluyendo en su trabajo la investi-
gacion sobre el capital humano, la conducta humana o la familia (Duran y
Lalaguna, 1994). Las propuestas de Becker son mas explicitas en el analisis
de la conducta humana, que estructura sobre tres elementos: la maximi-
zacion de la utilidad, el equilibrio de mercado y las preferencias estables
(Becker, 1976).

Esta propuesta se enmarca en lo que se ha denominado analisis econé-
mico positivo, en el que se analiza “lo que es”, para diferenciarlo del analisis
econdémico normativo, que se centra en “lo que deberia ser” (Doménech,
2014). Desde esta posicidn, Becker desarrolla también una interpretacién
econdmica de la pena, asi como del matrimonio y la familia y de la socie-
dad que, en definitiva, alimentan la articulacién del denominado homo
economicusy que confirman a Becker —segtin Posner (Posner, 1979)— como

el fundador del AED.
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El proceso se consolida en la década de los 70 y 80, al mismo tiempo
que se refuerza también la crisis del positivismo a la que nos hemos refe-
rido, en un momento histérico en el que la Filosofia juridica se abre a
valores politicos y éticos y, consecuentemente, busca los elementos que
justifican las relaciones entre el Derecho y otros ordenes normativos.

La obra de Becker toma fuerza con la publicacién en 1960 del Teorema
de Coase (Coase, 1970), que supera la visién del primero analizando las
consecuencias econdémicas de la discriminacidn, para centrar su analisis en
los costes sociales, que reclaman unificar los referentes econémicos y los
juridicos. Dicha narrativa parte de un sistema econémico que rechaza la
intervencion estatal planteada por Arthur Pigou (Pigou, 2013) y que asume
que el principal problema econémico es cbmo maximizar la produccién.

En este sentido, Coase se situaria en el analisis econémico normativo.
En ambos autores se detecta la influencia de una concepcién del Derecho
como ingenieria social que se basaria en la obra de R. Pound como primer
tedrico de la jurisprudencia socioldgica, aunque todavia con limites, al no
incorporar el elemento econémico. Mas alla de la influencia de los diferentes
autores, el AED podria ordenarse sobre tres elementos: una ética normativa
liberal; una filosofia pragmatica y un método de investigacién econémico
(Faralli, 2007).

El combinado termina por asumir el individualismo como eje central
de la explicaciéon econdmica; y la propia satisfaccion y el beneficio propio
se entienden como movil de la conducta humana. El resultado es la sustitu-
c16n de la primacia de la ley por la primacia de la economia y en este caso,
tampoco valdria la apertura a los hechos o la apertura a los valores.

Asi se podria decir que el inicio del AED se traduce en un plantea-
miento lejano a los argumentos de Critical Legal Studiesy a la humaniza-
cion de los Law and Literature studies.

2.2. Las escuelas del AED

Los principales teoricos del AED desarrollan su investigacién princi-
palmente a través de dos escuelas: la escuela de Yale y la escuela de Chicago.

En el primer caso, Guido Calabresi, desde la Universidad de Yale,
ofrecidé un razonamiento mucho mas moderado que el de la otra escuela.
Casi de modo paralelo a la publicacién del Teorema de Coase, Calabresi
publicé su primer articulo desarrollando una interpretacidn racional de las
reglas de responsabilidad civil (Calabresi, 1961), que lo sitan en el analisis
econémico normativo. Calabresi reitera la consideracion del AED como
un modo de estudiar el Derecho pero asumiendo que la economia no
agota al Derecho y que es necesario explicitar la organizacion del Derecho
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desde la teoria econdmica: verificar la eficiencia del ordenamiento juri-
dico; contribuir al disefio de las reformas del sistema juridico; y establecer
una evaluacién cuantitativa de los efectos del sistema juridico (Calabresi,
1984). En definitiva, Calabresi intentd dar respuesta al debate entre la
doctrina finalista y la doctrina tradicional, abriendo la conversacién a la
interpretaciéon econémica de la responsabilidad civil y de la penal y, como
consecuencia, cuestionando inicialmente la responsabilidad por culpa y la
eficiencia econémica del sistema.

La argumentacién supera la apertura de la Filosofia juridica a otros
valores, 0 a los hechos, o a otros ordenes normativos. Cuestiona conceptos
basicos de la Filosofia juridica, politica y moral, que remiten no tanto a una
interpretacién mas humana del Derecho, sino mas eficiente en términos
econdémicos.

Aun asi, las propuestas mas radicales se presentan con la obra de
Richard Posner, maximo representante de la escuela de Chicago. Posner
afiade a su faceta académica su actividad como juez, que ha supuesto la
utilizacién del AED en las decisiones judiciales con un mayor impacto en la
interpretacién del Derecho en Estados Unidos. Se dan asi en Posner algunos
factores que refuerzan su posicidn y la divulgan de un modo muy rapido.

Por una parte, Posner justifica su argumento en la necesidad de adecuar
las instituciones juridicas a la sociedad histérica y esto implica la referencia
al homo oeconomicus como punto de partida (Posner, 1987).

La crisis econdmica de los 70 cuestiona el Estado del bienestar y
reclama un individualismo del bienestar que asume al ser humano como
maximizador de riqueza. De modo que Posner avala desde su teoria una
realidad de hecho que es la influencia de la economia en la toma de decisio-
nes basicas del ser humano. Adicionalmente, los representantes del Critical
Legal Studies incrementaron sus criticas al AED, haciendo que muchos
juristas prestaran atencién al AED, que Posner también alimenté a través
de la actividad judicial.

La concepcién de la justicia y de la eficiencia basada en la racionalidad
del homo oeconomicus, y la consideracion de la ética y el sistema social en
términos eficientes, han motivado criticas abiertas a Posner pero también
apoyos considerables, que aceptan una posiciéon pragmatica y utilitarista
del ser humano, de sus decisiones de conducta y de la organizacién social.

2.3. La propuesta critica

El AED parte de una propuesta inicialmente alternativa al positivismo
de mediados del siglo XX, aceptando la referencia a la economia como una
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apertura del Derecho a otros campos de conocimiento. Sin embargo, el
dialogo inicial pasa a convertir a la economia en la referencia hegemoénica
para la aplicacién del Derecho y como consecuencia termina sustituyendo
la ley positiva por la lectura capitalista mas radical de la economia de
mercado.

También habria que tener en cuenta el presupuesto social sobre el que
desarrolla su argumentacién, que esta ubicada en una propuesta capitalista,
sobre la prioridad de la libertad individual y los presupuestos del hAomo
oeconomicus para la interpretacién de la conducta humana. De este modo,
la referencia a la igualdad y a la solidaridad quedan excluidas del argumen-
tario propio del AED.

Junto a ello, la preferencia por la eficiencia sobre la justicia, subraya la
lectura econdmica, en la medida en que las normas juridicas son analizadas
en funcion de los costes sociales que generan; y por derivacion, prescindi-
rian de criterios de justicia.

No menos importante seria la lectura de conceptos y realidades juri-
dicas clave como son la responsabilidad por culpa, la pena, las sanciones y
la determinacién de la propia conducta humana, el papel de los agravantes
y atenuantes para calificar la conducta, la responsabilidad finalista o la
consideracién de realidades humanas reguladas juridicamente, como el
matrimonio, la familia, la proteccién de los menores, leidas todas ellas en
clave econ6émica.

Aunque como se ha sefialado, autores como Calabresi asumen plantea-
mientos mas abiertos y flexibles que los de Posner, lo cierto es que el AED
recibi6 y sigue recibiendo criticas de muchos representantes del Critical
Legal Studies (CLS) (Under, 1986; Miljiker, 2014).

Especialmente critico ha sido Duncan Kennedy (Kennedy, 1975), fun-
dador del movimiento CLS, que entiende que la retorica juridica se presenta
como neutral e imparcial, cuando en realidad en las reglas y decisiones
judiciales se plantean debates éticos que muestran dilemas entre visiones
irreconciliables de la humanidad y la sociedad. Aunque Kennedy se ha
identificado siempre con posiciones ideoldgicas criticas con el capitalismo
y el sistema americano, lo cierto es que ha liderado un pensamiento critico
que ha generado el nacimiento de otros modos de entender el Derecho,
mas alla de la utilizacién de la ley vigente como autoridad y referencia.
Su critica al AED se articula sobre la defensa del capitalismo como Gnico
sistema econdémico valido, pero también sobre la marginacién de cuestiones
como la inmigracién, el multiculturalismo, la tolerancia o la democracia
del debate ético y politico, para remitir exclusivamente a los argumentos
econémicos (Kennedy, 2013).
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Aunque el movimiento CLS no tiene en la actualidad la fuerza que
tuvo en los 80 (Pérez Lledd, 2011), lo cierto es que la critica al AED y a la
mayor parte de sus presupuestos tedricos y practicos tuvo su impacto.

El AED también recibié su critica desde la denominada Jurispruden-
cia feminista. Como se ha dicho, en muchos casos, el AED, los CLS y
el feminismo se incluyen dentro de un mismo movimiento contrario al
positivismo legalista tradicional en Estados Unidos e incluso se ha apelado
a la necesidad de entendimiento entre las tres corrientes para articular
una critica mas constructiva (Audain, 1992). Sin embargo, el analisis de
contenidos confirma la incompatibilidad de las propuestas, especialmente
en el caso del AED (Kotiswaran, 2013). Explicitamente ha sido puesto ya
de manifiesto en el caso de CLS, pero también lo ha sido en el caso de la
Jurisprudencia feminista, que critica la posicion del AED argumentado
como excusa para no apoyar la igualdad, los costes sociales y econémicos
que generaria la reforma del sistema juridico y la recuperacién de la clausula
de igualdad (MacCluskey, 2020).

En todo caso, el estudio del AED confirma la apertura de la Filosofia
juridica a otros ambitos mas alla de la interpretacién y aplicaciéon de la
norma juridica y en este sentido tanto CLS como AED vy Jurisprudencia
feminista han ofertado una alternativa al planteamiento positivista, al
menos en Estados Unidos. Similar argumento podria utilizarse del movi-
miento Derecho y Literatura al que nos referimos a continuacion.

3. EL MOVIMIENTO LAW AND LITERATURE STUDIES

Siguiendo una sistematica similar a la utilizada en el AED, nos referi-
remos, en primer lugar, al origen de este movimiento; a continuacion, a sus
presupuestos y contexto; y, finalmente a las distintas versiones del mismo,
su repercusion y recepcion.

3.1. Origen

Law and Literature Studies nace en el seno de las universidades nortea-
mericanas a comienzos de los afios 70 del pasado siglo, un periodo en el
que, como se ha visto, comenzaban a cobrar una considerable notoriedad
algunas de las diversas y heterogéneas corrientes que derivaron del Realismo
juridico (Faralli, 2007, p. 53). Fue, este Gltimo, un movimiento que tuvo
lugar en Estados Unidos a finales del siglo XIX y comienzos del siglo xx,
unos tiempos de especial conflictividad social y de importantes transfor-
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maciones tecnoldgicas, econémicas y culturales. Surgié con la pretensién
de acercar el Derecho a las nuevas y verdaderas necesidades colectivas
liberandolo, para ello, del formalismo que le estaba impidiendo ser eficaz.
Tanto legisladores como jueces comenzaron a conceder peso a ciertos
datos y conocimientos de caracter cientifico. Adquirieron, en este sentido,
especial relevancia los estudios estadisticos (Holmes), sociologicos (Ross)
o antropolégicos (Llewellyn), bajo la influencia de los cuales terminan
emergiendo, tiempo después, nuevas y heterogéneas corrientes como la del
Analisis Econdmico del Derecho, los Estudios Criticos del Derecho, o las
Teorias Feministas (Brook 1991, p. 511), a las que ya nos hemos referido.

Los estudios de Derecho y literatura surgen en medio de estas corrien-
tes (Faralli, 2007, p. 80) alentados, pues, por un contexto en el que se habia
producido una apertura del Derecho a otras disciplinas y en el que explorar
las posibles conexiones comenzaba a ser no sélo algo legitimo sino incluso
necesario, al haber ganado fuerza esta imagen del Derecho no como una
disciplina aislada sino formando parte del mundo (Dunlop, 1991, p. 68). La
multitud de argumentos, sentencias y articulos académicos cargados de jerga
cientifica, datos y estadisticas serian prueba de la importancia y el exceso de
confianza que el Derecho llego a depositar en las ciencias.

Law and Literature Studies nace, por tanto, bajo el impulso, por una
parte, de este nuevo rumbo académico interdisciplinar y, en gran medida,
con intencion de poner de manifiesto los limites de las ciencias sociales en
su aplicacion al Derecho y, muy especialmente, los del Analisis Econémico
de Derecho. De la critica que hace el movimiento a este Gltimo, podrian
destacarse tres puntos basicos fundamentales: La imagen del ser humano
que se maneja en estos métodos, reducida o lo material y medible, una ima-
gen que no se considera la mas idonea para una disciplina como el Derecho;
que se prescinda de los grandes textos del Derecho poniendo por delante
enfoques coste —beneficio y que en lugar de justicia prefiera hablarse de
eficiencia (Dunlop, 1991, p. 66) (Brook, 1991, p. 511). Y es que, como se ha
explicado anteriormente, el AED constituye uno de los caminos que tomé
el Derecho después del esfuerzo de Oliver Wendell Holmes por liberarlo de
su subordinacion a la filosofia moral para tratar de hacerlo mas receptivo o
sensible a las verdaderas necesidades sociales. Posner, uno de sus principales
representantes, se sitia en la tradicién de Holmes (Brook, 1991, p. 519) y
reniega, igualmente, de los fundamentos morales del Derecho, basandolo
en las realidades sociales. La mejor manera de servir al interés pablico seria
a través de la minimizacion de los costes sociales, los cuales, pueden ser
medidos matematicamente mediante formulas econémicas que determinan
la maximizacién de la riqueza. Y es en parte con intencién de contrarrestar
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la aplicacién acritica por el Derecho de estos enfoques coste-beneficio como
surgen los Law and Literature Sudies (Boyd White, 2008, p. 11).

3.2. Presupuestos

A continuacion, se hara referencia a otros aspectos de la Filosofia, del
Derecho y de la Cultura que podrian explicar la constituciéon de un movi-
miento de estas caracteristicas —que reacciona frente al AED—, asi como sus
tesis mas representativas.

3.2.1. Lenguaje, retorica e interpretacion

El gran peso y aceptacidon que en la practica del Derecho habian
alcanzado la perspectiva de las ciencias sociales, los datos empiricos, la
utilizacién de categorias, métodos y técnicas de la economia y la aplicacion
de un enfoque coste-beneficio, pese a ser una contribucién al Derecho en
su necesidad de ser eficaz, sin embargo, no armonizaba con los valores de
la mentalidad posmoderna (en medio de los cuales surgen los estudios de
Derecho y Literatura) en la que destaca lo subjetivo frente a toda pretensiéon
de objetividad, y en la que el lenguaje ordinario frente al cientifico se coloca
en el centro de la discusién filoséfica.

Desde el segundo Wittgenstein y con el salto de la hermenéutica a la
filosofia, el lenguaje natural se convierte en la categoria central a través de
la cual se produce el conocimiento. Se inicia desde Wittgenstein una nueva
forma de pensar en el lenguaje (desde la cual han partido todas las teorias
del razonamiento juridico contemporaneas) que es la que nace de nuestra
experiencia de la vida ordinaria y de la lectura de la literatura. El lenguaje
deja de verse como algo transparente y neutral, para plantearse como una
forma de imaginarse una vida. Nuestros propdsitos y observaciones no tie-
nen una realidad pre-lingiiistica, sino que son constituidos por el lenguaje.
En el lenguaje que aprendemos se encontrarian implicitos los términos
de descripcién social y de los hechos, los motivos y los valores que hacen
de nuestra cultura lo que es. A su vez, nosotros estamos formados por los
lenguajes que usamos, por sus implicitos criterios de seleccion, por la forma
en que estos disponen la mente y los sentimientos (Boyd White, 1984, pp.
124-129). Las palabras no significan tampoco una misma cosa cada vez que
son empleadas, ya que no tienen un significado rigido, universal e imper-

turbable, sino que tomarian mucho de su significado del contexto (Boyd
White, 1987, p. 8).
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Esta concepcién del lenguaje y su centralidad como forma de conoci-
miento conduce a una visién y analisis de todas las disciplinas como len-
guajes, como textos y, como tales, albergando una determinada concepcién
del mundo. De esta forma, podria decirse que los Law and Literature Stu-
dies estarian, de alguna forma, participando de este fendémeno mas amplio
y tratando de ver cémo afecta al Derecho. Desde esta perspectiva, algunos
de los autores del movimiento proponen una aproximacién al Derecho
que va mas alla del conjunto de normas, conceptos y razonamientos fun-
damentales basados en la 16gica —que precisarian de una concepcidn cien-
tifica del lenguaje—, para proponer una visién del Derecho como algo que
se construye e interpreta por hombres y mujeres situados en una cultura.
Los textos juridicos no tendrian, entonces, un significado Gnico y claro,
permanente y autoritario, sino que necesitaran cada vez ser interpretados
por personas situadas en un contexto cultural distinto, cuyas necesidades,
percepciones, sensibilidades y motivaciones seran diferentes (Boyd White,
1985, pp. 77-106). El Derecho no es una estructura estatica, sino, mas bien,
una actividad interpretativa y retbrica en permanente construccion.

Este movimiento enfatiza también la idea de que el Derecho, al no
estar destinado a regular fen6menos naturales sino actividades de seres
humanos, cuyos comportamientos son complejos y dependientes de valo-
res, no puede dejar fuera de su razonamiento este aspecto valorativo, por
lo que, ademas de observar, en el Derecho es inevitable valorar y para ello
se requiere no s6lo un razonamiento logico sino, también, un cierto arte
retérico (Perelman, 1979, pp. 139-176). La recuperacién de la importancia
de este arte por algunos componentes del movimiento es un hecho en
consonancia con la generalizaciéon contemporanea de la hermenéutica a las
disciplinas humanisticas. La hermenéutica ayuda a comprender que la ver-
dad misma —incluso la cientifica— presenta algunos rasgos retéricos cuando
se concibe como un discurso que se construye dentro de una comunidad y
obtiene el consenso mayoritario en lucha con otros discursos alternativos
(Boyd White, 1985, pp. 28-48). Para Stanley Fish (1989, p. 486) ha quedado
demostrado que lo que ha sido denominado como “giro interpretativo”
—esto es, la comprension de que lo dado en cualquier campo de actividad,
incluidos los hechos con los que se cuenta, los procedimientos, los valores
y los fines son social y politicamente construidos— alcanza a todas las dis-
ciplinas humanas. Un ejemplo concreto y expresivo de esta verdad retorica
que defiende Fish, aplicada al Derecho, podria apreciarse en la polémica que
mantiene este autor con Hart sobre los plain cases (Fish, 1989, pp. 503-524).

Hart, en una linea positivista, y viendo que existe en la interpretacién
del Derecho un peligro de arbitrariedad, trata de encontrar referentes que
permanezcan y llega a la conclusién de que hay determinadas reglas formu-
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ladas adecuadamente que pueden constituir ejemplos claros de principios
para su aplicacién. Estas conformarian un conjunto de casos sencillos o
centrales en relacion con los cuales otros menos claros pueden ser clasifica-
dos. Sera necesario apreciar si el caso se parece suficientemente y en aspectos
relevantes al plain case. De esta forma, la discrecionalidad en la aplicacién
estaria limitada o marcada por un caso facil.

Fish, por otro lado, no discute la existencia de los plain cases, sino
que estos sean un limite a la interpretacién. Para este autor, la sencillez y la
claridad de estos casos seria, mas bien, el resultado de una interpretacién
previa, en el sentido de que si son clasificados como tales no es debido a
una propiedad misma del caso, sino que su claridad o sencillez seria el
resultado de una historia interpretativa, en el curso de la cual, una determi-
nada “agenda interpretativa” —con sus definiciones, distinciones y cAnones
de evidencia— ha dominado sobre otra. Esta historia, en principio cerrada,
puede, sin embargo, abrirse en cualquier momento de manera que las asun-
ciones establecidas por las que el caso adquiere su significado claro, pueden
convertirse, mas adelante, en otro momento en objeto de debate. Para Fish,
estos casos sencillos o paradigmaticos, son mas bien el resultado de la
accion o fuerza de la misma, lejos de constituir un dique a la interpretacién

En los Law and Literature Studies, confluyen, pues, un conjunto
de autores que van a destacar el caracter interpretativo del Derecho. Sin
embargo, no habria unanimidad entre ellos a la hora de determinar c6mo
establecer los limites a esta actividad interpretativa. El ejemplo paradig-
matico de este desacuerdo lo representan Ronald Dworkin y Stanley Fish.
Podria decirse que es mas o menos en torno a los extremos que represen-
tarian ambos como se agruparian la mayor parte de autores que estudian
esta cuestion.

Una primera aproximacién a algunas de las lineas mas basicas y repre-
sentativas de esta polémica podria llevarse a cabo a través del ejemplo de la
conocida “parabola de la novela en cadena” de Ronald Dworkin (1985, pp.
158-162). En esta novela cada autor es responsable de un capitulo. El primer
escritor redacta el primero y asi sucesivamente. Cada coautor acepta el texto
elaborado previamente por los anteriores y lo contintia. Solo tiene la res-
ponsabilidad de crear desde cero el primer novelista. Los demas tendran que
leer todo lo que se ha escrito antes para establecer, en un sentido interpre-
tativo, qué es lo que ha sido creado hasta ese momento y hacerse una idea
propia de como son realmente los personajes que la pueblan, cuales son sus
motivos, cuil es el verdadero tema de la novela, asi como de qué forma las
figuras y recursos literarios empleados contribuyen o no a ello y, por tanto,
si deben ser utilizados de nuevo o, mas bien, eliminarse, reducirse o pulirse.
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Dworkin defiende que decidir “hard cases” en Derecho es una acti-
vidad que se asemeja a este ejercicio literario, una similitud que se haria
mas evidente en el “Common Law” donde no hay unas normas objetivas
previas y el argumento gira en torno a las reglas o principios generales del
Derecho que subyacen a las decisiones judiciales dictadas en el pasado. Los
jueces en este caso podrian comportarse, entonces, como esos coautores
de una misma novela. Cada uno de ellos debera leer lo que otros jueces
han escrito en el pasado alcanzando asi una opinién sobre el conjunto de
lo escrito hasta entonces, para estar en condiciones de asumir, después, la
responsabilidad de avanzar en esa tarea colectiva que tiene entre manos.
Para asumir esta tarea adecuadamente deberd hacer entonces la mejor
interpretacién posible que sea “integral” y “coherente” con la historia legal
previa. Para Fish (1989, p.p.87-119), sin embargo, estos limites externos a la
interpretacién son ain excesivamente objetivos y, por tanto, positivistas.
Y es que, para este autor, toda actividad interpretativa tiene de por si unos
limites internos que resultan suficientes, ya que no existe la persona que
pueda pensar, interpretar o comprender fuera del marco interpretativo
producido por su comunidad. De esta forma, el profesional de Derecho,
durante el periodo de su formacién habria aprendido un Know-how, habria
interiorizado unas normas, principios, definiciones, practicas, asunciones,
categorias y métodos que, inevitablemente, condicionan su pensamiento
y que constituyen, para Fish, un limite interno suficiente a la actividad
interpretativa (Fish, 1995).

3.2.2. El Derecho como texto

Como consecuencia de este fenémeno mencionado de “literaturiza-
ci6n” del Derecho, de la importancia de la consideracién del lenguaje, la
interpretacion, la retdrica y la cultura en él, se llamara la atencion sobre el
hecho de que el trabajo del abogado y del juez se desarrolla, fundamental-
mente, con textos.

Su tarea consiste, en gran medida, en leer, entender, interpretar y hacer
reales en el mundo un conjunto de textos, un trabajo no muy diferente al
del critico literario y al que apenas se presta atencién en la formacion del
jurista. James Boyd White es el autor del movimiento que més ha desarro-
llado este aspecto formativo del abogado. Para este autor, estas cuestiones
no deben ser aprendidas como si se tratara de una técnica, sino a través
del método de las humanidades, es decir, comparando las actividades del
lenguaje que llevan a cabo los juristas con otras, como las de la literatura

(Boyd White, 1986, pp. 1377-1380).
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El autor propone la comparacién de textos juridicos con otros de
distinta naturaleza, por lo que se habla de literatura en un sentido muy
amplio. El objetivo de ello, como se ha dicho, seria que los juristas tomasen
conciencia de lo que hacen con el lenguaje y criterio para juzgarlo y para
ello se propone al abogado aprender de aquellos logros intelectuales que
han quedado preservados en los grandes textos del pasado ( Boyd White,
1973) (Boyd White, 1984) (Boyd White,1994) (Boyd White, 2006)°. Leer
estos textos que han sido considerados como bellos y transformadores vy,
por ello, merecedores de atencién durante mucho tiempo, es para este autor
un aprendizaje en leer, pensar y escribir bien y siempre sobre las cuestiones
mas importantes de la vida. La idea seria que a través de estos ejemplos
literarios que han perdurado, los estudiantes de Derecho lleguen a formarse
unos modelos adecuados de pensamiento y expresion que puedan servirles
de ayuda en la composicidn de sus textos y en la critica de los de otros, y
todo ello en una direccién que mejore nuestra cultura, la forma en que nos
vemos a nosotros mismos y a los demas, que dignifique a los seres humanos
y su experiencia (Boyd White, 1999, pp.35).

A pesar de la heterogeneidad de posturas y del intenso debate acadé-
mico que ha caracterizado a este movimiento, si cabria hablar, sin embargo,
del propésito bastante comlin de destacar el caracter dindmico del Derecho,
al no tratarse de una disciplina que se encuentre aislada, sino inmersa en el
devenir de una cultura. Esto hace que no baste para sus practicos el mero
conocimiento de las normas y de la doctrina, sino que se requerira de ellos
una intervencioén mas activa y personal que precisara del desarrollo de otras

habilidades.

3.2.3. Intuicién, imaginacién y contexto cultural

Efectivamente, los Law and Literature Studies va a recuperar los escri-
tos del conocido Juez Cardozo (1947), los cuales, constituyen una fuente
importante de inspiracion para el movimiento. En ellos, el célebre Juez
pone en cuestion que la actuacién de los jueces y abogados sea neutral
e impersonal, poniéndose el énfasis en mostrar hasta qué punto resulta
inevitable siempre una respuesta personal de éstos ante cada caso que se les

3. Este podria ser, en términos generales, un proposito esencial de este autor que puede apre-
ciarse con claridad en las obras citadas. En la primera de ellas, asi lo expresa el autor casi
textualmente, lo cual, tiene su trascendencia ya que es esta obra The Legal Imagination la
que a menudo se cita como inicio del movimiento. Podria decirse, pues, que este objetivo
resulto, de alguna manera, fundacional en Los estudios de Derecho y Literatura.
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plantea. Se trata de juicios de valor, decisiones e intuiciones que no tienen
por qué considerarse como peligrosas o perjudiciales para el Derecho vy,
por tanto, deban ser eliminadas o ignoradas, sino que, lo natural, positivo
y acorde con la realidad seria que se educasen para que sean responsables
(Cardozo, 1947, 330). Algunos autores de este movimiento consideran que
esto podria constituir la oportunidad de hacer vivo el Derecho y de garan-
tizar su adecuada evolucién. El desarrollo del Derecho podria depender,
en buena medida, de la intuicién saludable de sus mejores practicos. Y es
que, como también trata de destacarse en el seno de este movimiento, es
la subjetividad la que gobierna la observacion de la realidad, y esta mirada
al mundo puede ser amplia o estrecha, ignorada o informada, fruto de la
experiencia o, por el contrario, producto del mero instinto (Weisberg, 1979).
Se investiga, pues, acerca de los efectos positivos que podria tener para el
Derecho el hecho de que los juristas contasen, ademas, con una intuicién
refinada, algo que tendria que ver, segiin Weisberg (1992, p.42), entre otras
cosas, con la adquisicion de una cierta empatia intelectual que permitiese
llegar al corazdn de la realidad, corrigiéndose asi las distorsiones de la per-
cepcidn a que podrian conducir los prejuicios y las distintas teorias a los
que todos estamos expuestos.

Estos autores, ven de nuevo en la lectura de determinadas obras de
la literatura un procedimiento especialmente adecuado para lograr esa
empatia, para conocerse a uno mismo y vaciarse de prejuicios (West, 1988,
p-867). La profesora norteamericana Martha Nussbaum (2010, pp.131-134)
llama la atencidn sobre este hecho, asi como sobre la importancia de la
imaginacién como una actividad absolutamente esencial en la vida ptblica
y en el Derecho en la medida en que, como ella misma sefiala, si no somos
capaces de imaginar a los otros, no es posible que haya justicia para ellos.
Seria de nuevo la lectura de determinadas obras de literatura un medio
especialmente idéneo para ejercitar esa imaginacién, para comprender y
sensibilizarse con las experiencias humanas, al permitir un acceso privile-
giado a realidades distintas, lejanas, o ajenas al lector. Este lograria ampliar
asi su capacidad para ver, comprender y percibir lo que le dotaria de una
mirada amplia y no estrecha hacia la realidad y, por tanto, de un sentido
integrador y no excluyente de la justicia®.

Desde el movimiento se estarian reivindicando las ventajas que podrian
reportar a la razon publica en general y a los juristas en particular el que
ademas de dominar el razonamiento teérico y el conocimiento de la ley, los

4. Sobre en qué podria consistir ese sentimiento integrador en el que educar al jurista y su
mirada, véase Rorty y Habermas (2012, p. 9)
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juristas adquiriesen una forma de ver el mundo a la manera de los poetas y
novelistas. Para Nussbaum (1997, pp. 25-38) seria esto un ingrediente nece-
sario de la vida pablica, en la que, como se ha sefialado, habrian cobrado
un peso excesivo los métodos técnicos para modelar la conducta humana,
sobre todo, los que derivan del utilitarismo. La lectura de determinadas
obras de literatura permitiria, sin embargo, ejercitar estas aptitudes morales
como son la imaginacidn, la empatia y la fantasia sin las que la razén se
volveria fria y cruel (Nussbaum 1997, pp. 25-83). Y es que, como se trata
también de destacar, a pesar de la creciente impersonalidad tecnologica del
mundo, a jueces y abogados se les siguen planteando cuestiones que requie-
ren de ellos un cierto sentido de la lucha de valores y un conocimiento
de la naturaleza y las experiencias humanas. En una cultura posmoderna,
seria la literatura un medio especialmente adecuado, vivo y accesible para
aprender Derecho desde este punto de vista ético (Weisberg, 1988, pp.
109-11). Y es que parece que no todo puede ser comprendido y explicado
en un lenguaje conceptual y tedrico y que, por tanto, la comprensioén de
algunas cuestiones puede precisar de algo mas que de una explicacién
cientifica de las cosas. Qué es el sufrimiento, la marginacion, el racismo,
la desigualdad, o la dignidad, son cuestiones mas dificilmente accesibles a
través de un lenguaje tedrico y conceptual. Parece que como mas facilmente
se hacen intuibles es sentimentalmente, a través de un ejemplo, encarnadas
en una peripecia o una historia (White, 1973, pp.249). Y no solo es que en
la literatura cristalicen los valores vigentes en una sociedad y se hagan de
esta forma facilmente visibles y apreciables, sino que podria decirse que la
literatura misma cumple un papel en la formacion de la conciencia social,
lo cual, a su vez, termina condicionando, en alguna medida, el desarrollo
del Derecho. Es la literatura, pues, un lugar donde se pondria de manifiesto
la unién del Derecho y los valores que algunos de los representantes de este
movimiento ven necesario recuperar.

3.3. Oportunidad. La leccién de “Vichy”

La reivindicacién de todas estas cuestiones mas literarias dentro del
Derecho, la necesidad de una ensefianza y visién del mismo que vaya mas
alla de lo técnico y burocratico, del mero conocimiento de las normas
y de la doctrina y el interés por una formacién mas humanista podrian
tener que ver también con el hecho de que se hayan apreciado a finales
del siglo pasado en Estados Unidos ciertos aspectos de la cultura en gene-
ral y de la cultura del Derecho en particular que no estarian ayudando
a un desarrollo adecuado y saludable de la democracia y del Derecho
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mismo. Podrian citarse, entre otros, la escasa voz que desde e Derecho
se estaria dando a los mas desfavorecidos; las transformaciones sufridas
en la ensefianza del Derecho donde se habria perdido el interés por la
calidad de la argumentacién juridica; la baja calidad de las decisiones
judiciales, las cuales, parecen escritas de una forma muerta y mecanica o
los altos niveles de tolerancia que se aprecian hacia la tortura de prisio-
neros y sospechosos (Powel y Boyd White, 2009, pp. 265-284). Weisberg,
autor clave del movimiento y fundador del Law and Humanities Insti-
tute relaciona esto Gltimo con unos acontecimientos terribles ocurridos
en el pasado. Para este autor, habria riesgo de que estos se repitiesen de
nuevo si el Derecho, su practica y ensefianza no adoptaran ese rumbo
mas humanista propuesto (Weisberg, 2001 p. 135). Y es que Weisberg
dedicd gran parte de su vida al estudio y analisis de la actuacién de los
abogados y jueces franceses en relacién a unas leyes raciales promulgadas
durante el periodo de la Francia ocupada por los nazis, conocido como
“Vichy” (Weisberg, 1996). Y lo estudié porque la retorica empleada por
estos abogados lejos de defender a la comunidad judia tuvo como con-
secuencia la muerte y deportacion de miles de ellos. Para el autor, no se
habia prestado hasta entonces una atencién suficiente a estos hechos de
los cuales, sin embargo, era posible que los abogados del futuro pudie-
ran extraer alguna leccion importante (Weisberg, 1992, p. 127). Tras una
compleja y minuciosa investigacion advirtié que el comportamiento de
esos juristas y su incapacidad para defender a los judios no se debi6 a
que fueran especialmente antisemitas, 0 a que no tuvieran otra alterna-
tiva por estar sometidos a la presiébn o coaccidon nazi (Weisberg, 1993,
pp- 2949).

Tras afios de estudio Weisberg lleg6 a la conclusiéon de que la forma
en que actuaron se debid al estado de una cultura, a una formacién y una
actuacion profesional que les condujo a utilizar un tipo de hermenéutica y
una argumentacién que prescindi6 de la ética y de los valores, que les impi-
di6 ver la terrible realidad que tenian delante y cuestionar la legitimidad
de esas normas. También tuvo que ver con el temperamento evasivo y poco
comprometido de estos profesionales que, segiin sefiala el autor, caracte-
rizaba a las instituciones francesas de ese momento y que literatos como
Camus personificaria, aflos mas tarde, en el cinico abogado protagonista
de su novela la Caida (Weisberg, 1844, pp. 114).

Ese nuevo rumbo que propone el movimiento Derecho y literatura,
del que este autor es uno de los principales impulsores, tendria para él una
justificacion no solo tedrica sino, también, y, sobre todo, factica, la de evitar
la amenaza real que representa el ejemplo francés de desconsideracion y de
distorsion de las creencias basicas constitucionales, porque esos principios
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constitucionales por los que nos sentimos protegidos existian ya en la cons-
titucion francesa cuando ocurrieron esos terribles hechos®.

3.4. Desarrollo del movimiento. Derecho como Literatura y Derecho en
la Literatura

Este movimiento es, como se ha visto, extraordinariamente heterogé-
neo, capaz de albergar posturas y enfoques muy distintos incluso contra-
puestos entre si (Boyd White, 1988, pp. 742-743). Encontramos en torno al
mismo innumerables autores como los pioneros e inspiradores Wigmore
(1908, pp.574) y el prestigioso juez Cardozo, aunque, el comienzo propia-
mente del movimiento se sita en la obra de James Boyd White The legal
Imagination en 1973. Este autor, junto a Richard Weisberg, ambos abogados
y profesores de literatura, recuperaron los escritos de esos autores y dedica-
ron gran parte de su vida profesional a este movimiento®.

Con posturas bastantes contrapuestas a estos dos autores esenciales,
cabria destacar a Geoffrey Hartman y especialmente a Stanley Fish, ambos
reacios, a diferencia de los anteriores, a recuperar el canon literario occi-
dental.

Otras aportaciones que contribuyeron de diferente forma al desarrollo
del movimiento al darle un impulso definitivo a finales del pasado siglo
son, por ejemplo, la de Milner Ball, John Bonsignore, Thomas Brook, Peter
Brooks, Dunlop, Robert Ferguson, Elisabeth Gemmette, Wolfran Iser, Mar-
tha Nusbbaum, Ian Ward, entre otros, o también Judith Koffler y Robin
West, ambas abordando las relaciones entre el Derecho y la literatura desde
una perspectiva feminista.

No llega, por tanto, a constituir este movimiento, propiamente, una
teoria del Derecho con unos principios programaticos aceptados por
todos sus miembros, sino que es capaz de albergar en su seno posturas
muy contrapuestas que han sido ocasién de intensos debates doctrinales
(Dunlop, 1991, p. 64). Uno de los mas famosos que ha trascendido es el
ya mencionado entre Ronald Dworkin y Stanley Fish. Aun tratindose, por
tanto, de un movimiento muy plural capaz de acoger posturas muy hetero-
géneas, sin embargo, si podria afirmarse que todas ellas, bajo esta propuesta

5. Un tratamiento mas completo e integral sobre este asunto puede verse en Weisberg (1996).
Para un resumen mas detallado de la cuestién Arsuaga (2015, pp. 188-214).
6.  Un analisis comparativo de estos autores puede verse en Arsuaga (2015) y una aplicacién

més personal de sus tesis a la actividad y formacién del abogado puede verse en Arsuaga
(2018).
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interdisciplinar, tendrian la pretension comun de reconducir un Derecho
demasiado escorado del lado de las ciencias hacia lo literario, investigando
sobre las similitudes y vinculos existentes entre estas disciplinas, asi como
sobre los posibles beneficios que el Derecho podria obtener con ello. Den-
tro del proposito comun de explorar estos vinculos, todas las propuestas y
posturas que se han descrito podrian adscribirse, a su vez, en una de las dos
tendencias que suelen distinguirse dentro del movimiento: la del Derecho
en la literatura, para la que, en lineas generales, el estudio de determinadas
obras de literatura seria una forma especialmente idénea para la reflexién
y comprension de algunas cuestiones esenciales de la naturaleza humana y
del Derecho mismo; y la del Derecho como literatura que pondria el énfasis
en el analisis de las caracteristicas comunes de ambas disciplinas en cuanto
comparten su condicioén de “textos””.

El movimiento desde sus comienzos en los afios setenta del pasado
siglo y su posterior apogeo en los ochenta y noventa, ha seguido un desa-
rrollo imparable, siendo desde entonces hasta nuestros dias numerosas las
contribuciones tedricas en este terreno. Estas han sido expresadas, en su
mayoria, a través de articulos publicados en revistas cientificas especializa-
das —en ocasiones, posteriormente reunidos en monografias—. Se trataria,
por tanto, sobre todo, de aportaciones parciales y con una orientacién cla-
ramente anglosajona. Pese a ello, el interés por este movimiento ha logrado
traspasar las fronteras del Derecho norteamericano, llegando a impactar
en el ambito europeo continental y con fuerza en el Iberoamericano®. El
verdadero éxito indiscutible de “Derecho y literatura” podria decirse que
se ha producido en el terreno mas practico de la ensefianza. A €l se habrian
dedicado un nimero considerable de autores, habiendo logrado alcanzar
una rapida y amplia aplicacion, ya que desde finales del siglo pasado un
ntmero considerable de Universidades norteamericanas incluian ya en sus
planes de estudios un syllabus sobre Derecho y Literatura®.

7. La primera distincion entre Derecho en la literatura y Derecho como literatura la encon-
tramos en London (1960). En todo caso, aunque se trata de una division muy mencionada,
los limites entre una y otra no siempre son claros. Véase, por ejemplo, Ward (1995, p.3) y
Dunlop (1991).

8. En Espaiia, por el contrario, es atin insignificante el nimero de Universidades que incor-
poran esta nueva propuesta interdisciplinar y la recepcion del movimiento por parte de la
doctrina es atn escasa, salvo algunas excepciones entre las que podrian destacarse: Carreras
(1996), Talavera (2006), Calvo (2008) y Falcon (2015).

9. Sobre la expansién que habia alcanzado el movimiento en el ambito educativo ya en los
afios noventa del pasado siglo, ver, por ejemplo, Gemmette (1995).
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3.5. La aplicacién en el sistema continental

El movimiento nace en un contexto de common law, lo cual, podria
plantear problemas de recepcién en el sistema continental europeo, al
tratarse éste de un sistema legalista y altamente codificado cuyos jueces
gozan de una menor discrecionalidad. Sin embargo, las sociedades europeas
contemporaneas tienen en la cispide de su jerarquia normativa una Cons-
titucidn escrita cuya parte dogmatica esta constituida por un conjunto de
valores y principios genéricos abiertos a una pluralidad de interpretaciones.
Esto hace que el esfuerzo de interpretacién y argumentacién sea mayor y
el marco de discrecionalidad mucho mas amplio, al tener que interpretarse
y aplicarse el Derecho siempre a la luz de esos valores constitucionales no
definibles a prioriy que precisarian argumentacién en cada caso concreto.
Siendo esto asi, un mayor conocimiento por parte de los juristas de esas
cuestiones tradicionalmente relacionadas con la literatura como son el
lenguaje y la interpretacién, la retérica, el desarrollo de la imaginacién, la
educacion de la intuicién y la empatia, asi como ciertos conocimientos de
critica cultural —los cuales podrian ser agrupados bajo la denominacién
Derecho como literatura— podrian resultar del todo oportunos.

La literatura, por su propia naturaleza, constituiria, también, como se
ha expuesto, un medio especialmente idéneo para conocer la naturaleza
humana, para vaciarse de prejuicios y adquirir un sentido integrador de la
justicia. Al ser los valores éticos, aquellos que conforman el Derecho, mas
dificilmente intuibles a través de los conceptos, la literatura representaria el
método mas adecuado para su comprensidn, ya que, como se ha mostrado,
estos, como se harian mas facilmente comprensibles es sentimentalmente, a
través de los sentidos y la imaginacién. Esta comprensién privilegiada sobre
los valores de justicia que ofrece la literatura facilitaria una reflexién critica
hacia la legislacién vigente desde estos planteamientos éticos.

La aplicacién de las tesis de este movimiento supondria, segtn lo visto,
una ampliacién de las perspectivas desde las que mas tradicionalmente se
ha empleado la literatura por el Derecho en el 4mbito continental. Y es que,
hasta ahora, han sido especialmente los estudios historicos del Derecho los
que han sentido la necesidad de acudir a otras manifestaciones culturales,
especialmente la literatura, cuando han tratado de conocer el Derecho
en una época o lugar determinados. Sin embargo, como se ha visto, los
planteamientos del movimiento norteamericano van mas alla de este mero
rastreo historico.

Este aprendizaje ético del Derecho a través de la literatura, asi como
el desarrollo de determinadas capacidades relacionadas con ella que estos
autores reclaman para los practicos del Derecho y cuya carencia se destaca,
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podrian resultar necesarios si se quiere garantizar que el Derecho sea una
disciplina que contribuya a mejorar nuestra cultura, a dignificar a los seres
humanos y su experiencia. Es posible que esa formacion humanista pudiera
ayudar a que el Derecho cumpla adecuadamente el papel de ser el medio
fundamental donde se articulan y resuelven las cuestiones sociales y éticas
mas importantes. No se trataria, por otro lado, de una pretension artificial
y extraiia al Derecho, sino de la reintegracion de la antigua unidad entre
lo juridico y lo literario existente en el origen mismo del Derecho y que se
prolongd6 en etapas posteriores. Figuras como Solén, Cicer6n o los huma-
nistas de Renacimiento serian una pequefia muestra. Es, mas bien, la radical
desvinculacién moderna entre el Derecho y la literatura lo que podriamos
llegar a considerar anémalo.

4. CONCLUSION

El estudio realizado confirma que tanto el analisis econémico del Dere-
cho, como los CLS y el movimiento Law and Literature studies son intentos
de elaborar una respuesta al planteamiento positivista, vigente en Estados
Unidos de forma diferente al caso europeo. La autoridad de la ley como
referencia para catalogar las conductas ha abierto en aquel pais muchos
interrogantes sobre la funcién del Derecho en la sociedad; pero sobre todo,
sobre la definicién, implementacion e interpretacion del Derecho, en térmi-
nos de solucién justa a los problemas sociales en la actualidad. Aunque la
respuesta no es unitaria ni agota los interrogantes abiertos, cada una de estas
posiciones ofrece argumentos y elementos que pueden facilitar alternativas
a la crisis del positivismo juridico; y sobre todo pueden ofrecer propuestas
a los retos que la sociedad actual reclama a la Filosofia juridica, incluidos
todos los referidos a la ensefianza del Derecho.
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