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PROLOGO

La obra que vamos a leer aparece en el momento idoneo. Y es que la corrien-
te «Derecho y Literatura», nacida en Estados Unidos hace mds de un siglo, se
estd implantando progresivamente en el continente europeo, y es estupendo que
el mundo de la cultura juridica hispandfona disponga ahora de una obra de ini-
ciacion a este acercamiento 'y de sintesis de este enorme campo de estudio.

Maria José Falcon y Tella nos invita a un fascinante viaje por el mundo li-
terario, asi como a un recorrido a través de las distintas épocas, a un encuentro
con cuestiones intemporales y, por tanto, actuales, tales como la justicia, el po-
der, la resistencia, la venganza, los derechos y las responsabilidades. Intermi-
nable conversacion que nos hace reencontrarnos con Sofocles y Dickens, Cer-
vantes y Kafka, Dostoievski y Melville, entre muchos otros.

Ciertamente, existen miltiples maneras de abordar el continente «Derecho
y Literatura»; a la manera cldsica, la autora distingue tres vias: el Derecho de
la Literatura, acercamiento técnico al tema literario; el Derecho como Litera-
tura, acercamiento hermenéutico y retorico a los textos juridicos; y finalmente
el Derecho en la Literatura, que es sin duda la perspectiva mds fecunda y tam-
bién la mds documentada (lo esencial de la obra, trabajada, por encima de lo
demds, en esta direccion).

Aparte de eso, incluso centrdndose en la tercera perspectiva, que se dedi-
ca a mostrar como las grandes cuestiones de la Teoria y de la Filosofia del De-
recho reciben un tratamiento original en las obras de ficcion, se plantean aiin
numerosas opciones: concentrarse en un periodo, en un autor, en una cuestion
Jjuridica, por ejemplo. En este sentido, la autora elige decididamente un acer-
camiento enciclopédico y pedagdgico: se nos presentan asi no menos de una
cincuentena de obras, unas en algunos pdrrafos, otras numerosas en varias
pdginas. Esta eleccion es valiente, porque la autora ha tenido ciertamente que
renunciar a exponer muchas consideraciones que le inspiraban esos textos, en
contraste, esta opcion resulta totalmente beneficiosa para el lector, y especial-
mente para los estudiantes que siguen las enseiianzas de la autora, porque asi
se les ofrece un valioso mapa para orientarse en esas nuevas tierras —un mapa,
pero también las miiltiples herramientas necesarias para profundizar en dichas
obras—. Y es que la exposicion de la autora se prolonga a través de unas muy
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titiles referencias bibliogrdficas, tomadas de muchas dreas culturales distintas.
La bibliografia que cierra la obra resulta impresionante; hecho raro que me-
rece ser bienvenido, esta bibliografia se revela absolutamente multilingiie, de
manera que el estudio de Maria José Falcon 'y Tella puede también ser conside-
rado como una contribucion significativa al didlogo intercultural.

Pero hay una cosa aiin mds importante que un conocimiento totalmente en-
ciclopédico y que los instrumentos bibliogrdficos que comunica la obra cuya
lectura abordamos: son las ganas de lanzarse a este viaje, la intuicion de que
en él se encontrard material para inspirarse en la comprehension del Derecho
y en la prdctica de las profesiones juridicas.

; Qué beneficio pueden esperar los juristas al estudiar la Literatura? Hace
falta plantearse sin rodeos esta cuestion, puesto que el planteamiento «Dere-
cho y Literatura» no ha adquirido verdaderamente atvin derecho de ciudadania
en nuestras Facultades de Derecho, de la misma manera que esos poetas y dra-
maturgos que los 1égistes de Platon mantenian «en lisiere de la cité», antes de
reconocer que ellos mismos, legisladores y constituyentes, ambicionaban escri-
bir un poema, el mds bello posible —eso que nosotros llamariamos hoy en dia
la novela politica de la nacion (le roman politique de la nation)—, del que los
Jueces constitucionales son, como recuerda Dworkin, los narradores morales
(conteurs moraux).

Un primer beneficio, que nadie ha cuestionado jamds, es de naturaleza es-
tética y humanista, en la gran tradicion cldsica de las Humanidades. La Lite-
ratura, de la misma manera que las bellas artes, nutre la cultura general, en la
que es de buen tono, incluso para un jurista positivista, hacer alarde de ella en
el momento adecuado.

Una segunda ventaja, claramente mds profunda, deriva de un acercamien-
to que podria calificarse de moral y civico. Partiendo de la constatacion de
que la Literatura es, como nos recuerda T. Todorov, un «laboratorio experi-
mental de lo humano», se adivinan los beneficios que procura frecuentarla a
todos aquellos que ejercen una profesion de cardcter social: proporciona una
inteligencia de lo humano, agudizando la capacidad de empatia, que es la
cualidad moral por excelencia, aquella que, invitdandonos a situarnos en el lu-
gar del otro, condiciona la posicion del «espectador imparcial» de A. Smith,
del que se espera un juicio publico equilibrado porque habrd sabido tener en
cuenta respectivamente cada uno de los puntos de vista. Por haber participado
en Francia y en Bélgica en numerosos seminarios sobre «Derecho y Literatu-
ra» con magistrados, puedo dar testimonio del hecho de que los jueces profe-
sionales extraen lecciones de la Literatura, en la que se apoyan cada vez que
el codigo y la doctrina no son suficientes para resolver los casos que se les pre-
sentan, es decir, muy a menudo.

Esto me lleva a subrayar un tercer beneficio de las obras como la que pro-
logo: su contribucion directa a la comprehension y a la prdctica del razona-
miento juridico, dicho en otras palabras, un beneficio técnico. Sin duda, si se
continiia pensando que el Derecho concreto se deduce de la regla y del codi-
go, esta tesis parece incongruente. ;Pero a quién se le oculta que en la era del
«Derecho en red», de la globalizacion economica y del pluralismo ético, esta
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vision piramidal del Derecho es cada vez mds problemdtica? Hace falta reco-
nocer que el Derecho deriva no menos frecuentemente del caso que de la regla.
Si esto es ast, como ya sabian los juristas de la Edad Media cuando trataban
las quaestiones ex facto emergentes con la ayuda de la disputatio pro et con-
tra, entonces se comprende en qué medida el planteamiento de casos dificiles
por el autor de ficcion se demuestra como la mejor de las propedéuticas para
el juicio moral y juridico en cada situacion. No es ciertamente por casualidad
que Kant, como nos recuerda H. Arendt, aluda al respecto a la facultad de la
imaginacion, que opera a partir de historias ejemplares, para dar cuerpo a ese
tipo de juicios reflexivos (aquellos que, paraddjicamente, parten del caso para
llegar al criterio general y ast a la regla, de la que ellos son un ejemplo —por
contraposicion a los juicios determinantivos que, de manera mds cldsica, rea-
lizan el trayecto inverso—).

En un momento en el que las Facultades de Derecho del mundo entero re-
flexionan sobre la orientacion que conviene dar a la formacion juridica en un
ambiente que cambia a gran velocidad, y en un punto en el que nos damos
cuenta de cudn necesario es para nuestros estudiantes el formarse en el deba-
te, la argumentacion y la negociacion (toma de conciencia de la que es mues-
tra el éxito creciente de los moot courts o procesos simulados), las obras como
la que presentamos deberian convencernos de la pertinencia de la idea de in-
troducir las enseiianzas sobre «Derecho y Literatura» en los grados de Dere-
cho, incluidos los cursos de especializacion que se dirigen a los futuros jueces
y abogados.

Nos queda evidentemente por precisar la naturaleza del objeto de estudio:
/;qué entendemos por «Literatura»? La autora ha seleccionado aqui acertada-
mente un gran nimero de «cldsicos» incontestables; eso no quiere decir, sin
embargo, que otras obras de ficcion, ciertos «polars» especialmente, no pudie-
ran aiadirse al objeto de estudio, cuyas fronteras, por otra parte, permane-
cen abiertas y en movimiento sobre el escenario de la ficcion, y la dificultad se
acrecienta cuando los nuevos medios de comunicacion utilizan principalmente
el lenguaje de la imagen, haciéndose conveniente tomarlos en serio, so peligro
de no captar su contribucion a la transmision de un «mensaje», lo cual seria
reductor.

Aparte de eso, en lo que respecta al corpus «Derecho y Literatura» se plan-
tea todavia una cuestion mds candente: el saber lo que, en el marco de la «al-
dea global», se lleva a cabo de «relato fundador», quiero decir, de imaginario
comtin en la base de una cultura compartida. La tarea de los jueces «narrado-
res morales de la nacion» se convierte en ardua en un momento de final de los
«grandes relatos», como lo estudia J.-F. Lyotard, y de «desvanecimiento de la
figura del narrador», como anuncio W. Benjamin. Y, sin embargo, en la cultura
contempordnea no dejan de contarse historias; al contrario, en el momento del
storytelling !, la «mdquina de fabricar historias y de formar espiritus» funciona
a pleno rendimiento. La cuestion que se plantea entonces —y que ya era la de
los «1égistes» de Platon, que rechazaban a los poetas de la ciudad en la misma
medida en que buscaban imitarles— es la de distinguir lo que separa este ima-

' J. SALMON, Storytelling. La machine a fabriquer des histoires et a formater les esprits, Paris, La
Découverte, 2007.
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ginario de pacotilla de los relatos que describen nuestras experiencias, espe-
cialmente ante los tribunales, y que otorgan ast sentido a nuestras existencias.
Una razon mds para «tomar en serio las historias».

Gracias, pues, a la profesora Falcon y Tella por confrontarnos a esas in-
quietudes esenciales.

Francois Ost
Catedratico de la Université Saint-Louis, Bruselas



CAPITULO 1
INTRODUCCION

En nuestra trayectoria académica, comenzada a finales de los afios ochen-
ta del siglo pasado, nos hemos ocupado fundamentalmente de temas de Teoria
del Derecho, como la parte mds relevante de la Filosofia del Derecho en nues-
tros planes de estudio. Tuvimos una primera etapa mds formalista y positivista
dedicada a cuestiones como la analogia y la argumentacion juridica o la validez
del Derecho. Mds adelante preferimos abrir nuestra perspectiva investigadora a
materias de Filosofia Moral y Politica. De esta etapa derivan nuestros trabajos
sobre la desobediencia civil, el fundamento y la finalidad del castigo o la justicia
como mérito. Pero nunca abandonamos la Teoria del Derecho, siempre desde un
enfoque tridimensional —hechos, normas y valores—, como se puede observar
en las Lecciones de Teoria del Derecho (6." ed.) y en nuestros escritos sobre la
equidad o la jurisprudencia.

Pero solo ha sido recientemente cuando incluso los temas mds axioldgicos
y politicos nos han resultado insuficientes y, desde una perspectiva humanis-
ta y artfstica que siempre nos ha atraido, hemos dirigido nuestros esfuerzos y
energia hacia una cuestién mds creativa como es la Literatura en su relacion
con el Derecho. Fue precisamente en una conversacion al volver a casa en co-
che con nuestro maestro, José Iturmendi Morales, al que precisamente va dedi-
cada la obra, en la que nos decidimos por esta temdtica. Y es que, en realidad,
los grandes asuntos de los que se ocupa la Filosofia del Derecho —Ia justicia,
la igualdad, la libertad, los valores...— se ven plasmados de una manera nitida
en las obras que constituyen los cldsicos de la Literatura universal, la cual es
precisamente por eso, por abarcar cuestiones intemporales, por lo que trascien-
de las modas y se puede releer en cualquier época sin que se halle desfasada.
De ahi que, a través del andlisis de la Literatura, se pueda enriquecer el estudio
filoséfico-juridico.

A medida que nos ibamos documentando sobre la materia, fuimos apasio-
nandonos por la temdtica ante la riqueza del material bibliogrdfico encontrado
y del campo de estudio en ciernes. Fue entonces cuando decidimos ahondar en
profundidad en la cuestion y elaborar una monografia sobre ella. Ademads, con el
método Bolonia era muy factible que en las clases practicas del grado en Dere-



14 MARIA JOSE FALCON Y TELLA

cho pudiésemos introducir la disciplina como eje o niicleo did4ctico, ello sin con-
tar con el curso que anualmente impartimos en el Instituto de Derechos Humanos
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, del que so-
mos docentes, y que se adapta a las mil maravillas a este programa.

Eramos conscientes de que en la doctrina hispanica el Derecho y la Litera-
tura como nociones conexas, salvo honrosas excepciones, han tenido un esca-
so tratamiento conjunto, especialmente si lo comparamos con el existente en el
mundo anglosajon, mas en concreto el estadounidense, en el cual constituye un
ambito de estudio auténomo Yy, si bien relativamente reciente, ya consolidado.
De sus fuentes bibliograficas nos hemos nutrido en gran medida en esta obra.
Esto sin olvidar, por supuesto, los trabajos de algunos estudiosos continentales
que constituyen, asimismo, un sobresaliente referente en la materia, como es
el caso del profesor belga Frangois Ost, que nos honra prologando estas lineas.
En Espafia la perspectiva que ha tenido mds arraigo doctrinal es «el Derecho
“en” la Literatura» '.

En la presente obra se hace un acercamiento al tema, primero, desde la pers-
pectiva normativa, estudiando el Derecho que regula la Literatura — «el Derecho
“de” la Literatura»— , donde se abordan cuestiones de Derecho privado (los de-
rechos de autor y la propiedad intelectual), de Derecho penal (la in/moralidad de
la Literatura —en relacién con el tema de la pornografia y de la censura—, la di-
famacion, las injurias y calumnias, y el tema del racismo en las obras literarias) y
de Derecho constitucional (dedicando un extenso epigrafe a la libertad de expre-
sién desde el punto de vista de Karl Popper y su «sociedad abierta», destacando
el papel que en nuestros dias debe jugar el pensamiento critico).

Posteriormente se trata la perspectiva hermenéutica en el movimiento del
«Derecho “como” Literatura», corriente dominante actualmente en Estados
Unidos que intenta aplicar al fendmeno juridico los métodos de andlisis litera-
rios, estudiando aqui, entre otras, las aportaciones de James Boyd White, Ro-
nald Dworkin y Richard A. Posner, sin olvidar a Martha C. Nussbaum, en torno
a las similitudes y diferencias entre ambas ramas del saber.

En un tercer capitulo nos ocupamos brevemente de la perspectiva narrativa
—«la Literatura “en” el Derecho»— , porque el Derecho y la poesia no estdn ni
tan proximos ni tan alejados como se podria suponer.

Pero el apartado al que dedicamos mayor atencién y extension es precisa-
mente, y en la linea de la Filosofia patria, el que aborda la perspectiva o aproxi-
macion critica al Derecho a partir de la Literatura —«EIl Derecho “en” la Lite-
ratura»— , viendo como en esta se abordan temas juridicos, como la justicia, el
castigo, la ley, la conciencia, el poder o la politica.

En esta seccion pasamos revista a 46 obras cumbre de la Literatura universal
de todos los tiempos, desde la Antigiiedad cldsica —La Iliada, La Odisea, Los
trabajos y los dias, La Orestiada, Antigona, Electra, La Lisistrata o la Biblia—
pasando por la Edad Media —La divina comedia o El libro de buen amor— 'y

! Nos remitimos en la bibliografia final a los trabajos en espafiol de Faustino MARTINEZ MARTINEZ,
José Calvo GoNzALEZ, Pedro TALAVERA, Juan Ossori0 MORALES, Juan Antonio GARcia AMADO, German
José Maria BARREIRO GONZALEZ 0 Miguel A. RAMIRO AVILEs.
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la Edad Moderna — El discurso de la servidumbre voluntaria, Don Quijote de
la Mancha, Doctor Faustus de Marlowe, algunas obras de Shakespeare (El Rey
Lear, El mercader de Venecia y Hamlet) o Robinson Crusoe—, hasta llegar a
la Edad Contempordnea — Fausto de Goethe, Michael Kohlaas, El Conde de
Montecristo, César Birotteau, ciertas creaciones de Dickens (Tiempos dificiles,
David Copperfield y Pickwick Papers), Cumbres borrascosas, las principales
obras de Thoreau (Civil Disobedience y Walden), Billy Budd, dos novelas de
Dostoievski (Crimen y castigo 'y Los hermanos Karamazov), Alicia en el pais
de las maravillas, las novelas de Stevenson (La isla del tesoro y El extraiio caso
del Dr. Jekyll y Mr. Hyde), El hombre sin atributos, El proceso, Un mundo feliz,
las obras de Orwell (1984 y Animal Farm), de Camus (El hombre rebelde y El
extranjero), La naranja mecdnica, Archipiélago Gulag, la literatura de Borges,
Cronica de una muerte anunciada de Garcia Marquez, y el legal thriller The
Firm de Grisham—.

Somos conscientes del amplio nimero de obras abarcado. Hemos procura-
do, en este sentido, que la extensioén del campo de estudio propuesto no fuese
en detrimento de la profundidad y rigor en el tratamiento del mismo, centran-
donos exclusivamente en aquellos aspectos de las creaciones literarias mencio-
nadas que pudieran tener relevancia en el mundo juridico sin abordar cada obra
de manera monografica, sino intentando dar una perspectiva de la Literatura ju-
ridica de conjunto, til para la formacién de los estudiantes y lectores versados
en la materia.

El estudio se acompana de una extensa bibliografia en la que se hace refe-
rencia a la amplia doctrina de los distintos paises que ha tratado la cuestion del
Derecho y la Literatura. Las conclusiones, tanto individuales —referidas a cada
obra— como comparativas entre ellas, no se sitian al final del libro, sino que se
recogen por epigrafes.

Confiamos en que de estas paginas se puedan extraer interesantes hallazgos
que den una visién global de una materia tan fascinante. Este ha sido el propé-
sito que nos ha animado y que nos continuard animando, sin duda alguna, en la
investigacion sobre un tema tan rico como el presente.





