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DERECHO Y LITERATURA. ALGO
DE LO QUE Si SE PUEDE HABLAR
PERO EN VOZ BAJA

Enrique E. Mari
Universidad de Buenos Aires (Argentina)

«Si uno esta interesado en las relaciones entre campos que a tenor de
las divisiones académicas al uso pertenecen a departamentos diferentes, no
se le acogerd como «constructor de puentesy como podria esperar sino que
ambas partes tenderan a considerarlo un extraio y un intruso intelectualy.

Rudolf Carnap. Biografia Intelectual. Paidés. 1992

L. ; Construir un puente entre la literatura y el derecho?

e aqui una pregunta que no deja de sorprender, en un doble sentido. En primer

lugar, a causa de quien la formula. En términos muy genéricos, por cierto, pero

no desprovistos de precision. Puesto que si alguien, pongamos por ejemplo

Gadamer, Dworkin, Posner, Fish, Nussbaum, Frisch o algin otro ocupante de

los escenarios juridicos o estéticos de nuestros dias, se la hubiese planteado
como posibilidad, Carnap se habria sentido perplejo con su daltonismo militante para
cualquier tipo de ciencia no facilmente traducible a la fisica. La construccion del puente de
todos los puentes, eso si que entraba, en cambio, en sus previsiones para agrupar, en
particular, al conocimiento natural en la ciencia unificada de la metodologia fisicalista. Pero
literatura y derecho, s6lo ofrecian ecos y resonancias poco simpaticas con los articulos de
Erkenntnis y no mas agradables al Journal of Unified Science o a la International
Encyclopaedia of Unified Science.

Todos los enunciados descriptivos, incluso las predicciones, en cuya confirmacion
o rechazo Carnap veia la medida de la ciencia, eran para él reducibles a enunciados de
observacion, a proposiciones en los que se comprometen los individuos percipientes y los
objetos que ejercen estimulos. Lo que habia que evitar era «la ilusion de los sentidos» con
respecto a estas coordenadas. Era la trabazon metafisica que se suele desprender de ellas, las
aglomeraciones superfluas que obstruyen el lenguaje fenoménico. Los enunciados se
comparan con enunciados y no con vivencias ni con el mundo, ni con ninguna otra cosa.

No es que el Circulo de Viena limitara el fisicalismo a las ciencias de la naturaleza;
comprendia también las del espiritu, pero ;en qué grado y sentido se podria atribuir a la
estética, a la literatura o, mas bien, a la critica literaria, el caracter de una ciencia? La
respuesta la va a dar con tono incisivo: en ninguno.
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«Aqui hay un cubo azul» es un enunciado que se encuentra, o estd determinado por
medio de coordenadas. ;Se puede comparar el azul de este enunciado al «azul» del siguiente
fragmento de Max Frisch en su novela No soy Stiller?: «Pero aquel dia tampoco habia
mucha gente. Nuestro camino bordeado de juncos atravesaba un bosque de poco espesor.
Los grupos de alisos, de abedules y de hayas, de vez en cuando un roble aislado, todos sin
hojas todavia, nos dejaban ver grandes pafios de cielo azul». En este caso los «grandes pafios
del cielo azul» no son aglomeraciones superfluas que obstruyen el lenguaje fenoménico. Por
el contrario lo realzan, tomado éste en sentido no técnico. Se relacionan con las hojas
grisaceas del otofio anterior, con la nueva hierba que las disimula, con la tierra empapada
de humedad, con los pajaros que se reunen en los cables de tension para emprender su vuelo
de migracion al Norte. Sin estos «pafios de cielo azul», asi integrados, Rolf, acompaiiando
a Stiller, no hubiera podido recordar aquel paseo como uno de los més hermosos de su vida,
el lago Leman a la izquierda, el valle del Rédano a la derecha. Mas que evitar la ilusion de
los sentidos habia que incentivarlos, habia que coordinarlos en un amontonamiento conexo,
habia que percibirlos pero no, como proponia el Circulo de Viena, a la manera de meros
estimulos cerebrales, como manchas en el sistema nervioso central, como procesos o
fenomenos de la digestion, de la circulacion de la sangre, o de inervaciones musculares.

Puesta la expresion los «pafios de cielo azul» en alglin articulo de un nimero de
Erkenntnis, se consideraria, en cambio, un borron que perturba la reverencia que se debe a
la ciencia. Nuestro puente seria, en verdad, un puente semejante al del inolvidable film «El
puente sobre el rio Kwai», un puente construido para ser destruido de inmediato, en celada
para el enemigo. Consecuencia, en nuestro caso, de otra guerra. La guerra de las ideas, las
doctrinas y las teorias, aunque la destruccion no le ocasionaria tanto sinsabor a Carnap como
al oficial inglés enamorado de su obra, representado por Alec Guinness.

Reiteremos los dos polos de la conexion presunta: el derecho y la literatura. Ni
Carnap, ni el Circulo, se interesaron mucho por la ética y menos atin por el derecho. Solo
Schlick reconocié que de admitirse enunciados éticos en el marco cientifico los aceptaria en
su condicion de enunciados de hecho, que les atribuia. En cuanto a Carnap, afirmaba que no
lo eran y tenian el estatuto de imperativos disfrazados. La literatura por su lado, como la
poesia, estd atravesada también en el interior del plano ficcional por enunciados
potencialmente inverificables, potencialmente ajenos a todo test empirico. Y muchos de
ellos son, a mayor abundamiento, incompatibles con la logica y por ende incorrectos.
Desacoplados de la sintaxis logico-gramatical, alejados de la experiencia y de los
procedimientos formales demos-
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trativos, inducen a engafio, son metafisicos, pseudoproposiciones. Tienen el mismo estatuto
degradado de lo que hiciera Martin Heidegger en Was ist Metaphysik?,' obra duramente
juzgada por el autor de Introduction to Semantics quien la asimila a una maquina productora
de pseudo-proposiciones, de Scheinsdtze, juicio en que quiza haya influido -no sin justicia-
el recuerdo de las oscuras posiciones politicas del primero.

Carnap quiere ser preciso no s6lo en cuanto a la metafisica y sus problemas
esenciales -falta de significado empirico de las palabras y no concordancia de su secuencia
con las reglas de la sintaxis- y acude para explicarlos a un cotejo entre ella y el arte. Si la
metafisica posee un contenido éste no es teorético, no sirve para la descripcion de relaciones
objetivas, ni existentes, en cuyo caso sus proposiciones al menos serian verdaderas, ni
inexistentes, caso en que serian falsas. Para lo que sirven sus enunciados no es ni mas ni
menos que para la expresion de una actitud emotiva ante la vida. Y qué otros enunciados
pueden existir que expresen mas adecuadamente esta actitud que la de los artistas, los
hombres de letras, los poetas. Lo que ocurre es que éstos, afirma, saben que estan en el
terreno del arte y no en el de la teoria como les sucede a los metafisicos, que son musicos
sin capacidad musical. Leamos su propia letra de «La superacion de la metafisica mediante
el andlisis l6gico del lenguaje»: «Pero el metafisico basa sus proposiciones en argumentos,
exige con firmeza aquiescencia para lo que considera el contenido de las mismas, polemiza
contra metafisicos de orientacion distinta, tratando de refutar a través de su obra, lo que
dicen. Por el contrario el poeta no trata de invalidar en su obra las proposiciones del poema
de otro autor porque sabe que se halla en el terreno del arte y no en el de la teoria. Acaso la
musica resulte el medio de expresion mas idoneo de esta actitud ante la vida, en vista de que
se halla mas fuertemente liberada de cualquier referencia a los objetos. El sentimiento
armonioso de la vida, que el metafisico trata de expresar a través en un sistema monista, se
halla mejor expresado en la musica de Mozart. Y cuando el metafisico declara un
sentimiento heroico ante la vida en un sistema dualista ;no lo hara tal vez porque le falta la
capacidad de Beethoven para expresar dicho sentimiento con un medio adecuado? En verdad
los metafisicos son miusicos sin capacidad musical, en sustitucion de la cual tienen una
marcada inclinacion a trabajar en el campo teorético, a conectar conceptos y pensamientos»?.

El dictamen de Carnap es tajante. E1 hombre de arte, el novelista, tiene la ventaja
sobre el metafisico de no confundir su papel, de descreer que és-

! Martin Heidegger. Was ist Metaphysik? Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 1975.

2 «La superacion de la metafisica mediante el anélisis l16gico del lenguaje», Rudolf Carnap,
incluido en El positivismo l6gico, compilado por A. J. Ayer, F.C.E., México, 1965.
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te es tedrico o cognoscitivo, de no estimar que esta ligado al conocimiento. Sin embargo,
esta ventaja subsiste pero es puesta inmediatamente en su lugar cuando se ocupa,
precisamente, de la estética y del pensamiento normativo como la ética y el derecho. Dice
en efecto: «El mismo dictamen puede aplicarse también a toda filosofia de normas o del
valor asi como a la ética o la estética como disciplinas normativas, ya que la validez objetiva
de un valor o de una norma no es (y esto también de acuerdo con la concepcion de los
axiologos) empiricamente verificable ni deductible de proposiciones empiricas y no puede,
por lo tanto, ser afirmada de ninguna manera (y por medio de una proposicion con sentido).
En otras palabras, o se designan caracteristicas empiricas para “bueno”, “bello” y el resto
de los predicados que se emplean en las ciencias normativas, o no. En el primer caso, una
proposicion que contuviera tales predicados se transformaria en un juicio fdctico y no en
un juicio de valor En el segundo, devendria en una pseudoproposicion. De cualquier modo,
resulta imposible construir una proposicion que exprese un juicio de valory.

Esta ultima proposicion resuelve pues las cosas para el empirismo logico d la
Carnap con la mayor claridad, y gran carga de dogmatismo. Ni el derecho, ni la literatura
(o cualquier otra expresion de la estética), tienen la mas minima posibilidad de convertirse
en campos sobre los que se pueda construir algo racional, asociando racional con empirico
y légico-metodoldgico. Si vinculamos ahora a nuestro autor con Ludwig Wingenstein y su
famoso punto 7 «De lo que no se puede hablar mejor es callar» («Wovon man nicht
sprechen kann, dariiber muss man schweigen») debemos concluir que el puente entre ambas
disciplinas es algo de lo hay que callar, ante la imposibilidad de hablar de él. A Carnap, ni
siquiera se le paso por la mente hacer o discutir una propuesta de este tipo porque sabia que
en los medios fisicalistas, y sobre todo atendiendo a sus lecciones, no iba a encontrar
publico, auditorio o interesado alguno.?

Sin embargo Carnap no tuvo en cuenta que, como a Monsieur Dupin en el cuento
«La carta robada» de Edgar Allan Poe*, en décadas posteriores a sus trabajos, cuando el
fisicalismo habia perdido ya toda resonancia, a pen-

? Ludwig Wingenstein, Tractatus Logico-Philosophicus, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am
Main, Alemania, 1969, pg. 83.

4 En otro trabajo, publicado en Papeles de Filosofia II, Buenos Aires, editorial Biblos, 1997,
tuve ocasion de recordar el episodio en mi articulo «El retorno del caso Riviere». El pasaje de Poe
es el siguiente: «...Si es un caso que requiere reflexion -Observé Dupin, absteniéndose de encender
la mecha- lo examinamos en la oscuridad. -Esa es otra de sus extrafias ideas -dijo el Prefecto, quien
tenia la costumbre de llamar “extraias” a todas las cosas que superaban su comprension y que vivia
asi entre una legion completa de “extrafiezas”-. La idea del enlace derecho-literatura habra de ser
considerada «extrafia» ante todo por los positivistas. Al superar su comprension, viven, o afectan
vivir, rodeados por una legion de extrafiezas.
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sadores (no muchos) procedentes de la literatura, de la estética y de la filosofia del derecho,
se les ocurririan cosas «extrafias». Al punto de llevar a la superficie una propension teorética
transparente, exhibiéndose, asi, como intrusos intelectuales. Para ello, tomaron los
pentagramas de una musica que repelia a Carnap, y se hicieron cargo del problema que los
preocupaba y nos sigue preocupando: la construccion de un puente entre derecho y
literatura. Es decir, la construccion de un puente entre estos dos campos que, si bien a tenor
de las divisiones académicas al uso, pertenecen a disciplinas distintas, permitirian hablar de
un enlace entre ellos, o de una influencia reciproca.

Ello exige a nuestro estudio hacer ingresar a los mas destacados de estos pensadores,
dar cuenta de las modalidades que propugnan para este enlace, de sus contradicciones y
oposiciones, de sus dificultades y del régimen de analisis encarado por unos y otros, ya que
no existe una linea comin, sino mas bien pensamiento cruzado, transversal y heterogéneo.
Lo que los une, es que consideran que si se puede hablar de este puente; lo que los separa,
el régimen fonoldgico del habla. Hay quienes quieren hacerlo con fondgrafo; otros que
prefieren susurros de enamorados. Hay quienes extienden y amplian los tdépicos de la
relacion; otros que escogen temas parciales y ad hoc de acercamiento comun.

Pero frente a las ideas del positivismo 16gico, de Rudolf Carnap y del fisicalismo
-que no consideran necesario mencionar-, saben que no hay ninguna posibilidad de hacerlo
sin abandonar, sin dejar de lado las ideas que venimos de desarrollar de la corriente que
imprimiera con tanta fuerza el marco de la epistemologia en el primer cuarto de este siglo.

Ahora bien; antes de entrar en las reflexiones especificamente tedricas que nos
brindan, vale la pena puntualizar el horizonte, el cuadro general en que hizo pie esta teoria.
Aludo a la idiosincrasia personal del algunos poetas, literatos y letrados, cuando se refieren
a cuestiones planteadas en el otro campo, pero aludo también a aspectos de la misma
conexion que podriamos calificar de factica, de hecho cuya existencia reciproca se registra
en las obras de derecho y de literatura, independientemente y antes de su aprehension y
alcance cognoscitivo.

II. El enlace derecho y literatura antes de su captacion en el marco de la teoria
iusfiloséfica y de la teoria estética

A nuestro poeta, hablo de Mario Jorge de Lellis, no le gustaba el derecho. Para
hablar con mas precision, quienes le disgustaban eran los abogados. En Cantos humanos
(edicion El Escarabajo de Oro, Buenos Aires), los percibia como los hombres de negro o,
con mas indulgencia, como los hombres de gris. No van a la feria como un abuelo dulce, no
tienen el sol
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legafioso en los zapatos. No nos llegan heterodoxos, carpinteros, filosofos, albaiiles.
Carecen de la antigua zozobra del alquiler, de la herramienta himeda, oxidada. Se parecen
mas bien a los hombres de la blanda cama, con sus sillones hondos y aburridos, con el
centavo que suena en los bolsillos. Son, digamos, «los hombres del papel sellado», de ojos
duros, talonarios y aromas de calas. No se les puede ofrecer un dorso de sus dias, ni un
quiosco entre las nubes. Siguen alli, con sus cuellos de oca, impenetrables, con
acalabramiento largo entre los dedos y una vida impalpable de minimos latidos.

Algunos siglos antes Johann W. Goethe, en su drama Goetz von Berlichinger, el
Quijote suavo de la mano de hierro, que queria lograr la justicia, la igualdad y la libertad
de los oprimidos fuera del «derecho establecido», expresaba acerca de ellos opiniones del
mismo pulso, aunque diferente tenor argumentativo y contexto: el de los tribunales.

En la escena X del acto II se hace presente el derecho en la forma negativa de las
acciones judiciales. En una boda de campesinos, Selbitz, del grupo de Goetz, enfrentado con
los principes, el Obispo y Weislingen, considera un escandalo la rapifia de los asesores, y
la sentencia confusa. Le pregunta al padre de la novia la duracion del pleito con el ahora
novio, recibiendo como respuesta: «Pues sus ocho afios. Y antes querria que me tuviesen
tostado al fuego otro tanto de tiempo que no volver a las andadas. No sabéis lo que hay que
sudar para arrancarles por fin un fallo a estos tios de las pelucas. Y después de todo, pescar
una sentencia que reconocia a ambos el mismo derecho, con lo que siguieron como dos
papanatas hasta que Dios le inspir¢ la feliz idea de cederle al contrincante su hija y las tierras
objeto del litigio también. S6lo el asesor se le llevd sus buenos dieciocho florines de oro, y
al novio otros quince. Lo que mueve a Selbitz a la siguiente reflexion: ;Y nos llaman
bandidos a nosotros!».

Pero, paraddjico o no, lo cierto es que Goethe habia seguido la vocacion de su padre
por el derecho, y recibido la influencia de Winckelmann, conectandose con la antigiiedad
clasica por la «via romanay. Estudiante de derecho romano en Leipzig y Strasburg, lo aplicd
como ejercicio profesional en el Tribunal Cameral del Imperio de Wetzlar, y con Goetz von
Berlichinger conforma la Unica pieza del teatro universal en la que se discute sobre el
Codigo de Justiniano, el Corpus Juris y el derecho romano.

En la escena IV del acto I, Olearius, en el Palacio Episcopal de Bamberg, califica
al Codigo de excelente, una compilacion de todas las leyes. Para lo que pudiera parecer
dudoso, ahi estan, alega, las glosas con que los mas doctos varones (recordemos a Bartolo
de Sasoferrato, Cino de Pistoia y Baldo) realzan la obra que incluye, impliciter, los diez
mandamientos. Precisamente la critica que desliza al Consejo es que lo desempeiian suje-
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tos que estdn en ayunas respecto del derecho romano, se atienen a la tradicion y a unos
pocos estatutos y, para resolver los asuntos de leyes, creen que basta haberse formado,
mediante los afios y la experiencia, una idea exacta del estado interior y exterior de la
ciudad. (Véase de Roberto Rey Rios, Goethe y el Derecho Romano®, publicado por Abeledo
Perrot y que constituye uno de los pocos trabajos en lengua castellana que da cuenta de este
vinculo de Goethe con el Derecho Romano).

Es obvio que la conexion entre derecho y literatura estda muy lejos de agotarse con
la pieza comentada de Goethe. Alrededor de este mismo autor, cometeriamos la
imperdonable omision de no citar la obra que le abrio el Olimpo, el Fausto, no menos que
la homénima de Christopher Marlowe, quien escribié las dos primeras tragedias del teatro
inglés, si se toma en cuenta también Tamerldn el Grande. En estos textos (ambos Faustos)
se dan noticia de la realizacion de contratos que hoy serian considerados nulos con ajuste
a derecho®.

En la del dramaturgo inglés esta también la vida, la tragedia y la muerte del sabio
de Wittenberg, ebrio de ciencia y presuncion, cuyas alas de cera volaron a zonas prohibidas,
pero también esta la ley, el contrato basado en la libertad del individuo, que aparece ya en
la escena segunda del primer acto:

«Fausto:... jAdidés medicina! ;Donde esta Justiniano?/Si se deja en herencia un
mismo objeto a dos personas distintas, la una se quedara con él y se pagara a la otra el valor
del mismo... Tal es el tema de las Instituciones/y de todo el cuerpo de la Ley!/Disciplina mas
propia de un ganapan a sueldo,/que a nada aspira sino a la hojarasca externa, demasiado
mezquina y servil para mi. /Excluido lo demas, solo resta la Teologia/...».

Pero no es con ésta que Fausto espera satisfacer sus ilimitadas facultades, paralelas
a las que Caligula, embriagado de poder, le expresaba a Cesonia en la obra del mismo
nombre de Camus: apartar la luna de su drbita, cubrir los continentes con el océano, incurrir
en la muerte eterna, responder a cuanto se le pregunte, asesinar a sus enemigos, asistir a sus
amigos, vivir todos los placeres. No es con la teologia, precisamente, sino con la magia 'y

* Esta obra fue publicada por Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1960. Segiin Rey Rios, lo que
nos manifiesta esta obra dramatica con toda claridad es la lucha de Goethe por su personalidad, lucha
que es acrata, pues el individuo no reconoce leyes restringentes sino que quiere vivir bajo su propia
ley. «Goetz tiene por su ideal que nadie necesite gobernar y nadie obedecer... El drama, aunque
creado en forma cadtica a los 22 afios, contiene su credo politico de revolucionario y acrata “al que
el viejo olimpico” de Weimar permanecio6 fiel hasta su muertey.

6 Johann W. Goethe, Goetz von Berlichingen. EI de la mano de hierro, Obras Completas,
tomo IV, Aguilar, 1991, pg. 985. Fausto, pg. 773, op. cit. Christopher Marlowe, La trdgica historia
de la vida y la muerte del doctor Fausto, Edicion Catedra, Madrid, 1984.
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con la ayuda pactada de Lucifer asistido por Mefistofeles. Pues la Filosofia es odiosa y
oscura, las Leyes propias de cerebros escasos y la Teologia la mas rastrera de las tres. Nada
de lo cual se puede lograr sin la firma del pacto, que se preanuncia en el Acto II:

«Fausto:... Pues mira (se hace un corte en el brazo). Por amor a ti Fausto, se hace
un corte/ en el brazo y con su propia sangre afirma/que su alma pertenece al gran
Lucifer,/sumo Sefior y Regente de la noche perpetua./Fijate en esta sangre que gotea de mi
brazo./jQue ella sea propicia a mis deseos!...»

«Mefistofeles: Pero redactalo, Fausto/ con las formulas de una escritura de
donaciony.

«Fausto: Sea. (Comienza a escribir)...»

Por supuesto, alrededor de estas obras, incorporadas al patrimonio de la cultura de
occidente, como asimismo de E/ Mercader de Venecia de Shakespeare, con su relacion
contractual de la garantia de una libra de carne celebrada entre Antonio, en favor de Basanio,
y Shylock, haciendo innecesaria la sagaz astucia de Portia, pero privando al mismo tiempo
de todo efecto dramatico a la obra, se ha producido en el campo critico-literario un
abundante material depositado en libros, articulos, monografias, tesis de doctorado, con
pluralidad de interpretaciones sobre las condiciones contractuales que reflejan los textos.

Uno de los criticos a quien veremos luego enfrascarse en las polémicas
cognoscitivas -aludo a Richard Posner-, luego de desarrollar el punto con amplitud, resume
su opinion de esta forma: «Pero todo lo que deseo argumentar aqui es que Shakespeare
celebra valores maduros como Homero, y en menor proporcién Cozzens, pero no Camus en
El Extranjero, y que estos valores implican una perspectiva del derecho en que el impulso
primitivo de venganza y el mas temprano estado formalista del derecho, son rechazados en
favor de una mas flexible o equitativa jurisprudencia, pero sin abrazar la ilusion de que la
sociedad puede reemplazar el derecho con valores trascendentales. En cierta forma
Shakespeare otorga a Shylock ciertas buenas lineas contra Antonio. No se debe olvidar la
comparacion de Antonio con un publicano servil (1.3.38). Hay algo que no es por entero
saludable en Antonio -después de todo él firmo la garantia. Pensamos, creo, dar sentido a
una afinidad entre ¢l y Shylock, a despecho de los muchos puntos de oposicion que los
separany.’

No me parece aceptable esta opinion, que resulta en cambio muy coherente en el
portavoz, mas importante, con Gary S. Beeker, de la Escuela Eco-

7 Richard A. Posner, Law and Literature. A Misunderstood Relation, Harvard University
Press, Cambridge, 1988, pgs. 95-99.
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némica del Derecho®, en razon del casi exclusivo sentido economicista que la distingue.
Aqui no habré de discutirla a fondo, dado los limites de este trabajo, como tampoco
discutiré, por los mismos motivos, El Rey Lear y Ricardo I1.° La opinién de Posner es, en
cambio, suficiente prueba de una fraccion de la enorme masa de material en que se
entrecruzan literatura y derecho.

Llegados a este punto, una pregunta se hace visible: ;acaso el enlace que se quiere
ver entre derecho y literatura no sera un simple expediente para mitigar esa mala impresion
que poetas de la talla de los mencionados, y quizd en impensada revancha historica contra
Platon que los excluia de la ciencia, tenian del derecho y los juristas? ;Un balsamo quiza
frente a ese negativo dictamen no s6lo de estos poetas, sino también de una opinidén publica
muy generalizada? Creo, no obstante, que algo mas ronda alrededor de esta propuesta y esta
relacionada con las cuestiones tedricas que venimos anunciando. De hecho la literatura se
encuentra inundada de casos en que cuestiones legales cobran cuerpo. Existen ciertamente
en las obras literarias multiples y diversos temas relativos a la vida, la muerte, el crimen, la
religion, la guerra, la familia y otras.

Dimos simplemente algunos ejemplos, muy aislados, de aquellos aportes que
incorporan estas cuestiones juridicas. Al que desee un testimonio mas extendido de esta
situacion, le bastard recorrer los textos de Homero, Esquilo, Euripides, Séfocles, Kleist,
Dickens, Dostoievsky, Twain, Kafka, Camus, Melville, Zola, y los ya recordados Goethe,
Marlowe y Shakespeare. Entre el derecho y la literatura, no menos que en el teatro, pues
muchas de sus obras han sido llevadas a la escena, se tejen lineas elaboradas con hilo
procedente de la otra bovina. En el cine y la television, a su turno, los juicios ante los
Tribunales con jurados cuentan con especial inclinacion del publico, como lo explica Wilfrid
R. Prest en The Rise of the Barristers. A Social History of the English Bar. «Los procesos
legales, en efecto, tienen una dimension escenografica que justifica -observa Posner- que
escritores de ficcion como Sybille Bedford, Truman Capote, Rebecca West y Renata Adler,
hayan dedicado sus talentos a describir los tribunales realesy.

Muchos cuerpos de literatura se refieren a cuestiones de justicia, de la pena en
juicios criminales, y la corriente utilitarista liderada por Jeremy

8 Posner, junto con Becker, es uno de los mas importantes representantes de la Escuela
Economica de Chicago. En La Problematica del Castigo. El discurso de Jeremy Bentham y Michel
Foucault, Buenos Aires, Hachette, 1983, desarrollo aspectos de esta Escuela. Como veremos mas
adelante, Martha Nussbaum, en su libro Justicia Poética, de la editorial Andrés Bello, Buenos Aires,
1997, le formula una profunda y acertada critica, que comparto.

? Aludo a Ricardo II, aunque superficialmente, en Papeles de Filosofia II, Biblos, Buenos
Aires, 1997, en el art. «Las ficciones de legitimacion en el derecho, y la politica. De la sociedad
medieval a la sociedad contractual».
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Bentham considera que son razones de utilidad que la convalidan, o sea, sus consecuencias
valiosas para la prevencidon del delito o la disuasion (deterrence) de futuras acciones dolosas
o culposas. El retribucionismo, por su lado, estima que la unica razoén que justifica la pena
es la justicia lograda estricta y inicamente a través de la retribucion (Kant). El reproche del
utilitarismo al retribucionismo consiste en que, detras de su argumento de justicia, lo que
oculta es una simple cuestion de venganza.

He aqui un punto que ha llenado paginas y paginas de la literatura, a partir de las
cuales el derecho estd en condiciones de obtener conceptos apropiados. Paginas insertas,
ademas de en las tragedias griegas, en E/ Cid, El Proceso, Rojo y Negro, los Pick-wick
Papers, Una tragedia Americana, EIl Motin del Caine y otras piezas.

Entre los casos de venganza, existe uno, por demds paradigmatico. Agamenon,
repasemos La Illiada, habia robado a Aquiles a su cautiva Briseida y desea restaurar heridas,
calmarlo e incorporarlo a la lucha contra los troyanos. Pero ningin ofrecimiento apacigua
su ira. Ni su devolucion, ni la promesa de no haber subido nunca a su lecho, ni los diez
talentos de oro, ni las veinte calderas, ni los siete tripodes aun no puestos al fuego, ni los
doce corceles vencedores en los juegos, ni las siete mujeres lesbias primorosas en labores,
ni otras futuras como hacerlo su yerno, honrarlo igual que a Orestes, su hijo menor, darle a
elegir entre las tres hijas que habian quedado en el Palacio, llenar su nave hasta hartarse de
riquezas si los dioses consentian destruir la hermosa ciudad de Priamo, darle siete populosas
ciudades, unas junto al mar, otras abundantes en viflas y las veinte troyanas mas hermosas,
bastaron para calmar la colera del hijo de Peleo. Para Ayax rechazar semejante oferta es
«puro espiritu de venganza» de un miségino y anacoreta, que Aquiles visualiza, por su lado,
como retribucion, espiritu de justicia.'” ;Cudl es el pardmetro que separa el espiritu de
venganza de la compensacion, como ingredientes de la retribuciéon? He aqui un problema
a caballo de la literatura y el derecho implantado en las causas judiciales desde la mas
remota antigiiedad.

Por otro lado, los jueces y los juristas ponen y deben depositar profunda atencion
en la seleccion de las palabras en que se expresan como en el uso de las metaforas y las
similitudes que emplean en sus practicas, y nadie pone en duda que una profunda versacion
literaria aplicada a sus respectivas labores los alejard de su condicion de «hombres del papel
sellado», permitiéndoles tomar la delantera en un momento en que la teoria de la
argumentacion y la retérica ocupan un lugar significativo en la teoria y la critica juridicas.

1 Homero, Iliada, Libro I, UNAM, 1996.
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Demos paso ahora a las cuestiones tedricas planteadas por fildsofos, tedricos del
derecho y criticos literarios, en el interior de esta problemética.

III. La cuestion tedrica del puente entre derecho y literatura

Este puente ha sido considerado a través de una serie de puntos, siendo el central
el problema de la interpretacion de los textos juridicos y los literarios. Hablar de
interpretacion y hablar de quien en la filosofia contemporanea es su mas fiel cultor,
Hans-Georg Gadamer, desarrollando sus ideas més basicas de Verdad y Método, es un
requerimiento previo.

En el capitulo 10 de su obra nos indica: a) que la interpretacion no es un acto
complementario y posterior a la comprensiéon. Comprender es siempre interpretar, siendo
la interpretacion la forma explicita de la comprension. b) que la aplicacion es un momento
integrante del proceso hermenéutico, tan esencial como la comprension y la interpretacion.
Comprender es aplicar. En el caso de un texto juridico, su conocimiento y aplicacion a un
caso concreto no son dos actos separados, sino un proceso unitario. La interpretacion plantea
una tension entre los interlocutores en un vinculo diddico; o entre el lector y el texto a
interpretar por un lado y, por el otro, la situacion cambiante en que se trata de entenderlo.
Buena parte de esta tension se juega en la relacion temporal pasado-presente. El sentido de
la ley en su aplicaciéon normativa no es, en principio, algo distinto del sentido de algin otro
tema, tal como se hace valer en la comprension de un texto.

Este segundo segmento le da la puerta de entrada para su tercer principio esencial:
e) la unidad frente a la diversidad de los textos. «El caso de la hermenéutica juridica no es
por lo tanto un caso especial, sino que esta capacitado para devolver a la hermenéutica
historica todo el alcance de sus problemas y reproducir asi la vieja unidad del problema
hermenéutico en la que vienen a encontrarse el jurista, el tedlogo y el fildlogo».

Ahora bien, la unidad de la hermenéutica excede estas tres dimensiones. La
literatura, y la estética en general, no dejan de estar presentes en el marco hermenéutico
gadameriano. La literatura no solo aparece en el capitulo 10, que seguimos, en relaciéon a lo
juridico, sino que es objeto de una serie de articulos recopilados en FEstética y
Hermenéutica."" Para Gadamer el concepto de interpretacion llega a su plenitud alli donde
el sentido de un texto, cualquiera que fuese la disciplina a la que perteneciere, no se
comprende in-

" Verdad y Método fue publicado por la coleccién Sigueme de Salamanca en 1977 y
Estética y Hermenéutica por Tecnos, Madrid, 1996, compilacion de una serie de articulos, con el
siguiente acapite de su autoria que lo enfrenta a Habermas, por su critica a la Modernidad: «En este
momento de nuestra historia, el significado filosofico del arte reside principalmente en el modo de
pensar de la filosofia. Asi, cada recuerdo del arte es un correctivo a ese cardcter unilateral de la
orientacion moderna del mundoy.
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mediatamente, alli donde no se quiere confiar en lo que un fenémeno, sobre todo llevado a
escritura, representa inmediatamente. Para el historiador, por ejemplo, es un supuesto
fundamental que «la tradicion» debe ser interpretada en un sentido distinto del que los
textos, y afladamos la intencion de sus autores, pretenden por si mismos.'

En una primera mirada la literatura parece llegar a su extremo de liberacion respecto
de toda ocasion y contingencia que alin afectaba a la declaracion publica (o a la puesta en
escena). De cualquier libro, y no especificamente de éste solo, puede decirse que es para
todos y para ninguno. ;Pero es éste, se pregunta nuestro autor, el concepto correcto de la
literatura? (El espacio-imago que genera, es un espacio de fanciful imagination,
descomprimido de toda captacion comprensiva? La existencia de la literatura no es la
permanencia muerta de un ser enajenado que estuviera entregado a la realidad vivencial de
una época posterior, en simultaneidad con ella. La relacion presente/pasado, y su modo de
desentrafiarla por la hermenéutica, esta tanto presente en la literatura como en la materia
juridica (la filologia, la filosofia, etc.).

Ahora bien, ;cual es el modo de desenraizar esa relacion presente/pasado? En
Estética y Hermenéutica Gadamer expresa su punto de vista, aludiendo al arte en general:
«la realidad de la obra de arte y su fuerza declarativa no se dejan limitar por el horizonte
historico originario en el cual el creador de la obra y el contemplador eran efectivamente
simultaneos. Antes bien, parece que forma parte de la experiencia artistica el que la obra de
arte siempre tenga su propio presente, que so6lo hasta cierto punto mantenga en si su origen
historico y, especialmente, que sea expresion de una verdad que en modo alguno coincide
con lo que el autor espiritual de la obra propiamente se habia figuradoy.

A esto le podemos llamar indistintamente imaginacion creadora del genio o, desde
la mirada del contemplador, inagotabilidad conceptual de toda declaracion artistica. La
literatura es una funcién de la conservacion y de la transmision espiritual que, a cada
presente, aporta la historia que se oculta en ella. Pero hay que entender bien esta funcion ya
que no se limita a conservar lo que hay, sino que lo reconoce como patron y lo transmite
como modelo. Estd siempre referida al receptor.”

> La critica de Jiirgen Habermas al concepto de tradicion e historia en Gadamer, frente al
cual propone el de «reflexidén», consta en mi articulo «La interpretacion de la ley» agregado a
Materiales para una teoria critica del derecho, AAVV, Editorial Abeledo-Perrot, 1991.

"3 En tierras germanicas se desarrolla en este siglo una de las méas importantes corrientes que
remite al receptor, o sea al lector del libro en literatura, o a los jueces en el medio juridico, los
derechos sustanciales de la interpretacion. Se la conoce como Estética de la Recepcion y son sus
cultores mas destacados Hans Rober Jauss, Wolfgang Iser, Bernard Zimmerman des-
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Nada distinto ocurre con el derecho y su interpretacion, en donde también aparece
un lector con un texto ante sus 0jos. Tampoco aqui este lector leera simplemente lo que el
texto pone en el pasado para €él, conforme a su sentido originario. En toda lectura juridica
tiene lugar una aplicacion y el que lee un texto se encuentra también €l dentro del mismo,
conforme al sentido que percibe a novo.

No obstante, ocurre con el jurista que entiende el texto en continuidad y con la
transmision historica del sentido original en el presente. Si intenta realizar la pervivencia del
derecho, lo hace como un continuum para salvar, a la manera dogmatica, la idea juridica.
(Qué otra cosa sino esta tarea, que excluye la auténtica hermenéutica, se propusieron
Savigny y Schleiermacher, confundiendo sentido juridico con sentido histérico de la ley?
El primero, entendiendo en System des romischen Rechts la tarea de la hermenéutica juridica
como puramente historica. El segundo, no viendo problema alguno en que el intérprete se
equipare con el lector originario, ignorando, ambos, por ende, la tensién entre sentido
juridico originario y actual. Mientras que Ernst Forsthoff puso las cosas en su adecuado
sitio, mostrando que por razones juridicas es necesario reflexionar sobre el cambio historico,
ya que solo éste permite distinguir entre el sentido original del contenido de una ley y el que
se aplica en la praxis juridica.

Ello, prestemos atencion, no quiere decir que el jurista no se refiera siempre a la ley
en si misma. Lo que quiere decir es que su contenido normativo tiene que determinarse
respecto al caso en que acaece la aplicacion. Y aunque no cabe prescindir de un
conocimiento historico del «sentido originario», no le es dado, ni estd obligado a sujetarse
a lo que los protocolos parlamentarios le ensefiarian respecto a la intencion de los que
elaboraron la ley. Por el contrario, tiene que admitir que las circunstancias han ido
cambiando y que la funcion normativa de la ley debe ir determinandose de nuevo.

Los focos centrales de Gadamer que hemos explicitado, a saber, comprender es
siempre interpretar; comprender es aplicar; y la unidad de la hermenéutica, se convierten
en un marco general que orienta, en mayor o menor grado, a los tedricos del derecho y a los
de la estética, que aceptan el habla sobre el puente derecho/literatura. Veamos algunas de
sus observaciones, comenzando con las procedentes del derecho, las de Richard A. Posner
y Ronald Dworkin, advirtiendo que el marco de las ideas de Gadamer no es aceptado in
totum, sirviendo, mas bien como guia global, como paré-

de el campo marxista, Hans Ulrich Gumbrecht, y Odo Marquard. Publican en Wilhelm Fink Verlag
la importante coleccion Poetik und Hermeneutik, cuyo tomo X estd destinado a Funktionen der
Fiktiven. Esta escuela habra de jugar un relevante papel en el tema interpretativo, enfrentando la tesis
opuesta de la interpretacion concedida como derecho exclusivo «al autor». Desempefia un papel
antifundacionalista, sustentado en el autor.
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metros sin los cuales no seria factible ni siquiera intentar la arquitectura del puente en
estudio.

En Law and Literature. A Misunderstood Relation, el exhaustivo y precioso libro
-ante citado- sobre el tema, aunque pleno de eclecticismo, Richard A. Posner'* «parte de un
poema de Wordsworth, para afirmar que el poeta, igual que el legislador, conoce que los
cambios distantes en una cultura y sociedad no pueden ser previstos. Quiza las intenciones
de Wordsworth fueron crear una obra de literatura y sabemos que, para que una obra de
literatura sobreviva debe, en forma semejante a una provision legal o constitucional, ser
hospitalaria con el cambio social y cultural. Si se insiste en que el tnico significado de una
obra arte es uno consistente con la comprension del artista que la cred, no se logra ir mas alla
de una estricta actividad pedagédgica. En verdad, constituye una proeza académica -que no
requiere mas que una vida de estudio disciplinado y, quizd, inalcanzable-, penetrar en la
mente de la antigua Grecia o del renacimiento inglés, al margen de toda la devocion y
esfuerzo que se ponga en la tarea.

Pero no se necesita ser un epigono de Gadamer -afirma Posner- para concordar en
que, leyendo literatura de otra cultura, no es factible renunciar a su propia identidad cultural.
La comprension (Verstehen), como la traduccion, es mediacion y no reconstruccion. Lo que
no implica un handicap completo, pues los contemporaneos del autor no siempre se
encuentran en condiciones de comprender una obra de arte como lo hacen miembros
inteligentes de otra cultura posterior. El siguiente parrafo concreta este hilo de razonamiento:
«El conocimiento de la historia de los irlandeses, los judios, y los negros, podria muy bien
ayudar a entender aspectos de Easter 1916," el poema de Yeats, El Proceso y Otelo, que sus
autores y audiencias originales no habrian entendido».

No so6lo por esta coincidencia interpretativa, Posner piensa que con Gadamer
culmina la escuela germanica de la hermenéutica, sino que Nietzsche es el mas importante
andamiaje a la interpretacion-del-lector, en la critica literaria.

En efecto; si «el mejor significado» fuese el que sélo la historia literaria estuviese
habilitada para recubrir a través de proezas heroicas de la investigacion y la imaginacion,
(como podriamos estar seguros sobre cual es el significado que el autor se propuso?
(Habrian deseado Homero y Shakespeare la preservacion y conservacion de sus obras
unicamente por los scho-

4 El libro alude a Gadamer en las pgs. 236 y 239.

15 Se refiere al poema de Yeats, cuyo titulo y referencias oblicuas revelan su sentido acerca
de la rebelion irlandesa de Easter durante la primera guerra mundial, reprimida con fiereza por las
tropas britanicas.
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lars? El concepto de intencion del autor en literatura, sostenido por Hirsch, Juhl y otros
intencionalistas, se hace de mas en mas evanescente.

Pero dejemos este problema de la intencionalidad para un trato posterior, pues lo
que de momento nos concierne es como el marco general de ideas de Gadamer brinda s6lido
apoyo a los juristas y hombres de letras que simpatizan con el tendido del puente entre
ambas disciplinas.

No obstante, antes de cerrar esta cuestion de la intencionalidad, brindemos un corto
espacio a uno de los puntos que le sirven a Posner para marcar una distincion, que considera
indiscutible, entre lo literario y lo juridico.

En efecto, dice, un poeta trata de crear una obra de arte, por ejemplo Wordsworth
con «A slumber did my spirit seal», o sea, algo estético, hermoso y placentero. Si tiene éxito,
no nos preocupamos de cudn banales fueron sus intenciones, si fracasa tampoco nos
preocupa lo elevadas que fueron. La legislatura, sin embargo, estd dando mandatos a sus
subordinados en nuestro sistema de gobierno, es decir, a los jueces que deben aplicar la
legislacion en casos especificos.

Un mensaje cualquiera, se propone, por cierto, instalar una cadena directa entre la
mente del que lo emite y la de quien lo recibe. La orden, por el contrario, no opera a la
manera de un mensaje para ser decodificado, en un sistema de comunicacion, de acuerdo con
las intenciones del remitente. Si un mensaje llega ser falseado en la transmision, pides que
el remitente lo repita. Si no puedes alcanzarlo, tratas de indagar, a partir de todo lo que
conoces de ¢l y de las circunstancias del fracasado mensaje, qué pudo haber significado, ya
que un correcto analisis es intencionalista. Una de las cosas que da al intencionalismo su
fuerza en la critica literaria es la fascinacion romantica con la personalidad del artista, o sea,
la concepcion romantica de la obra de arte como una emanacion mas que artefacto. Pero, en
cambio, una ley, un estatuto, es una emanacion, una condicion de su autoridad.

De todos modos, Posner no habra de limitar, insistamos en ello, su distincion entre
lo juridico y lo literario a este aspecto. Pero antes de considerar los otros puntos importantes
de su disidencia, pasemos, ahora, a examinar como el pensamiento de Dworkin, el otro
jurista, esta ligado al marco de Gadamer.

Las obras en que Ronald Dworkin se ocupa de derecho y literatura son 4 matter of
Principle, Law’s Empire y Taking Rights Seriously'®, y especificamente de Gadamer en el
segundo. En un segmento de este texto, «El ar-

' El primero fue editado en 1985 por Harvard University Press, London. Los segundos
cuentan con traduccion castellana: El Imperio de la Justicia, editorial Gedisa, 1992, y Los derechos
en serio, editorial Planeta Argentina, 1993. Mis citas responden a estas ediciones en espafiol, salvo
en el caso del primer libro.
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te y la naturaleza de la intencion», Dworkin se pregunta si la interpretacion artistica es
inevitablemente el descubrimiento de las intenciones del autor (Frisch, Juhl), y si este
descubrimiento constituye un proceso objetivo independiente de los propios valores del
intérprete. La interpretacion, responde, no es solo el hecho de recuperar la intenciéon de un
autor si entendemos que intencion significa un estado mental consciente. El objetivo de la
interpretacion artistica, asunto complejo y problematico, no es siempre identificar una idea
consciente en la mente del autor cuando dijo, escribi6 o hizo lo que hizo. La cruda
concepcion del «estado mental consciente» no es un paraguas, un umbrella que proteja todo
el tema de la interpretacion. Por eso cuando Gadamer habla de la intencién su expresion
admite cualificaciones en Dworkin, que lo conducen mas que a descubrir la intencion del
autor (teoria que Dworkin rechaza), a encontrar un valor en lo que ha hecho.

El teatro proporciona una buena muestra. Su remision es al poli-mencionado
ejemplo de El Mercader de Venecia, que hoy en dia (recordemos que efectivamente asi lo
hizo Posner) debe encontrar en una audiencia contemporanea el complejo sentido que en
Shakespeare y su publico tenia la figura de un judio, de modo que su interpretacion debe
unificar dos periodos de «consciencia» adaptando una cultura muy diferente a una historia
distinta. Si logra hacerlo, su interpretacion de Shakespeare sera muy distinta de la que para
¢l tenia ese personaje. La fidelidad presente a las opiniones mds concretas del autor puede
convertirse en una traicion a sus propdsitos artisticos mas abstractos. Y la aplicacion de ese
proposito abstracto no constituye un ejercicio historico y neutral sobre la reconstruccion de
un estado mental del pasado.

Para Dworkin existe una complicada relacion entre la intencion y el valor del arte.
Las obras de arte se presentan poseyendo un valor del tipo que denominamos estético. Esta
forma de presentacion forma parte de la idea de la tradicion artistica; y le permite avanzar
una de sus posiciones en materia de interpretacion constructiva, que apunta a hacer de ella
la mejor lectura de aquello que se interpreta (aunque a veces se busca, se intenta «hacer
aparecen» tal situacion).'” Pero Dworkin trata de ser cuidadoso y no desea que se

" En su lectura de Law’s Empire de Dworkin, Frangoise Michaut sostiene que suponer que
hay que dar a las précticas juridicas la mejor lectura posible y no verlas como son, invita al juez a
escoger lo que va a mejorar la calidad del producto. Equivale a pensar que el derecho es naturalmente
bueno y que s6lo la maldad del hombre puede pervertirlo, lo que ha movido a considerar a Dworkin
un iusnaturalista. El «criterio de la conveniencia», o de «a convenance», propio de la coherencia
narrativa, implica que el juez debe decidir el caso con la ayuda de una regla que resulte de la mejor
interpretacion de la historia juridica pasada. Este criterio ha envuelto a Dworkin en una polémica
abierta con Neil MacCormick y A. Aarnio, que Jacques Lenoble, apoyando al primero, desarrolla en
«La théorie de la cohérence narrative en droit», Archives de Philosophie du droit, Sirey, Paris, tomo
33.
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lo malinterprete: «No estoy diciendo que la teoria de la intencién del autor de la
interpretacion estd equivocada (o es correcta) sino que si es correcta o incorrecta y lo que
significa (mientras podamos pensar sobre estas cuestiones dentro de nuestra propia tradicion
de critica) debe abrir la posibilidad mas fundamental de indagar por qué las obras de arte
tienen el valor que presupone su presentacion... La situacion interpretativa no es un principio
de Arquimedes, tampoco es lo sugerido por la idea de que el objeto de la interpretacion es
hacer parecer de la mejor manera posible aquello que se interpreta. Una vez mas apelo a
Gadamer, cuya descripcion de la interpretacion, a pesar de luchar en contra las restricciones
de la historia, da en la nota exactay.

Ahora bien, en el ambito de los criticos literarios, a su turno, Gadamer sigue siendo
referente obligado, al margen de que las opiniones difieran entre ellos y, a su vez, con los
teoricos del derecho.

Comencemos por el andlisis de Stanley Eugene Fish en Doing What Comes
Naturally, un volumen que, conforme a su subtitulo, es dedicado al cambio, la retorica y la
practica de la teorfa en la literatura y los estudios legales.'® Este texto ubica al filosofo
aleman en el grupo de los antifundacionalistas. El antifundacionalismo nos ensefia que las
cuestiones de hecho, verdad, correccion, validez, y claridad, no pueden ser planteadas, ni
contestadas, en referencia a algo extracontextual, ahistorico, realidad no-situacional, regla
o derecho o valor. Todas esas cuestiones son inteligibles o discutibles solo en el interior de
precintos de los contextos o situaciones, o paradigmas o comunidades, que les dan su forma
local y cambiable. El antifundacionalista no reemplaza los componentes de la pintura del
mundo fundacionalista con otros componentes. Lo que hace es denegar a estos componentes
la estabilidad, independencia, e incluso la identidad que les es necesaria si ellos deben ser
pensados como fundamentos o anclas. Entidades como mundo, lenguaje, Yo, pueden todavia
ser nombradas y los juicios de valor que tienen que ver con la validez, facticidad, precision
y propiedad, junto con los procedimientos por los cuales pueden ser identificados, seran
inextricables, inseparables, de las circunstancias sociales e historicas en el interior de las
cuales deben obrar. La concepcidn fundacionalista ya no se sostiene: todo lo que hay en este
tipo de discurso se ha convertido en dependiente irreductiblemente de lo histérico, lo
contingente, lo variable y lo

'8 Texto editado en 1989 por la Duke University Press. Extraigo la observacion sobre
Gadamer, y los otros antifundacionalistas, de la pagina 345. Véase, asimismo, Is There a Text in this
Class?, Harvard University Press, Cambridge, 1980. Sobre la problematica literaria Narratology.
Introduction to the Theory of Narrative, de Mieke Bal, University of Toronto Press, 1885, y sobre
narraciony derecho, Constitutional Law as Fiction. Narrative in the Rhetoric of Authority de L. H.
La Rue, Pennsylvania State University Press, 1995.
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teorico. El fundamentalismo yace en ruinas, pues lo que afirma que lo trasciende, en
realidad, lo implica.

Los argumentos antifundacionalistas se extienden a varias disciplinas, en sus mas
diversas vias. Fish coloca a Gadamer en este grupo, junto a Richard Rorty, Hilary Putnam,
W.V. Quine en filosofia; Clifford Geertz y Victor Turner en antropologia; en historia
Hayden White; en sociologia la escuela de la sociologia del conocimiento; en forma mas
reciente los endometodologos; en hermenéutica Heidegger, nuestro autor y Derrida-, en
ciencias del hombre Michel Foucault; en historia de la ciencia Thomas Kuhn; en historia del
arte Michael Fried; en teoria juridica Philip Bobitt y Sanford Levinson; en historia literaria
Barbara H. Smith, Walter Michaels, Jonathan Culler, Terry Eagleton”, Stanley Fish. La lista
es interminable y Fish da un cuadro apropiado de cémo se encadenan las discusiones,
resaltando, en particular, la cercania de Gadamer con el deconstrucionismo de Derrida y
Culler. Por supuesto el fundacionalismo ha contraatacado con ideas que no han dejado de
convertirse en un estribillo, en una muletilla: lo que ofrece el antifundacionalismo es
inconsistente, sus riesgos son la pérdida de la investigacion racional y la comunicacion
exitosa.

Desde luego entre los fundacionalistas mas extremos habra que colocar a los
positivistas herederos del fisicalismo. Al referirse a esta cuestion Israel Scheffler observa
con acuidad que al sostener una racionalidad independiente de los contextos sociales y
culturales, y sin el ancla de determinados hechos, el fundacionalismo pierde los controles,
hace estéril la comunicacion y convierte en una alucinacion el universo comun de las cosas.
«...En lugar de una comunidad de hombres racionales en persecucion de la verdad, tenemos
un conjunto de monadas aisladas en cuyo interior se forma la creencia sin constricciones
sistematicas» .»*

Entre los criticos de literatura, uno de los mas préximos al fundacionalismo, aunque
rechaza el positivismo, es en cambio E.D. Hirsch, Jr., con su libro Validity in
Interpretation,*" quien dedica el Apéndice II, completo, para refutar la teoria de la
interpretacion de Gadamer, y combatir la tesis de lo que llama el destierro del autor, «the
banishment of the author».

Hirsch reconoce que el trabajo de Gadamer es el aporte mas sustancial escrito en
Alemania en este siglo, contra la preocupacion del siglo XIX por la verdad objetiva y el
método correcto planteada por la obra de Boeckh con

' De Robert A. Ferguson, jurista, es digno de verse su texto Law and Letters in American
Culture, Harvard University Press, Cambridge, 1984, donde analiza, entre otros, textos de Jefferson
y Lincoln.

2 Israel Scheffler, Science and Subjectivity, Bobbs-Merrill, 1917, pg. 19.

2! Publicado por la Universidad de Yale, en 1967.
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su titulo sintomatico Encyclopddie und Methodologie der philologischen Wissenschaften.
Gadamer protesta contra la posibilidad de que exista una metodologia de la interpretacion
textual ya que, al fin y al cabo, la interpretacion no es una ciencia cuya meta sea el
conocimiento objetivo y permanente. La verdad no puede residir, como piensa Hirsch junto
a Boeckh, en la genuina recognicion del significado del autor.

Para Gadamer semejante opinion se basa en un ideal ingenuo irrealizable, pues cada
lectura del texto es una nueva y diferente cognicion. En realidad, lo que el siglo XIX paso
por alto es la historicidad de la comprension, y ya conocemos la firme idea de Gadamer:
ningiin método puede trascender la propia historicidad del intérprete, ninguna verdad puede
trascender esta verdad central, ninguna interpretacion relevante puede estar gravada por la
intencion original del autor.

Hirsch, obrando como fundacionalista, rechaza todos estos criterios que no tienden
sino a desterrar al autor original. En la siguiente frase podriamos encontrar una buena
sintesis de su pensamiento: «Asi, cuando los criticos deliberadamente destierran al autor
original, ellos mismos usurpan su lugar, y esto conduce infaliblemente a algunas de las
confusiones tedricas de nuestro presente. Donde antes no debia existir mas que un autor,
ahora emerge una multiplicidad de ellos, cada uno acarreando tanta autoridad como el
siguiente. Desterrar al autor original como determinador del significado era rechazar el inico
principio normativo, compulsivo, que podia asignar validez a una interpretacion». Como se
ve, Hirsch esta hablando de literatura, pero no es casual que aparezcan en este segmento
palabras como «normativoy», «compulsivo», «validez», propias del vocabulario juridico, ya
que la interpretacion actia como problema-enlace entre derecho y literatura.??

Este topico, el examen del sentido en que el pensamiento de Gadamer funciona
como referente comun de los filosofos del derecho y los criticos de la literatura, el grado en
que funciona como un foco de atraccion -lo que no excluye las criticas-, nos ha permitido,
al mismo tiempo, ir desarrollando algunas de las ideas que se centran en nuestro tema, el del
puente de las dos disciplinas, puente «extrafio» en el uso que Monsieur Dupin daba a esta
palabra y mas que puente, quizd, una simple pasarela. Para ver si se trata, en todo caso, de
una pasarela sujeta a oscilacidn, con riesgo de bambolearse a la més leve brizna tedrica, de
un puente sobre el rio Kwai o de una estructura sélida, cabe ahora recuperar a nuestros
autores en su estudio directo de esta problematica.

22 Op. cit. pg. 5.
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1. Comencemos por Ronald D. Dworkin

En las tres obras que citamos anteriormente, Dworkin se ocupa del problema de la
interpretacion en el derecho y en la literatura. Su posicion es evitar dos puntos de vista que
considera extremos e inapropiados: a) que al decidir un caso legal los jueces encuentran el
pleno significado del derecho «just there»; b) que lo construyen por entero, conforme a sus
preferencias personales o antojo.

Encontrar y construir son dos verbos que interpelan a dos situaciones muy disimiles.
Encontrar, «find», lleva al intérprete a suponer que estd exonerado de todo trabajo
interpretativo, pues éste se agota en abrir los ojos al texto que esta alli o que el legislador
habria preparado, dandole por servida al juez la comprension/aplicacion del mismo (que en
Gadamer eran la misma cosa).

Construir, hacer, realizar, make up, equivale a inventar de acuerdo con su
preferencia, predileccion, propension o, incluso, carifio. Dworkin liga este argumento sobre
la practica legal con el mismo argumento de la practica de la critica literaria. No se olvida
que en ambas disciplinas la cuestion basica es identificar la fuente de la autoridad
interpretativa y que, en las dos, la respuesta que se da toma la forma tipica de dos posiciones
que rechaza.

Asi como en la comunidad legal representantes de la primera opinidn insisten en
construir las decisiones estrictamente, o sea, atendiendo a las palabras mismas de la ley,”
también los hay en la comunidad literaria que han insistido en que interpretacion es, o
debiera ser formulada, por lo que estd en el texto (Hirsch). En forma analoga, en el derecho
y la literatura esta presente la posicion opuesta: el realismo sostiene que las lecturas de los
jueces son siempre racionalizaciones de sus deseos personales o su politica, en tanto
partidarios de la subjetividad critica sostienen que lo que el lector ve es un mero reflejo de
sus predisposiciones y prejuicios. El campo, como se advierte, estd seccionado entre
aquellos que creen que la interpretacion estd fundada en la objetividad y aquellos que
piensan que los intérpretes son libres, para todos los intentos y propositos.

A fin de flanquear ambas posiciones, Dworkin formula su propia posicion, conocida
como «la empresa en cadenay», en la que se concibe a la interpretacion como la extension de
una historia institucional hecha de innumerables decisiones, estructuras, convenciones, y
practicas. Asi concebida no es puramente objetiva puesto que deja espacio para el
desacuerdo, pero

2 Recordemos la posicion de Sebastian Soler (Las palabras de la ley, F.C.E., México, 1969)
en la controversia con Genaro Carrid, de la que éste da cuenta con su sabia respuesta en Algunas
palabras sobre las palabras de la ley, Buenos Aires, editorial Abeledo-Perrot, 1971.
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tampoco es completamente subjetiva ya que el intérprete no debe proceder
independientemente de lo que, en la institucion, otros han hecho o dicho.

El ejemplo literario que ofrece Dworkin es una novela no escrita por un sélo autor,
sino por un grupo de ellos, siendo cada uno responsable de la redaccion de un capitulo
separado. Los miembros dejan que la suerte determine quién habrd de redactar el primero
(y los siguientes), y una vez hecho esto, el redactor del capitulo lo remite al préximo
namero, con el entendimiento que él, o ella, esta agregando un capitulo a la novela mas que
comenzando una nueva y luego envia los capitulos al proximo nimero y asi sucesivamente,
hasta su terminacion. Ahora bien, cada novelista, excepto el primero, tiene la doble
responsabilidad de interpretar y crear, puesto que cada uno debe leer lo que se ha hecho a
fin de establecer, en el sentido interpretativo, en qué consiste la novela asi creada. Debe
decidir qué son «realmente» los personajes, qué motivos de hecho los guia, cual es el punto
central o el tema de la novela que se estd desarrollando, hasta qué punto algin recurso
literario o figura, usado consciente o inconscientemente, contribuye a esto, y si deberia ser
extendido o refinado, orientado o abandonado, a fin de que la novela tome una direccion u
otra.

Esta teoria ha recibido numerosas criticas, ante todo procedentes del campo de los
fundacionalistas. Pero antes de abordarlas, integremos un poco mas el panorama con sus
ideas sobre la «chain enterprise», el puente entre derecho y literatura.

En el capitulo 6 de 4 Matter of Principle, a saber, «How Law is Like Literature?»,
retoma el tema con amplitud, lo que nos induce, aunque brevemente, a analizar algunos de
sus principios y aspectos.

a)Si la interpretacion tiene que formar la base de una teoria mas plausible sobre las
proposiciones del derecho, habra que afiadir un informe mas inclusivo de lo que es. Lo que
esto quiere decir es que los juristas no deben tratarla como una actividad sui generis. La
debemos estudiar como una actividad general (el principio de la unidad de Gadamer), como
un modo de conocimiento (el principio de Gadamer de que comprension e interpretacion es
la misma cosa), atendiendo a otros contextos de esta actividad. Los juristas harian muy bien
en estudiar literatura y otras formas de la interpretacion artistica. (Un consejo que Carrid,
pese a su brillo y estar enfrascado en la tematica, influido mas por las cuestiones lingiiisticas,
no supo o no desed escuchar)®. Dadas las controversias que separan a los hombres de de-

24 Carrid, en el momento de la polémica con Soler, conocia profundamente a Dworkin.
Véase de ¢l «Dworkin y el positivismo juridico», Cuadernos de Critica, UNAM, n. 16. Por ello,
conjeturo que no le interesd6 el enlace law-literature, al margen de su pertenencia al
antifundacionalismo.
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recho en materia de interpretacion, esto pareceria ser un mal consejo, pero son precisamente
esas divergencias las que resultan de sumo interés para ellos. En la literatura se han
defendido muchas mas teorias que en el derecho y, en ello, se incluyen doctrinas que han
cuestionado la alicaida discusion entre descripcion y evaluacion, que ha debilitado a la teoria
juridica.

b) Su interés no recae en saber como un autor us6 una frase o una palabra, sino en
el significado de una obra, como un todo. Sugiere, aqui, la aparentemente banal «hipotesis
estética», que plantea asi: la interpretacion de una pieza de literatura intenta mostrar qué
modo de lectura (o de expresion, direccion o actuacion) revela al texto como la mejor obra
de arte. Diferentes escuelas o teorias o tradiciones no habran de estar conformes con ella,
porque asumen diferentes teorias interpretativas acerca de qué es el arte, o para qué sirve,
y qué hace a una obra de literatura mejor que otra. Pero la hipdtesis estética no es tan débil
ni relativista como puede parecer a primera vista.

¢) Las teorias del arte no existen aisladas de la filosofia, la psicologia, la sociologia
y la cosmologia.

d) La hipotesis estética tiene la consecuencia de que las teorias académicas de la
interpretacion no habran de ser vistas como ellas a menudo reclaman, a saber, analisis de la
verdadera idea de la interpretacion, sino mds bien como candidatas para la mejor respuesta
a las cuestiones sustanciales planteadas por la interpretacion.

e) Dworkin despliega una amplia gama de argumentos contra el intencionalismo.
Los intencionalistas, como Hirsch entre otros, hacen del estado mental del autor el centro
de la interpretacion. Pero no consideran ciertas complejidades en tal estado mental. Fracasan
en apreciar como interactan las intenciones «para» una obra y las creencias «acerca» de
ella.

f) Existen misterios irresueltos en el intencionalismo, frente a los cambios en la
intencion del autor. El creador repentinamente ve algo «en» la obra que antes no habia
advertido. Por ejemplo, John Fowles en medio de la composicion de La mujer del teniente
francés. (Pudo, quiza, también haber cambiado cuando vio el film o la interpretacion de
Merryl Streep? Los intencionalistas eligen dos alternativas para estos casos. El autor piensa
subitamente que ha tenido una «intencidén subconsciente» previa, o bien que ha cambiado
su intencion mas tarde. En este caso no puede atribuir el cambio al descubrimiento de su
previa intencion. El cambio no se ha producido confrontando su anterior Yo, sino
simplemente la obra que él ha creado. La escuela intencionalista convierte el valor de una
obra de arte en un estrecho y coactivo punto de vista de las intenciones del autor.

g) La interpretacion literaria se propone mostrar de qué manera la obra puede ser
vista como la més valiosa, de modo que debe atender a rasgos for-
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males de identidad, coherencia e integridad, tanto como a cuestiones sustantivas de valor
artistico. Ahora bien, una interpretacion plausible de la practica legal debe paralelamente
satisfacer dos requisitos: adecuacion a esa practica y mostracion de su punto o valor. Pero
aqui, punto o valor, no puede significar valor artistico porque el derecho, a diferencia de la
literatura, no es una empresa artistica.

h) El derecho es una empresa politica que radica en la coordinacién de los
esfuerzos sociales e individuales, o en la resolucidon de los conflictos sociales o individuales,
o en asegurar la justicia entre los ciudadanos, o entre ellos y el gobierno. A partir del
argumento paralelo en literatura, sabemos que esta descripcion de la interpretacion en el
derecho no es una autorizaciéon para cada juez de encontrar en la historia doctrinaria lo que
¢l piense (voluntariosamente) que deberia estar ahi. La misma distincion se mantiene entre
interpretacion e ideal. La obligacion de un juez es interpretar la historia legal que encuentre,
no inventar una mejor historia. La dimension del acuerdo fijara ciertos limites. Desde luego
no hay ninglin algoritmo para decidir si una interpretacion se adecua suficientemente. Pero
la eleccion sobre cudl, entre diferentes y cruciales sentidos de la intencion del legislador o
del hablante, es el apropiado, debe ser decidida por cualquiera a quien le toque decidir como
una cuestion de teoria politica.

1) De algin modo derecho, arte y politica, estan unidos en la filosofia.

Investiguemos, en este momento del desarrollo de nuestro trabajo, en qué forma el
otro jurista que hemos puesto en el equipo de los que se permiten un discurso sobre el
vinculo del derecho y literatura, el Juez Posner de la Cémara de Apelaciones de los Estados
Unidos y profesor de la Facultad de Derecho de Chicago, teoriza sobre el mismo fenémeno.

2. Richard A. Posner o sobre como no conviene provocar a un economicista

Richard A. Posner es un intelectual muy dificil de clasificar. Quien lo dude que le
pregunte a Martha Nussbaum, una de sus criticas, que ha de haber tenido mi propia
sensacion luego de la lectura de sus textos. Por un lado, es el jurista més acreditado de la
escuela econdmica del derecho (law and economics). Por el otro, redactor de uno de los
libros mas pulidos e iluminados sobre literatura y el derecho. Es decir, una especie de
portador de la doble personalidad de Dr. Jekill y Mr. Hyde, del relato de Robert Louis
Stevenson. En su condicion de autor de derecho y economia suscita rechazos, que compensa
muy largamente con sus trabajos sobre lo que llama «una relacion incomprendiday, la del
derecho y la literatura.

En ocasiones, Harry Jekill se horrorizaba de los actos de Edward Hyde, pero se
tranquilizaba de inmediato, liberando su conciencia. Después de to-
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do el culpable era Hyde, Hyde y s6lo Hyde. El Dr. Jekill seguia siendo el mismo, volvia a
sus buenas cualidades, para retornar de nuevo, por cierto, a las andadas. Por ejemplo, cuando
con clon utilitarista reiteraba sus supuestos de que las personas son maximizadoras
racionales de sus satisfacciones, a partir de las cuales se deducen sus conductas a captar por
el derecho.

La novela Tiempos dificiles de Charles Dickens le sirve de simil a Nussbaum para
comparar, sin proponérselo especificamente, al hombre de la doble personalidad con uno de
sus personajes, Thomas Gradgrin.

En esta novela se desarrolla, ir6nicamente, una vision normativa de la vida no
concebida sino como economia politica cientifica, como imaginacion politica cientifica, a
la manera en que lo hacia Jeremy Bentham® con su «felicific calculus». Pero mientras hasta
un utilitarista clasico, como Bentham y Sidgwick, admite que la riqueza no es sinonima de
felicidad, esta idea no pasa por la mente de la escuela econdomica del derecho. El
infranqueable abismo que hay entre las desdichas de los unos y la satisfaccion de los otros,
algo de lo cual el derecho no puede desentenderse, no ingresa tampoco en sus calculos
irremediablemente cuantitativos.

Un pasaje de la novela impresiona sobre el modo en que Thomas Gradgrin hace
valer su teoria en el seno de la familia, con sus propios hijos. Cuando Louisa, atormentada
por su inminente boda con Bounderby, exclama «Padre, a menudo he pensado que la vida
es muy brevey, su desconcertado padre responde:

«-Sin duda es breve, querida mia. No obstante estd demostrado que la duracion
media de la vida humana ha aumentado en los ultimos afios. Los calculos de diversas
oficinas de seguros, entre otras cifras que no pueden estar erradas, han confirmado este dato.

-Hablo de mi propia vida, padre.

-¢De veras? Aun asi, huelga aclararte, Louisa, que tu vida esta regida por las leyes
que rigen las vidas de la suma total».

Ignorando el misterio y la complejidad de cada vida, el sefior Gradgrin estd
dispuesto a medir cada porcion de la naturaleza humana y decir exactamente a qué se reduce.
La simple aritmética -digamos, a la manera de la légica dedntica en el derecho- cree
ciegamente que mediante procedimientos sumatorios o tabulados puede resolver todos los
problemas.*

Posner-economicista, lo adelantamos antes, pertenece al grupo de los
fundacionalistas -cuyas caracteristicas no los diferencian en sumo grado

» A Jeremy Bentham también le corresponde esa doble personalidad, en él marcada por su
doble condicion de economista y filantropo. Una condicion cada dia mas distanciada en el
capitalismo tardio globalizado.

26 Martha Nussbaum: Justicia Poética, pg. 49.
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con los «fundamentalistas» tedricos-, es decir, de aquellos que se sienten seguros al
ampararse en datos, contra los que estiman participan de ociosas fantasias. Posner-literario,
al grupo de los antifundacionalistas, o como lo define ¢l, al grupo de los no intencionalistas
en literatura (permaneciendo como intencionalista en el derecho, y mas por supuesto en el
derecho econdémico). De acuerdo con esta bi-valencia, lo que hace el primero, el Mr. Hyde
del law-economics, es usar esos datos no como necesarios para un pensamiento realmente
racional, sino para implementar con ellos una operacion dogmatica, del tipo Gradgrin,
incorporando el intelecto en una estructura que, al tiempo que prescinde de toda
subjetividad, la subjetividad propia de los seres humanos, evapora de consuno lo social, y
el contexto que modela aquella subjetividad, haciendo al hombre débil y a las distintas
disciplinas que se ocupan de ¢l incompletas, parcialmente mutiladas.

Los economistas, mejor aun «los economicistas», establecen, en efecto, una
profunda brecha entre la razén y las emociones, dejando totalmente de lado la influencia que
las emociones tienen en la propia construccion de las teorias, no menos que en las creencias
y los juicios, como, a la reciproca, la influencia que las creencias y los juicios ejercen, a su
vez, sobre las emociones. John Elster, Amartya Sen y la misma Nussbaum han estudiado
muy bien estos aspectos y las consecuencias negativas de esta poda simplificada en los
estudios.”’

El andlisis de esta ultima mereceria un desarrollo mas extendido del que se le puede
dar, por lo cual me limitaré a enumerar algunos extractos: «la tradicion del derecho no trata
las emociones como fuerzas ciegas, que puedan anular la volicién por su mera fuerza, sino
como elementos del caracter de una persona. Se entiende que la gente es responsable de
modificar sus emociones para integrarlas al cardcter de una persona razonable... Las
emociones son necesarias frente a la vulnerabilidad de la vida humana y de la necesidad de
“bienes externos”... Si no existe la emocion, la creencia tampoco existe del todo... Asi, los
jueces o jurados que se niegan a si mismos la influencia de la emocidn, se niegan maneras
de ver el mundo que parecen esenciales para aprehenderlo en plenitud. No puede ser
(normativamente) racional pensar de esta manera aunque estemos haciendo economia... Los
vinculos intimos de amor y gratitud entre un hijo y sus padres, formados en la temprana
infancia y alimentados en la nifiez, parecen ser puntos de partida indispensables para
desarrollar en el adulto la capacidad de hacer el bien en el mundo social. La represion de la
emocion infantil, en

7 Martha C. Nussbaum es una de las mas competentes estudiosas del pensamiento griego.

Puede verse en esta esfera La Fragilidad del Bien. Fortuna ética en la tragedia y la filosofia griega,
Editorial Visor, Madrid, 1995.
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cambio, puede lograr que las emociones retornen de manera mas destructiva, genuinamente
irracional... Si somos socialistas serios -dice Williams- a menudo encontraremos en el
interior de esta sustancia real -siempre tan sorprendente y vivida en los detalles (alude a la
narrativa realista tradicional)- las profundas condiciones y los movimientos sociales e
histéricos que nos permiten hablar con voz plena, de una historia humanay.

Adam Smith, el fundador de la economia moderna, no creia, por su lado, que la
racionalidad ideal estuviera desprovista de emocion. Escribio, como sabemos, La Teoria de
los sentimientos morales, y desarrolld una racionalidad emocional: «Las emociones
apropiadas, es decir, las que son puramente racionales, son utiles para mostrarnos lo que
podriamos hacer, y ademéas poseen su propio valor moral, como reconocimiento del caracter
de la situacion que enfrentamos. Mas todavia, motivan una accién adecuada... Si no partimos
de la “Fantasia” para interesarnos en esas figuras humanas, sintiendo compasiéon por sus
sufrimientos y alegria ante su bienestar; si no valoramos la importancia de encarar a cada
persona como un individuo con una vida singular, nuestra critica de las emociones
perniciosas carecera de fundamento».”®

De Posner, ya vimos en su momento su opinion sobre E/ Mercader de Venecia,
soldada a su opinion de economicista. Pero existe otra obra, en esta linea, también citada por
Nussbaum, en que su extremo-Hyde llega a limites, por asi decirlo, desopilantes, mas muy
coherentes con su pensamiento. Se trata de Sexo y razén®, en la que transporta su
economicismo al campo de la sexualidad: «Ahora examinemos los diferentes “tipos” de
costo que supone la sexualidad, asi como los principales factores que afectan estos costos.
Uno es el costo de la busqueda. Es cero para la masturbacion en cuanto actividad solitaria,
por lo que resulta la mas barata de las practicas sexuales (la acotacion es importante: la
“masturbacion mutua”, heterosexual u homosexual, es una forma de relacion no vaginal pero
sus costos de busqueda son positivos)... Los hombres incurren en considerables costos de
basqueda por una call girl -y costos aun mas elevados, por cierto, en el caso de una amante
o de una esposa- pero en muy pocos por las “mujeres de la calle”, prostitutas cuyo costo de
busqueda es cero y que s6lo brindan servicios sexuales de calidad inferior. Andlogamente,
los bienes de calidad inferior se consumen en el hogar, no se despachany.

% M. Nussbaum, pgs. 97 a 112.

¥ Sex and Reason, Cambridge University Press, 1992. Ver en particular cap. 5, «Sex and
Rationality», y las citas sobre el utilitarismo y la teoria econdmica, en las paginas 213-219 y
437-438. Asimismo de Posner y Catharine A. MacKinnon, Derecho y Pornografia, Universidad de
los Andes, Colombia, 1996.
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Nussbam considera que se puede hablar seriamente de este modo, pero que ello no
reduce sino que eleva el aporte critico de una novela como Tiempos dificiles. Convengamos
en que se trata de un modo si no desconcertante, que produce perplejidad, al menos
«extrafio» del hablar economicista y que, sin indagar a fondo, se encuentran ejemplos por
doquier que lo validarian, si no tuvieran el inconveniente de centrar toda la vida en la
economia. (Dicho en favor de Posner y entre paréntesis: en materia de amantes, por ¢j., la
letra inefable y popular de algunos tangos traduce a la perfeccion la teoria. Basta que
recordemos uno solo de ellos. La situacion del hombre decepcionado que «mangdy»
(argentinismo) amigos, vio a usureros y estuvo un mes sin fumar, para comprar a su querida
«aquel tapado de armifio todo forrado en lamé...», soportando luego su abandono. En
materia de conyuges, se ha hecho publica, en los medios, la cruz que para el futbolista
Cannigia implican los lujos de Mariana Nannis, entre otros costos y costas, con sus valets
y transporte-limousine. ;Es posible dudar de «tiempos mas dificiles» y gravosos para el
amante y el esposo?).

Dejando las ironias y lo retintinoso (espafiolismo) de mis ejemplos, es evidente que
no resulta factible reducir cada tramo de la existencia humana a transaccidén, cada ser
humano a cifras en el pizarron, o en la seccion calculos de una computadora de bolsillo.

Ahora bien; luego de formular al utilitarismo extremo y a Posner-economicista
severas criticas, la catedratica de ética de la Universidad de Chicago dedica su libro a...
Richard Posner. No es una contradiccion. En la pagina de los Agradecimientos lo explica:
La noche anterior a su primera conferencia Rosenthal tuvo la suerte de conocer a la persona
que era el sefior Grandgrin y su adversario intelectual. Se acercd a la mesa con aprehension,
dado lo comiin que es rebelarse contra la critica. Sus temores pronto se disiparon. Encontrd
a una persona jovial y abierta, interesada por completo en el intercambio, supo que era un
juez sumamente literario, como nuestro Tizéon en la Argentina. Con el tiempo su colega,
confiesa, contribuyd a hacer sus observaciones mas sutiles. De gran capacidad para el
didlogo y bonhomia. Se trataba de Posner-Hyde-Jekill.

Creo que cualquier lector, al menos es mi caso, de Law and Literature. A
Misunderstood Relation, ha de tener la misma sensacion. Dr. Jekill compensa y supera todos
los extremos dafiinos de Mr Hyde. Aunque es obvio que, para Posner mismo, esta metafora
de la doble personalidad stevensoniana le habra de parecer por completo inadmisible (espero
que no irrespetuosa). Si hay doble posicion tedrica, eso no apunta a una doble personalidad.
No hay doble personalidad, pensara; hay una sola e idéntica personalidad, que no se disgrega
en posiciones incompatibles, siendo ambas coherentes y valiosas.
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De cualquier modo, la dedicatoria del libro de Nussbaum a Posner, luego de sus
fuertes criticas, revelaria que es mejor «no provocar a los economicistas», que es preferible
dejar a los miembros de law and economic con sus tablas en el bolsillo, con sus férmulas
logicas retozando dividendos. Esta misma moraleja debe haber tenido presente otra autora,
Robin West, que usé la ficcion de Franz Kafka como punto de apoyo para criticar sus
posiciones (econdmicas), recibiendo por respuesta nada menos que el libro Law and
Literature. Libro escrito con notable inteligencia por quien, como dice su prefacio, no habia
tomado -hasta ese momento- ninguin interés en el movimiento derecho/literatura.®

Posner advierte el rapido crecimiento del campo de la investigacion conocido como
derecho-literatura, observando que sus representantes tratan de aplicar los métodos del
analisis legal a los textos literarios y los métodos del analisis literario a los textos legales,
detallando los cinco libros que se publicaron al respecto desde 1984. Se reconoce como
firme partidario de los estudios interdisciplinarios, y habria suscrito con gusto el epigrafe
de Carnap con que comenzamos este trabajo, admitiendo ser reconocido como constructor
de puentes y no como intruso intelectual. Reconoce a su tarea como un intento de registro
y evaluacion general del campo, trata de organizarlo, aumentarlo y redirigirlo en el seno
académico. Combina discusiones tedricas sobre puntos como la naturaleza y perduracion de
la literatura, modos en que la ley se refracta en el medio literario, el papel de las intenciones
del autor en la interpretacion de los textos legislativos y literarios, el vinculo entre el derecho
y la justicia, y el lugar del estilo y los valores literarios que examina con una lectura y sutiles
comentarios a las obras de Esquilo, Sofocles, Shakespeare, Marlowe, Dickens, Kleist,
Dostoievski, Melville, Twain, Kafka, Camus, Yeats y otros. En sucesivos capitulos cubre
como la literatura se aplica a los temas legales, y su influencia en la reflexion
jurisprudencial, como el criticismo literario es y debe ser informado por el conocimiento
legal, la aplicacion de la teoria y la practica literaria a los textos legislativos y judiciales, la
regulacion de la literatura por el derecho, y la defensa legal especialmente en las causas
penales.

Desde luego Posner no abandona en absoluto su visiéon economicista. Considera que
la relacion inversa entre el precio de una mercaderia y la cantidad demandada constituye un
problema bésico aplicable en el derecho, no

¥ El texto es de Robin West, y se llama «Authority, Autonomy and Choice: The Role of
Consent in the Moral and Political Visions of Franz Kafka and Richard Posner». Fue publicado en
1985 en 99 Harvard Law Review 384. La respuesta-libro de Posner tiene la siguiente dedicatoria:
«Para mi madre, quien me inicid en los placeres de la literatura y mi padre, que me estimul6 a seguir
la Facultad de Derecho». Falta identificar al perverso «relative» que lo haya mezclado con el derecho
econodmico.
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menos que aspectos vinculados a la regulacion de accidentes a través de la ley de dafios y
perjuicios, la ley de monopolios y otros casos. En sintesis: el espiritu legal de la doctrina es
econdmico, pero la relacion entre el derecho y la literatura es menos ordenada y
considerable, puesto que no hay una teoria literaria central que pueda ser tomada o aplicada
al cuerpo del derecho.

De todos estos temas me concentraré en dos cuestiones que estimo los nucleos de
su opinion. Primero, cuales son las dificultades y cudles las ventajas que Posner encuentra
en el trazado de los puentes. En segundo lugar, la critica que formula a Dworkin respecto
de la «empresa en cadenay.

1. Dificultades:

a) Los escritos legales estan llenos de «ficciones legales», muchas veces bajo la
forma de metaforas. Pero la semejanza con el uso literario de la metafora es superficial. La
ficcion legal refleja el deseo de los jueces y los juristas de crear una apariencia de
continuidad, cuando en realidad estan innovando. Si, como muchos juristas creen, ninguno
es embaucado por una ficcion legal, la herramienta es inofensiva, pero uno debe pensar
entonces por qué se usan. La ficcidon, a despecho de su nombre, no es una herramienta
literaria.

Es éste uno de los puntos mas flojos del andlisis de Posner. En efecto, lo que esta
considerando son ficciones que aparecen en los escritos de juristas y jueces, sin tomar en
cuenta el papel que las ficciones cumplen en el derecho, las ficciones incorporadas a los
textos constitucionales o legales, como el principio de la igualdad ante la ley, la autoridad
de la cosa juzgada, etc., ficciones que se modelan en base a los estudios de la filosofia del
«como si» de Hans Vaihinger, donde cumplen una funcién indispensable y enriquecedora,
vista sobre todo desde la necesidad de adaptar la conducta de los hombres a los intereses del
sistema econdmico-social vigente. Importantes juristas han estudiado las ficciones desde este
angulo, como Hans Kelsen, Summer Maine, Lon Fuller, Jerzy Wroblevsy, generando toda
una doctrina a su respecto.

Ademas no es exacto que la ficcion como herramienta literaria nada tenga que ver
con las ficciones legales, ya que existen problemas comunes que Posner deja de lado: las
cuestiones semanticas de referencia, el tipo de operacion, en cada caso, para conectar, a
través de uso, los textos con la realidad; el papel de las ficciones literarias en la teoria de la
coherencia narrativa en el derecho, y otros.!

3! Una abundante literatura se detecta en esta materia. Sobre la operatividad de las ficciones,
en el sentido de Vaihinger, se realizaron muchas conferencias. Entre ellas, Die Zweite «Als
Ob»-Konferenz in Halle ant 7 juni 1922; Charles Crittenden, «Thinking about non-Beingy, In-
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b) El énfasis de los juristas en emplear analogias, en comparacion con la literatura,
merece la misma observacion que el caso de las ficciones. El poeta, afirma, al usarlas trata
de sacudir al lector. El jurista, de sosegarlo. Por cierto, admite, las dos técnicas estan
firmemente relacionadas. Aqui Posner no agrega nada al trato de analogias, metaforas y
ficciones que impliquen una critica distinta de la esbozada anteriormente.

c) A veces el juez o el jurista usan un lenguaje figurativo, cuando expresan, por
ejemplo, que «tasar es el sistema nervioso central de la economia». En la literatura se esté
bien preparados para no tomar literalmente lo que el escritor dice. Pero no ocurre lo mismo
en un lenguaje discursivo analitico, propio del derecho. Millner Ball, en «Lying down
Together; Law, Metaphor and Theology», analizando las opiniones que ven a la metafora
como un inescapable método por el cual atribuimos estructura a nuestra experiencia, arguyo
sobre la conveniencia de sustituir las metaforas del derecho como un baluarte de libertad,
por otra: la metafora de que el derecho es un medio de solidaridad humana. Este punto entra
en el mismo set que los dos anteriores.

d) Las ficciones legales en las decisiones judiciales, algunos de cuyos casos, sobre
todo el relativo a la privacidad, es comentado. Me remito a la objecion formulada al punto
a). Aun cuando aqui Posner amplia su marco anterior, de hecho le da poco desarrollo.

2. Conexiones importantes admitidas por Posner.

a) Aunque frecuentemente en materia literaria la importancia del derecho es
empequetiecida, frente al amor, las situaciones de la vida, el asesinato, la religion, la guerra,
la familia, el ascenso o mas bien la escala social, el arte y la literatura misma, un
sorprendente niimero de obras literarias se ocupan de procedimientos legales, donde algliin
tribunal de cierto tipo promueve un climax y ocupa un rol destacado. Como mas arriba
preanunciamos, el mas destacado cuerpo de literatura gira acerca de «cuestiones» de justicia.
Los ejemplos de venganza, a los que ya aludimos, se instalan en la transicion del derecho,
especialmente concebido a partir de la modernidad.

b) El derecho proporciona no s6lo en la més conocida novela de Kafka, sino en sus
historias y fragmentos, aspectos relevantes sobre la actividad tri-

quiry 16, p. 290-312; Avian Soifer, «Reviewing Legal Fictions», Georgia Law Review, n. 20, 1985;
Kendall L. Walton, «Fearing Fictions», Journal of Philosophy, 1978. v. LXXXV; Colin Falck,
«Fictions and Reality», Philosophy. v. 63 n. 245. 1988; Henry Summer Maine, «Legal Fictionsy,
Harry Holt and Co., New York, 1877; Bernard Jackson, «Law, Facts and Narrative Coherencey,
Deborah Carles Pub, 1988; Tourtoulon, The Rational in Law; John Walter Jones, «Historical
Introduction to the Theory of Lawy, Clarendon Pres, 1956; Frederic Williams Maitland, The
Collected Papers of F. W Maitland, Cambridge University Press, 1911.
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bunalicia en general. King Lear contiene un tribunal irénico, lo mismo que Alicia en el pais
de las maravillas, que los criticos deberian intentar profundizar. No s6lo Francis Bacon, sino
Flaubert, Ariosto, Kafka, Wallace Steven y otros fueron juristas y, posiblemente, Chaucer.

c) Tanto la ensefianza legal como la literaria estd directamente vinculada con el
significado de los textos. En el caso del derecho hay constituciones, leyes, disposiciones
administrativas, y fallos judiciales. La interpretacion, es por ello, una cuestion central en
ambos campos.

d) Muchos textos legales, especialmente fallos judiciales, se asemejan a los literarios
en su retdrica, mas que a una fria exposicion.

e) La literatura es, tradicionalmente, materia de regulacion legal y, ocasionalmente,
objeto de litigios. Muchos de ellos, aluden a derechos de autor, a difamacion, a obscenidad
y semejantes.

Hasta época muy reciente, la década del sesenta, a pesar de que los lazos entre
ambas disciplinas eran numerosos, no fueron explorados, ni observados. La razon se debe
a la sociologia (yo agregaria asimismo, la psicologia) del derecho universitario y de la
literatura universitaria. Temas generales como la justicia y la interpretacion, que deberian
haber sido comprendidos en gran parte desde el estudio de los textos literarios y los métodos
literarios, recibieron muy poca atencidon. El vacio fue ocupado por no académicos y por
audiencias cultivadas en ambos campos. Por ejemplo, jueces como Cardozo, Holmes y, entre
nosotros, Héctor Tizon, se volcaron al pensamiento legal tomando en cuenta la literatura.

Esta caracterizacion ha sido influida, como antes lo expusiera Dworkin, por un
incremento de la politizacion en ambas disciplinas, lo que sefiala una nueva convergencia:
la politica. Los profesores de derecho y de literatura ofrecen la posibilidad de una esperanza
en «la redencion» de un futuro tecnocratico (palabras de Posner) y los de la literatura de la
marginalidad social, distincion esta que de todos modos esta poco clara. En efecto, al otorgar
Posner la posibilidad de lucha contra la marginalidad exclusivamente a la literatura,
privando de ella al derecho, priva a éste de una de sus funciones, sin argumento consistente
alguno.

Ahora bien, dado el inventario de ambas listas (dificultades y ventajas), no inhibe
a Posner de advertir que, a pesar de haber aparecido en el nivel universitario, y en ambos
campos, mayor predisposicion a tender el puente, éste ha logrado hasta el momento escasos
éxitos. Algunos practicantes han exagerado las notas comunes prestando insuficiente
atencion a las diferencias profundas.

En este sentido, no puede dudarse que, en ltima instancia, frente a su inventario de
los pro y los contra, su posicion es ambigua, o usando las palabras de ¢l emanadas, ecléctica
en sumo grado, pero el campo est4 en con-
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diciones de estimular nuevas investigaciones, una nueva comprension de lo que se debate,
y esto se puede obtener tanto acentuando las diferencias como las similitudes, o hablando
con mas propiedad, detectando las conexiones. El training y la experiencia practica de los
juristas no los equipa para leer literatura, percibiendo en ella lo que es aplicable al derecho.
El caso de Dworkin es una notable excepcion.

Los juristas son muy conservadores. Estan muy apegados al derecho estricto por
razones de defensa profesional, y sujetos a la influencia del positivismo y el formalismo de
la teoria pura del derecho. Esto ha incidido en contra de todo proyecto de
interdisciplinariedad tanto con la sociologia como con la moral, la psicologia y con la teoria
del poder, via los analisis del «Otro Kelsen», cuyos textos han sido manifiestamente
excluidos de la ensefianza de casi todas las Facultades de Derecho del mundo.

Posner estima que el cuerpo de literatura dirigido mas directamente al derecho,
como Antigona, Bleak House, Billy Budd y The Trial, tanto como los trabajos de
Shakespeare, quiza tengan poco que ver con la tarea relevante de un jurista profesional. Pero
esto se debe, ante todo, a la estrechez de miras de ese profesional sobre la idea del derecho.
El jurista que lee tales obras puede disfrutar, con ellas, de fructiferas reflexiones acerca de
la tension que existe entre los conceptos formales legales y las nociones éticas mas amplias
de justicia. Incluso la comprension de las diferencias entre la interpretacion legal y la
literaria se encuentra en condiciones de mejorar nuestro entendimiento del derecho en forma
indirecta.

La posibilidad misma de ensefiar abogacia a partir de los grandes ejemplos literarios
de elocuencia y persuasion, como las oraciones funerarias de Julio César, se han pasado por
alto. Lo mismo ha ocurrido con los avatares del tribunal de Dimitri Karamazov. La actuacion
del abogado de Dimitri, Fetyukovitch, demuestra dos aspectos fundamentales de la practica
efectiva de un tribunal: preparacion meticulosa y una teoria del caso que el abogado crea
organizando, seleccionando y refundiendo los hechos en bruto, para hacer inteligible,
coherente y atrayente la historia.

Por supuesto, Posner previene, que en toda actividad interdisciplinaria el peligro
mayor es el amateurismo, a lo que agrega otra prevencion muy importante: el abogado que
escribe acerca de literatura puede seducir o deslumbrar a otros abogados, de la misma
manera que el literato que escribe sobre derecho puede deslumbrar a otros hombres de letras
y, en ningin caso, los deslumbrados estan en condiciones de evaluar la calidad de la
contribucion.

Pero lo que se propone Posner, basicamente, es promover la causa de los estudios
interdisciplinarios, estimular la reciproca incorporacion de los es-
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tudios de derecho y literatura en las Facultades alternas, no menos que un fresco
pensamiento en el eterno problema de la ley y la justicia.

He reservado la ultima instancia de este trabajo para examinar la critica que Posner
formula a «la empresa en cadena» de Dworkin, es decir su opinién en materia de
interpretacion, en la que, como surgiera del estudio de Gadamer y de otros autores, esté
instalado el nucleo decisivo del puente literatura-derecho.

En términos generales, Posner observa que aunque Dworkin no se incluya en la
corriente antifundacionalista llamada «New Criticism», € incluso sus discusiones sobre
teoria literaria sean mas bien breves y vagas, se le puede asignar muy bien dicha pertenencia
por varias razones. En primer lugar, un «nuevo critico» trata una obra de literatura como un
artefacto, coherente en si mismo, y sin ocuparse de los detalles de la biografia del autor o
de otras circunstancias de su composicion. Con relacion a un texto legal, lo importante para
un «nuevo critico» (son sus mas importantes representantes A. C. Bradley, Cleanth Brooks,
W. K. Wimsatt) es asignar un significado coherente y satisfactorio.

Los «intencionalistas», por su parte, se definen con otra matriz: la creencia de que
la via para comprender una obra de literatura es reconstruir las intenciones del autor, el
significado que le asigna a la obra, o que le hubiese asignado de haber reflexionado sobre
ella.

Dworkin rechaza claramente el intencionalismo y no trata el extremo escepticismo
de la escuela de la respuesta-del-lector, cuya forma germdnica, segiin lo expusiéramos,
recibe el nombre de Estética de la Recepcion (Wolfgang Iser, Odo Marquard, Hans Robert
Jauss). Y quizd, arriesga Posner, lo que Dworkin piense es que toda interpretacion es
contextual y los principios politicos forman parte del contexto interpretativo de las
constituciones y las leyes.

Conforme a Posner -quien asume la posicion de un «intencionalista» en derecho y
un «nuevo critico» en literatura-, Dworkin usa o usaria en la interpretacion legal estandares
no literarios sino filos6ficos. Leeria toda disposicion en una via que pudiera hacer de ella
«el mejor enunciado de filosofia politican; pero el problema radica, justamente, en que no
hay acuerdo en la filosofia politica sobre cuestiones esenciales. Hay filosofos libertarios
como Nozick (con el uso muy particular con que los norteamericanos emplean la palabra
«libertario», asociando a Nozick en el extremo del absurdo con Kropotkin, Bakunin, Ricardo
Mella o Buenaventura Durruti), los hay igualitarios como el mismo Dworkin y Rawls, y
muchos matices entre ellos, circunstancia que hace muy ambigua la posicion de quien
Posner critica.

En cuanto al mas destacado de los intencionalistas en literatura, Hirsch, ya vimos
antes sus puntos de vista. Hirsch refuta, en defensa del autor, los



284 Enrique E. Mari

siguientes ataques de los antifundacionalistas, tendentes a justificar su destierro. A saber:
1. «El significado de un texto cambia, incluso para el autor»

No hay duda de que la «significance», la significacién de una obra, ha cambiado
para un autor, pero no el «meaning», significado o sentido. El «meaning» es lo que esta
representado por el texto, lo que el autor significa por su uso de una particular secuencia de
signos. Consiste en lo que el signo representa. Por el otro lado, «significance» nombra una
relacion entre el significado y una persona o una concepcion, o una situacion o, incluso, algo
imaginable.

Los autores pueden cambiar con el tiempo sus actitudes u opiniones, incluso sus
criterios de valor y ver su propia obra en diferentes contextos. Pero lo que cambia,
obviamente, es su relacion con el significado, no el significado mismo. De ahi que cuando
los criticos hablan de cambios de significado, de lo que estan hablando, en realidad, es de
cambios en la significacion.

2. «No importa lo que el autor dice, s6lo importa lo que dice el texto»

Se trata de un dogma en la doctrina de la autonomia semantica, fundamental para
el problema de la validez. Si fuese verdadero, entonces cualquier lectura seria valida, toda
vez que cualquier lectura se corresponderia con lo que el texto dice para el lector.

3. «El significado del autor es inaccesible»

Este punto de vista es propio tanto del historicismo radical, como de una teoria que
sostiene que los textos son ontoldgicamente distintos de otros textos no-literarios. Se trata
de algo, segun Hirsch, altamente improbable. La afirmacion no puede ser sometida, como
se lo hace, a una generalizacion empirica, pues ni la teoria ni la experiencia la pueden
confirmar o negar decisivamente. La interpretacion de los textos estd vinculada
exclusivamente con significados compartidos, y no todo lo que estoy pensando cuando
escribo puede ser compartido por otros. Hay textos que por su antigiiedad conservan un
significado ahora inaccesible, pero semejante escepticismo, en forma generalizada, estd muy
lejos de ser aceptable.

4. «A menudo el autor no sabe lo que significa»
Ocurre a menudo que un autor no conoce lo que piensa, o lo que dice en sus textos.

Ya Platon lo expresaba en la Apologia 22 b-c. Kant afirmaba que, incluso Platén, no conocia
lo que pensaba (Critica de la Razon Pura A314
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B B 370), y que ¢l podia entender algunos de los escritos de Platon mejor que Platon mismo.
Hay muchas variantes de ignorancia autorial. Pero que un hombre no sea consciente de todo
lo que piensa no es mas notable de que no sea consciente de todo lo que hace. Ningin
ejemplo de ignorancia autorial, respecto a su significado, puede mostrar que la intencion de
su significado y el significado de su texto son diferentes.

Dworkin no acepta el intencionalismo. Este asigna primacia en la creacion del
significado de una obra de literatura al autor (en el plano legal, seria al legislador); la
Estética de la Recepcion lo atribuye a la respuesta del lector, el critico o algin otro (en el
derecho al juez o al jurista doctrinario) y la Nueva Critica a la obra en si misma. Es esta
ultima, como vimos, la posicidon que Posner asigna a Dworkin, en la medida en que el autor
de Law’s Empire’s juzga que la interpretacion no deberia ser puesta en el pequefio espacio
de la mente autorial ni, en el otro extremo, constituye un medio plastico en el que cada lector
expresa su propia creatividad. Para Dworkin lo importante es la obra y su contexto
socio-politico.

Es bueno tener presente que Posner, al desacreditar el intencionalismo en materia
literaria (aceptandolo s6lo en el derecho) no intenta denegar que una obra literaria es una
creacion humana deliberada, pero de aqui no se sigue que la interpretacion literaria sea
fructifera si la colocamos del lado de las intenciones del autor. Ahora bien, al manifestar ese
dualismo entre textos literarios (nuevo critico) y textos legales (intencionalista) lo que esta
haciendo, en el fondo, es objetar la lectura de ambos tipos de textos en la misma forma; algo
que resulta impropio, convengamos, en opinién de Dworkin, para quien derecho y literatura
marcan los mismos pasos en interpretacion, se ponen en la misma fila.

Sin embargo, Dworkin, observa Posner, desarrolla una nueva posicion con su
propuesta de la «empresa en cadena», cuya metodologia y pasos examinamos antes. La
analogia de Dworkin, sostiene criticamente Posner, iguala los intérpretes de la Constitucion
con los autores de la misma; punto de vista, por lo demas, muy moderno. Pero incluso la
descripcion de la «empresa en cadenay es engafiosa. ;Por qué? ;En qué sentido?

Lo que va a sostener su critica, en ultima instancia, es que la cadena, como diria
Lenin, «se rompe por el eslabon més débil». Ante todo, el capitulo 1, en la evolucién de la
doctrina del derecho comun, es altamente tentativo, opera como un prefacio o introduccion.
En segundo lugar, los autores de los capitulos subsiguientes no estan obligados a adherirse
a la direccion que les sefiala el autor del primero. Si la experiencia demuestra que el capitulo
1 tom6 una direccién equivocada, los jueces pueden descartarlo. Un tercer punto es que las
doctrinas del derecho comun tienden a evolucionar en un largo periodo de tiempo, durante
el cual las condiciones antecedentes
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estan cambiando y los cambios habran de influir en los ultimos capitulos, incluso si el
resultado es hacerlos discordantes con los primeros. En sintesis: «The final oddity about
Dworkin’s analogy is that there are no good chain novels». En buen romance, podria no
existir ningin derecho constitucional bueno, si se construyera sobre la base de la analogia
de la novela en cadena.

Esta misma direccion de la impugnacion la toma el critico literario Stanley Fish en
«Working on the Chain Gang. Interpretation in Law and Literature», de su citado libro.
Admitiendo que la posicion de Dworkin es util e iluminadora, sefiala algunos aspectos de
desacuerdo. Asume el ejemplo dworkiniano de que el primer miembro de la cadena estd en
una posicion diferente con respecto de aquellos que lo siguen porque €l es el unico creador,
mientras que los otros deben tanto crear como interpretar. La idea de una primera version,
cambiada luego por Dworkin, es que el primer autor no esta obligado a leer todo lo que ha
pasado antes, pudiendo decidir como son los personajes, qué motivos los guian, etc. Pero
de hecho, el primer autor también ha comprometido su libertad tan pronto como se
comprometié a escribir una novela, decision que hace bajo las mismas constricciones que
sus colaboradores. Debe decidir, por ejemplo, como empezarla, en lo que ya no es libre,
porque «escribir una novelay existe en el contexto de un conjunto de practicas que al mismo
tiempo que lo habilitan, limitan el acto del comienzo. Esto no quiere decir que se encuentre
totalmente determinado, sino que sus elecciones disponibles son «novel writing choicesy.
Como se percibe nuestro jurista Posner, y nuestro critico literario Fish, componen un mismo
tipo de critica al pensamiento de Dworkin, ajeno, en cambio, a la direccion de Neil
MacCormick y A. Aarnio.

IV. Conclusiones

Como hemos visto a lo largo de este escrito, el enlace, el puente entre derecho y
literatura, ha recibido distintas respuestas en ambos campos.

- Para Carnap, es algo totalmente vedado. Con Wittgenstein diria: «De lo que no se
puede hablar, mejor es callar». Su régimen fonologico: el silencio o el rechazo absoluto. En
todo caso, un puente sobre el rio Kwai. Carnap se enamora del puente, como Alec Guinness,
pero su pasion no llega a tanto como querer preservarlo en su totalidad.

- Para Gadamer, inspirador privilegiado del antifundacionalismo, se puede hablar
en voz alta. Mas atn, hay que hacerlo con megafono.

- Para los antifundacionalistas, como Fish, y los miembros de la Estética de la
Recepcion, muy probablemente se pueda hablar.

- Para los fundacionalistas, muy probablemente no se pueda hablar (Hirsch).
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- Para Dworkin, se puede hablar con voz alta. La estructura del puente es s6lida. Con
tal conviccidn, se puso estructurar una teoria, sin notar que la fuerza de su Hércules podia
trastabillar.

- Para Posner se puede hablar, pero en voz baja, quiza para no molestar a Mr. Hyde.
Mas que de puente, se inclinaria por una pasarela, a convertir en puente en una situacion mas
desarrollada de la doctrina.

- A la academia del derecho, le va a costar mucho salir del estado de ciego, «sordo
y mudo». Mejor que un puente, prefiere un subterraneo que la conduzca, firme y segura, por
una sola via. Cuestion de defensa profesional. El puente, como a Monsieur Dupin y los
positivistas -que, en rigor, forman la Academia en la teoria del derecho- se les presenta como
«extrafio.

- A los hombres de letras y los criticos literarios, pese a su desconfianza sobre los
«hombres de negro y cuellos de oca», no les costara tanto.
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