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DERECHO Y LITERATURA

|. DEFINICION EN EL LENGUAJE COMUN

Algunas de las acepciones establecidas por el Diccionario de la Real Academia Espafiola para las
palabras “Derecho” y “Literatura”, pueden ayudar a generar un mejor entendimiento de la rela-
cién que existe entre las dos disciplinas. Por una parte, de acuerdo con la Academia de la Lengua,
una de las acepciones de la palabra “derecho” es la de “conjunto de principios y normas, expresi-
vos de una idea de justicia y de orden, que regulan las relaciones humanas en toda sociedad y
cuya observancia puede ser impuesta de manera coactiva”.> Por su parte, el mismo diccionario
nos dice que podemos entender por “literatura” al “arte que emplea como medio de expresion
una lengua”.? La relacion entre derecho y literatura puede y debe entenderse entonces, a partir de
la naturaleza expresiva de ambas disciplinas. El derecho y la literatura son fendmenos que se
desarrollan y se realizan en la expresion de la lengua de una comunidad. Tal como veremos en lo
que sigue, la naturaleza linglistica de ambas disciplinas condiciona por completo la relacion de
las mismas.

Existe una gran tradicion tedrica respecto a la naturaleza linglistica del derecho. Sin em-
bargo, en este campo de estudio como en otros, el interés de los estudios juridicos por los puentes
tedricos y metodoldgicos que la naturaleza del derecho puede tender con otras disciplinas, es un
fendmeno relativamente reciente.

De acuerdo con George Steiner “el poeta, el “‘creador de literatura’, elige sus materiales de
la totalidad de los medios expresivos disponibles. Naturalmente, eso le sucede a cualquiera que
pronuncie una frase o emita un monosilabo”. La relacidn expresiva entre el derecho y la literatura
queda bastante clara con estas palabras de Steiner. Puede decirse que, en un momento inicial, la
prerrogativa del poeta en particular, representando a cualquiera de los escritores profesionales de
la lengua, es la misma que la que tiene el abogado como agente susceptible de ejercer el len-
guaje.’

Asimismo, es preciso sefialar que tanto el derecho como la literatura, son disciplinas tex-
tuales. Esta afirmacién se sostiene al considerar que ambas cumplen con los siete criterios de
textualidad que algunos linglistas como Jan Renkema, han establecido: cohesién, coherencia,
intencionalidad, aceptabilidad, informatividad, situacionalidad e intertextualidad.* De esta mane-
ra, tanto el derecho como la literatura son disciplinas textuales a través de las cuales se expresa el
lenguaje de una comunidad.

! Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, http://www.rae.es, 2005.

2 1dem..

3 Steiner, George, “Lingistica y poética”, Extraterritorial, Madrid, Ediciones Siruela, 2002, p. 138. Es necesario
aclarar que, para Steiner, la identificacion de arranque entre todos los usuarios del lenguaje no puede mantenerse en
forma indefinida. La diferencia entre el poeta y el resto de nosotros es que, de acuerdo con el reconocido critico
literario francés, “cuando sentimos una necesidad brutal por comunicarnos no buscamos una expresion literaria;
existen formas mas sencillas de decir las cosas que las que utiliza el poeta. Quizas se trate de una cuestion de veloci-
dad: la literaura goza de mas tiempo que las frases improvisadas.” Idem.

4 Renkema, Jan , Introduccion a los estudios sobre el discurso, 1a. reimp., México, Gedisa, 2004, pp. 52-55. La
informatividad, criterio segtn el cual el lector debe poder comprender lo que esta en el texto, adquiere, como vere-
mos hacia el final de este articulo, una importancia especial en los textos juridicos, los cuales frecuentemente son
tachados de ilegibles y han originado el movimiento por el “plain language” que veremos adelante.
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Il. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA RELACION
ENTRE EL DERECHO Y LA LITERATURA

Las relaciones entre Derecho y Literatura han sido siempre estrechas. Muchas de las
grandes obras de la literatura, es decir, obras que pueden considerarse como formando parte del
Ilamado “canon occidental”, han tratado el tema del derecho y en particular el tema de la imparti-
cién de justicia. La aproximacion preferida por los autores de estas obras de arte, esta enfocada al
tratamiento de fendmenos propios del derecho penal (el cautiverio, la aplicacion de la pena cor-
poral, la espera de la aplicacion de la condena a muerte). Muchos de los més grandes nombres de
la literatura universal han tratado el tema: Balzac, Meville, Hawthorne, Victor Hugo, Zola, Dos-
toievsky, Stendhal, Kafka, etc. Los criticos literarios han analizado el valor de estas obras desde
un punto de vista estético.

Sin embargo, ha sido s6lo en afios recientes cuando los especialistas en derecho han vol-
teado a ver a la literatura. Es como consecuencia del articulo de Ronald Dworkin “How Law is
like Literature”, que los estudiosos del derecho se comenzaron a interesar en las metodologias
literarias y empezaron a preguntarse por la aplicacion de las mismas en el campo del derecho.®

Respecto a la breve historia de la relacion entre derecho y literatura, vale la pena enfatizar
dos hechos. Por un lado, es importante sefialar que el interés que ha generado entre abogados y
académicos del derecho, no ha sido correspondido con un interés similar por parte de los criticos
literarios. Por el otro, un contraste inevitable se deriva entre el interés que el tema ha producido
en las escuelas de derecho anglosajonas, donde la nueva disciplina ha tenido una gran recepcién
académica, con lo que ha sucedido en el ambito de los estudios juridicos de nuestra lengua, don-
de, alin con las importantes contribuciones de José Calvo Gonzalez,® ha pasado casi desapercibi-
da.

La relacion entre el derecho vy la literatura ha tratado de ser abordada desde diferentes
perspectivas. Por ejemplo, Charles Fried propone identificar a la Constitucion de los Estados
Unidos de América con el soneto LXV de William Shakespeare a partir de que ambos textos
comparten el mismo milagro:

> De acuerdo con Richard A. Posner, fue en la década de los setenta cuando el tema comenzo a tener interés para
los abogados norteamericanos. Posner sefiala que en realidad es hasta la publicacién del libro The Legal Imagination
de James Boyd White, que puede considerarse que el “derecho y literatura” existe como disciplina auténoma. Véase
Posner, Richard A., Law and Literature, Cambridge: Harvard University Press, 2000, p. 4. En la opinion de Posner,
en realidad la disciplina se mantuvo reducida hasta bien entrada la década de los ochenta.

6 Derecho y narracion de José Calvo Gonzalez es, quizas, la contribucion mas importante en espafiol orientada a
explorar la naturaleza de la profesion judicial, entendida como una que se realiza a partir y con motivos de textos
escritos. El libro de Calvo Gonzalez intenta enfocar a las resoluciones judiciales y a varios de los problemas que las
mismas generan, como el respeto al precedente, desde una perspectiva narrativista. Sin embargo, en su vision, enten-
der al derecho como narracion es una herramienta mas para llevar a cabo las labores interpretativas asociadas a la
profesion. Como ejemplo, esta cita: “tanto la prueba por concurso de indicios [...] como el apartamiento del prece-
dente [...] nos pueden proveer de Utiles respuestas a través de una interpretacion narrativista del derecho, cuyas
distintas funciones (narrativizacion y narratividad) y expedientes o procedimientos (tests de consistencia y coheren-
cia narrativa) apenas si han comenzado a recibir la necesaria atencién que merecen.” Véase Calvo Gonzalez, Jose,
Derecho y narracién. Materiales para una teoria y critica narrativista del Derecho, Barcelona, Ariel, 1996, p. 13.
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Probamos la afirmacion de Shakespeare en el sentido de que la tinta negra puede engendrar el milagro de que
el significado brille intensamente entre personas diferentes a través del tiempo. De igual forma, el trabajo de
discutir acerca de la Constitucion, y acerca de la posibilidad de entenderla, prueba que tal discurso es posible
Yy, por extension, sugiere que también es posible entender el sujeto del discurso —el mismo texto constitucio-

nal.’

La idea de Fried es, por una parte, la de la permanencia de la tinta como una forma de
vencer el paso del tiempo. Sin embargo, la afirmacion tiene una profundidad que no es evidente,
pero que me parece mas relevante: la tinta negra es una forma permanente de expresar la inteli-
gencia humanay, por lo mismo, es una herramienta para que la gente se entienda no sélo con sus
contemporaneos, sino también con personas de otro tiempo. El argumento de Fried coloca a la
relacion entre el derecho y la literatura como una relacién de equivalencia: ambas disciplinas son
expresiones inteligibles, perdurables e intersubjetivas de la inteligencia humana.

I1l. DESARROLLO DE LA INSTITUCION JURIDICA

Existen tres dimensiones que explican la relacién entre el derecho y la literatura. La di-
mension artistica o literaria, la dimension interpretativa y la dimensién escrita. En lo que sigue,
intentaré explicar cada una de ellas.

1. La dimensién artistica o literaria

Me he referido antes a la dimension artistica de la relacion entre el derecho y la literatura.
Esta dimensidn se manifiesta en el trabajo de muchos de los méas grandes escritores de la literatu-
ra universal quienes han sentido un profundo interés por el tema del derecho, por las instituciones
juridicas, por el papel de la ley en la sociedad, por la experiencia del presidio, por la experiencia
de la pena de muerte. Las instituciones juridicas han sido tratadas en diversas obras pertenecien-
tes a diversos géneros literarios. Asi, el tema del derecho ha sido tratado por poetas, dramaturgos,
narradores, ensayistas y, desde el origen de la cinematografia, por guionistas.

De acuerdo con Richard Posner, el interés de los escritores por el derecho tiene una expli-
cacion clara: la ley es una institucién humana tan invariable, tan permanente, como la muerte, el
amor, la traicion, etc. 8 Muchas obras capitales, en diferentes idiomas, han tratado el tema de la
ley, de la violacion a la misma, de sus contradicciones morales, de los problemas generados por
su aplicacion. Entre algunas que vale la pena recordar, estan Prometeo encadenado de Esquilo,
El paraiso perdido de John Milton, Rojo y Negro del Stendhal, Prometeo liberado de Percy She-
lley, El extranjero de Camus, El proceso y El castillo de Kafka, Robinson Crusoe de Daniel De-
foe, Los viajes de Gulliver de Jonathan Swift. En varios de los dramas de Shakespeare la prision

" Fried, Charles, “Sonnet LXV and the “Black Ink” of the Framers’ Intention” en Levinson, Sanford y Mailloux,
Steven (comps.), Interpreting Law and Literature. A Hermeneutic Reader, Evanston, Northwestern University Press,
1991, p. 49.

8 De acuerdo con Posner, el derecho ha generado este interés entre los escritores porque la ley, a pesar de cam-
biar de pais en pais y de momento histérico en momento historico, representa un tema universal como la muerte, el
amor, la traicion, etc. Posner lo escribe asi: “Tal como el amor, la madurez, los accidentes, la aventura, la religion, la
amistad, la alienacién, la muerte, la guerra y el arte mismo, la ley es una caracteristica permanente de la experiencia
humana”. Ibid., p. 19.
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o el cautiverio estan presentes, como algunos pasajes de Ricardo |11 y de El rey Lear. Asimismo,
en muchos de los cuentos de Las mil y una noches, el tema del cautiverio, la aplicacién de la ley
y, como en el caso de Scherezada misma, la amenaza de la ejecucion, son evidentes.

En la literatura escrita en espafol, y en especial en la literatura mexicana existen varios
ejemplos de esta dimensidon, que van desde la falta de respeto a la ley severa que es la muerte en
el soneto magistral Amor constante mas alla de la muerte de Francisco de Quevedo, hasta El
apando de José Revueltas.®

A pesar de la enorme tradicién que, dentro de la dimensidn artistica o literaria, une al de-
recho con la literatura, puede afirmarse que la misma no concentra ni debe porque concentrar el
interés de los profesionales del derecho en general o de los académicos del derecho en particular.

Pareceria que las relaciones entre el derecho y la literatura pueden enfocarse con mayor
detenimiento a partir de considerar que hay ciertos géneros literarios que le vienen mejor al sis-
tema juridico o que son mas adecuados para incorporar asuntos juridicos o para tratar temas pro-
pios del derecho. En realidad, parece que este argumento se solidifica al pensar que muchas de
las obras clasicas que han tocado el tema, son propiamente narrativas. Es decir, pareceria que las
novelas, los relatos breves, los guiones cinematograficos e incluso la dramaturgia son campos
propicios de la literatura para tratar temas juridicos. Sin embargo, como hemos visto, los poetas
también han tratado en muchas ocasiones el tema del derecho, aunque sin enfocar el asunto desde
una perspectiva sélo carcelaria.

2. La dimension interpretativa

La dimension interpretativa de la relacion es, quizas, la més desarrollada de las tres. A
partir de la década de los setenta, ha despertado un interés notable en escuelas de derecho norte-
americanas. De acuerdo con Levinson y Mailloux, el debate fundamental ha sido generado por el
inmenso desarrollo que las técnicas hermenéuticas han tenido en el campo de los estudios litera-
rios, mismas que no han pasado desapercibidas por muchos de los mas prestigiados pensadores
juridicos contemporaneos.©

En efecto, gracias al arsenal tedrico desarrollado en los estudios hermenéuticos a lo largo
del siglo XX por pensadores como Gadamer o Ricceur, el interés de otras disciplinas por el “arte
de interpretar”, se ha hecho més y mas patente. Paul Ricceur nos recuerda que la interpretacion es
un proceso permanente y dinamico propio para ejercer el derecho, disciplina humana que se ex-
presa por escrito:

° En la poesia mexicana existen varias referencias al cautiverio. Pienso por ejemplo en el que quizas sea el primer
verso mas célebre en la poesia mexicana contemporanea, mismo que le debemos a la Muerte sin fin de José Gorosti-
za: “Lleno de mi, sitiado en mi epidermis”. VVéase Gorostiza, José, “Muerte sin fin”, Muerte sin fin y otros poemas,
Meéxico, Fondo de Cultura Economica, Coleccién Lecturas Mexicanas 13, 1983, p. 107. Sin embargo, la referencia a
las experiencias casi carcelarias, a la privacion de la voluntad (o libertad individual) no empiezan en los versos meta-
fisicos de Gorostiza. Muchos de los versos de Sor Juana, por ejemplo, hablan de lo que en inglés podriamos llamar
restraint. Por ejemplo, cémo no recordar los dos Gltimos tercetos del soneto amoroso Que contiene una fantasia
contenta con amor decente: “Mas blasonar no puedes, satisfecho, / de que triunfa de mi tu tirania: / que aunque dejas
burlado el lazo estrecho / que tu forma fantéstica cefiia, / poco importa burlar brazos y pecho / si te labra prision mi
fantasia.” VVéase Cruz, Sor Juana Inés de la, Poesia Lirica, México, Rei, 1993, p. 113.

10 |_evinson, Sanford y Mailloux, Steven (comps.), op. cit., p. IX-XIII.
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La comprensién encuentra su campo originario de aplicacion en las ciencias humanas...en las que la ciencia
tiene que ver con la experiencia de otros sujetos u otras mentes semejantes a las nuestras.

[...]La interpretacion es un caso particular de comprensidon. Es la comprension aplicada a las expresiones es-
critas de la vida.

[...](La interpretacion) no se define por un tipo de objeto —signos ‘inscritos’ en el sentido mas general del
término— sino por un tipo de proceso: la dindmica de la lectura interpretativa.'!

Por su parte, Joseph Raz también propone una explicacion del acto de interpretar que
puede ayudar a mi intento por relacionar al derecho y a la literatura desde esta dimension. En
efecto, el Profesor Raz sefiala que: “La interpretacion consiste en sefialar conexiones y analogias.
La evaluacion acerca de lo acertado o desacertado de la interpretacion depende de que dichas
correcciones e interrelaciones sean significativas en términos de, o con referencia a, alguna teoria
general de la verdad acerca de las personas, la sociedad o lo que sea”.'?

Dentro de esta dimension de la relacion entre derecho vy literatura, puede verse que uno de
los debates mas interesante para los estudios juridicos es el que se deriva del intento por determi-
nar en donde o en quién radica la autoridad interpretativa para enfrentar a un texto. En relacion
con este tema las ideas de Ronald Dworkin (la autoridad final debe ascribirse al texto o, en otras
palabras, el texto debe ser leido en su mejor luz),™® han polemizado con las de Stanley Fish (la
determinacion del significado de un texto radica en la comunidad interpretativa que tiene el po-
der de hacer tal determinacion en un momento y en un lugar determinado).'* En realidad, el in-
tercambio entre Dworkin y Fish puede considerarse como centrado en la idea de objetividad o, en
otras palabras, como centrado en contestar la siguiente pregunta: ¢ es posible o no encontrar lectu-
ras finales, universales y validas, es decir, interpretaciones objetivas de los textos literarios y de
los textos legales?

La dimension interpretativa de la relacion entre derecho y literatura también ocasiona la
discusion acerca del papel que esta ultima puede desempefiar en el mundo de los abogados. En
particular, existe una corriente académica que sostiene que la lectura de textos literarios puede
ayudar a los abogados y a los jueces para desempefiar de mejor manera su trabajo, en razén de la
naturaleza propiamente moral que debe derivarse de dichos textos. La idea es que la buena litera-
tura produce, necesariamente, cambios morales en los lectores o, en otras palabras, que la narra-
tiva de un texto literario produce cambios en el lector entendido como agente moral.*®

11 Riceeur, Paul, “La metafora y el simbolo”, Teoria de la interpretacion, 1a. ed., México, Siglo XXI Editores,
1998, pp. 64-65.

12 Raz, Joseph, “Interpretation Without Retrieval” en MARMOR A. (comp.), Law and Interpretation. Essays in
Legal Philosophy, Oxford, Oxford University Press, 1998, p. 167.

13 Dworkin, Ronald, “How is Law like Literature” en A Matter of Principle, Cambridge, Harvard University
Press, 1985, pp. 146-166.

14 Fish, Stanley, “Is there a text in this class?” en Is there a text in this class? The Authority of Interpretive Com-
munities, Cambridge, Harvard University Press, 1995, pp. 303-321.

15 Martha Nussbaum ha expresado con toda claridad esta posicion. Véase Nussbaum, Martha, Poetic Justice: Lit-
erary Imagination and Public Life, Boston, Beacon Press, 1995. En México, Gabriel Zaid ha sefialado: “;Qué de-
monios importa si uno es culto, esta al dia o ha leido todos los libros? Lo que importa es cdémo se anda, cOmo se ve,
como se actlia, después de leer. Si las calles, las nubes, la existencia de los otros tienen algo que decirnos. Si leer nos
hace, fisicamente mas reales.” Véase Zaid, Gabriel, “Los demasiados libros” en Critica del mundo cultural, México:
El Colegio Nacional, 1999, p. 21. Cabe sefialar que George Steiner, al contrario del argumento de Nusshaum y Zaid,
sugiere que “la supuesta ‘utilidad’ moral y psicologica de la literatura es un lugar comdn” que conviene revisar.
Ibidem, p. 138.
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Sin embargo, esta postura ha sido criticada por Richard A. Posner, al considerar que cual-
quier aproximacion a la literatura desde esa perspectiva, en realidad es una apuesta vacia, de la
cual la profesion juridica no puede esperara beneficio alguno en realidad.®

Hay dos hechos adicionales que vale la pena recordar a partir de la dimensién interpreta-
tiva de la relacion entre el derecho y la literatura. Por una parte, al interpretar textos literarios es
posible utilizar recursos interpretativos propios del derecho.’

Asimismo, la reflexion acerca de la naturaleza textual del trabajo de los abogados y de los
jueces, resalta la naturaleza de dichos textos no s6lo por su naturaleza legible, sino también, co-
MO veremos a continuacion, por su naturaleza escrita.

3. La dimensioén escrita

El derecho v la literatura también comparten una naturaleza en comun que da lugar a la
tercera dimension de la relacion. Esta es la dimensidn escrita, de acuerdo con la cual es necesario
entender que ambas disciplinas suceden en la escritura, se realizan escribiéndose. En otras pala-
bras, tanto los escritores de textos literarios como los profesionales del derecho, sean estos abo-
gados, funcionarios publicos, legisladores o jueces, son escritores. Un problema se hace evidente
de inmediato: al menos en México, los abogados no han acabado de asumirse como escritores.
Este problema genera otros que resulta necesario abordar a partir de una revalorizacion, por parte
de los abogados y profesionales del derecho, de una tercera disciplina que ha sido rescatada a
partir de la segunda mitad del siglo XX por algunos criticos literarios: la retorica.

Algunos de los problemas derivados de la dimensidon escrita de la relacion entre derecho y
literatura, pueden formularse mediante las siguientes preguntas: ¢tiene sentido hablar de la escri-
tura del derecho? ¢Qué significa escribir bien el derecho? ;Cual es el papel que juegan las he-
rramientas retoricas en el derecho? ¢Es importante que los abogados escriban mejor? ;Por qué es
importante que los jueces escriban bien? ;Existe alguna relacion entre la forma en la cual un tex-
to esta escrito y valores como la democracia o el acceso a la justicia? ¢Existe alguna relacion
entre la escritura del derecho y el respeto a los derechos?

Dentro de la dimension escrita de la relacién entre derecho y literatura, ademas, pueden
insertarse nuevos fendmenos que afectan a diversos campos de estudio como la administracion
publica, la ciencia politica y la comunicacion. Me refiero al llamado “Plain Language” o “Len-
guaje llano”, mismo que ha sido ya adoptado por varios paises, fundamentalmente paises anglo-
sajones, como una politica publica. La idea detras de este movimiento es que el lenguaje usado
por los funcionarios de la Administracion Publica, parte del cual lo constituyen, por supuesto, los
escritos elaborados por los mismos, sea claro, efectivo, eficiente y directo, bajo la idea de que

16 Op. cit., pp. 303-344.

17\/éase Pérez Vazquez, Carlos, Poetry and the Law: An Interpretive Relation, Tesis Doctoral, 2005. La idea es
que al analizar un texto literario como un poema, por ejemplo, pueden utilizarse técnicas de interpretacion juridicas
como el razonamiento por analogia. De hecho, como apunta Joseph Raz, el razonamiento analégico se encuentra en
la base del andlisis estructural de un poema, desde el nivel fénico (nivel de diccidn), hasta la construccién y descu-
brimiento de figuras del pensamiento (nivel de tropos o nivel del pensamiento) como las metéforas, las paradojas o
las contradicciones. Cfr. nota 12 supra.
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esto, desde una perspectiva democréatica de apertura y transparencia, alienta un mayor acerca-
miento entre los 6rganos de gobierno y los ciudadanos.®

La potencialidad de la aplicacion de los postulados del “Plain Language” al mundo del
derecho, en especial, al mundo de los tribunales, es enorme. La idea es que las sentencias, las
opiniones judiciales, “la escritura de los jueces”, sea realizada de forma clara, precisa, sucinta y
efectiva, bajo el argumento de que la misma debe ser entendida por aquellos a quienes van diri-
gidas.®

La importancia del “Plain Language” en el derecho, se sostiene en la clara distincion entre
el lenguaje de la ley y el lenguaje de los abogados. EI argumento considera que aunque el lengua-
je de la ley es especializado, el mismo se encuentra en los textos legales. Palabras como “senten-
cia”, “instancia”, “competencia”, “facultad”, “apelacion”, etc., son palabras del derecho, palabras
de la ley. Los abogados, al ejercer su profesion, utilizan el lenguaje de la ley. Sin embargo, en
muchas ocasiones, los profesionales del derecho no hablan el lenguaje de la ley, sino el lenguaje
de los abogados o, lo que es lo mismo, el lenguaje del gremio, el cual, en muchas ocasiones, es
farragoso, abigarrado, oscuro e impenetrable.

El que los abogados se asuman como escritores, particularmente en el caso de México,
tiene consecuencias inevitables pero de enorme interés. Apunto algunas. Por ejemplo, si el dere-
cho se entiende como escritura, su contribucién como fenémeno cultural al desarrollo y defensa
del idioma son innegables. México es el pais del mundo en donde més personas hablan y escri-
ben espafiol. EI gremio de los abogados en México es, de alguna manera, uno de los pilares en el
uso y la escritura de la lengua. La responsabilidad del buen uso del lenguaje por parte de los pro-
fesionales del derecho es, por ello, inmensa. Si los abogados, legisladores, jueces, académicos y
en general todos los profesionales del derecho se asumen a si mismos como escritores, entonces
deben estar al tanto de las responsabilidades que el oficio de escribir trae consigo: el desafio de la
creatividad, la posibilidad de cambiar las practicas profesionales a través de la practica del len-
guaje, los limites de la tradicion. Escribir el derecho en buen espafiol no es s6lo una cuestion ju-
ridica relevante, sino también es un asunto cultural de primer orden.

En la opinion de Richard A. Posner, la opinion judicial mas relevante de los Gltimos cien
afios en los Estados Unidos, es el voto particular que el Juez Oliver Wendell Holmes escribié en
1905 respecto del asunto Lochner v. New York. El voto minoritario de Holmes tiene una exten-
sion de tres hojas, lo cual a los ojos de un abogado formado en el sistema de derecho escrito me-
xicano contemporaneo y acostumbrado (si es que acostumbrarse es posible) a la extension de los
documentos judiciales, en particular las sentencias, es ya un exotismo en si mismo. Posner expli-

18 A partir de octubre de 2004, el gobierno mexicano a través de la Secretaria de la Funcion Publica, lanzo el
programa “Lenguaje ciudadano”, que pretende simplificar y hacer mas accesible el lenguaje que la Administracion
usa en su relacién con los ciudadanos. La idea es que un cambio en esa dimensién puede ayudar a acercar a la gente
al gobierno.

19 En los Estados Unidos, una de las acepciones de “Plain Language”, tiene un giro propiamente interpretativo.
Tal como se desprende de la explicacion de Lawrence M. Solan, la interpretacion judicial utilizando “plain langua-
ge”, puede identificarse con lo que los abogados mexicanos conocen como “interpretacion literal”. La propuesta de
aplicar el lenguaje Ilano, sin embargo, no se limita solo a interpretacion de textos legales, sino, lo que es mas amplio,
a la escritura de los mismos. Véase Solan, Lawrence M., The Language of Judges, Chicago: The University of Chi-
cago Press, 1993, pp. 93-117.
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ca con acierto algunas de las razones que sostienen la brevedad de la resolucion desde el punto de
vista del estilo:

La brevedad implica un riesgo en el discurso persuasivo, [...], pero también una oportunidad. La brevedad
del disenso de Holmes enfoca y exige la atencidn del lector. La variacion en la longitud de las oraciones y el
agradable ritmo de las oraciones mas largas, resalta el encanto de la opinién, mientras que el poder concen-
trado de los aforismos —no solo el que se refiere a Spencer, sino también “proposiciones generales no deci-
den casos concretos” y “cada opinién tiende a convertirse en ley”— le da a la opinién una fuerza que a la
misma le faltaria si fuera méas larga y mas difusa, enterrando aforismos bajo calificativos, citas, notas, repeti-

ciones y el resto de los recursos tradicionales empleados por las opiniones judiciales.20

Si Posner tiene razon, es importante volver a evaluar la importancia del estilo en la escri-
tura del derecho en general y en la escritura de los jueces en particular.?

Carlos Pereda ha sefialado lo importante que es no pensar que la retdrica es siempre una
forma de construir argumentos engafiosos y falsos para convencer a la audiencia.??> De hecho,
Pereda nos recuerda la importancia que la retérica tiene para herramientas legales fundamentales
como lo es el pensamiento por analogia. De acuerdo con Pereda, el derecho se anquilosaria sin
utilizar herramientas retéricas:

20 posner es muy claro al sefialar que la opinién de Holmes “no es un ejemplo de una buena decision judicial. Es
tan solo la opinion judicial mas grande de los ultimos cien afios”. La idea de Posner conduce, me parece, a reflexio-
nar acerca del valor que la forma en la cual esta escrita la Constitucion tiene por si misma. De hecho, Posner aclara
que “juzgar la opinién de Holmes en términos “cientificos’ es un error. Es una obra maestra de la retérica y la retéri-
ca tiene una gran importancia en el derecho porque muchas cuestiones legales no pueden ser resueltas por medio de
la demostracion logica o la demostracion empirica”. Ibidem, p. 270-271. Cabe sefialar que en la tradicion judicial
mexicana también existen ejemplos de concision y brevedad, pues basta recordar el caso la sentencia del amparo
Morelos. Asi, la idea que los escritos judiciales en México no pueden ser breves no tiene, necesariamente, un susten-
to unanime desde un punto de vista historico.

21 Cabe recordar que Oliver Wendell Holmes era mucho mas que un juez. Holmes era un intelectual en toda la
extension del término. Tal vez por ello fue un juez excepcional. De acuerdo con el estupendo trabajo de Louis Me-
nand, The Metaphysical Club, ganador del Premio Pultizer, Holmes junto con Charles S. Pierce, William James,
John Dewey, inspirados por las ideas de Emerson, contribuyeron, cada uno en su ambito de accion, al surgimiento
del pragmatismo americano como ideologia predominante en los Estados Unidos del siglo XX. Una lectura del libro
de Menand, conduce a concluir que el pragmatismo ilustrado de Holmes constituye un pilar en el desarrollo de las
libertades legales y econémicas distintivas de los Estados Unidos en el siglo XX.

22 Carlos Pereda hace una distincion entre tres acepciones de la palabra “retérica”: “1. La retorica es el arte de
presentar los argumentos de manera tal que, convenciendo, produzcan asentimiento”; “2. La retorica es el arte del
adorno verbal”; “3. La retorica es el método de producir asentimiento, seduciendo y, como tal, presupone un relati-
vismo o incluso un escepticismo epistémico y/o practico”. Pereda defiende la posibilidad de la primera de las tres
acepciones e, incluso, la especifica en dos formulaciones mas: “1.1. La retdrica es el arte de la eficacia argumental
préctica en relacion con cierto auditorio”; “1.2. La retdrica es el arte de la eficacia argumental tetrica, epistémica.”
Véase Pereda, Carlos, “Sobre la retérica”en Herrera L., Maria, Teorias de la Interpretacion. Ensayos sobre Filoso-
fia, Arte y Literatura, México, 1% ed., FFyL-UNAM/CONACYT, pp. 103-105, 112, 117. De hecho, como conclusion
Pereda afirma: hay que hacer de la retorica un arte de la sabiduria ilustrada, no un “vicio republicano”, sino un ge-
nuino “arte republicano”...0 quiz4, junto a una retorica, se necesita una ética de la argumentacion, una ética que,
entre otras funciones, oriente para examinar y juzgar el poder de las palabras en relacion con la autonomia personal y
social: cuando la dimension expresiva de nuestros argumentos convence con legitimidad, y cuando, slo seduce a
juicio.” Op. cit., pp. 123y 124.
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Sin duda la analogia, o como se suele decir en el derecho, el argumentum a simili o a pari, es uno de los me-
dios para resolver uno de los problemas mas decisivos del derecho: mediante el recurso a la analogia se ade-
cua un sistema de normas fijas a un medio social impredecible y en constante transformacion. En el parrafo
anterior, el verbo “adecuar” creo que no es lo suficientemente abarcador: un argumentum a simili puede tam-

bién extender el &mbito de vigencia de una norma juridica a casos no previstos en la misma y hasta puede re-

interpretarla a la luz de observaciones en torno a lo analogado”.23

El uso de herramientas retdricas me parece importante para entender la doble naturaleza
de los profesionales del derecho, quienes no sélo son lectores —es decir, interpretes de textos,
sino también escritores —es decir, creadores de textos. Esto acerca a los abogados practicantes, a
los jueces y a los legisladores, a los escritores profesionales de textos literarios. El trabajo de ta-
ller (workshop) de los escritores no debe resultar por lo tanto extrafio a los abogados que escriben
el derecho. El ciclo escritura-lectura-re-escritura, tan comun para los literatos, debe serlo también
para los abogados.?*

Escritura del derecho y derechos humanos

Un asunto que me parece particularmente importante desde una perspectiva juridica y
que, por lo mismo, debe reflexionarse es el impacto que la escritura del derecho, y, en concreto,
la mala escritura del derecho, tienen tanto en la aplicacion de las normas juridicas en general,
como en el respeto y la proteccion a los derechos humanos en particular. La idea es que la poca
calidad de los escritos juridicos se desprenden consecuencias perjudiciales para la eficacia de los
derechos de las personas.

La primera razén a favor de esta consideracion se desprende del texto mismo de la Cons-
tituciébn Mexicana que establece, en su articulo 17 que la justicia debe ser pronta y expedita.
Cualquiera que haya participado en un procedimiento judicial mexicano, sabra que en muchas
ocasiones el ideal establecido por dicho articulo constitucional, estd completamente alejado de la
realidad. En mi opinion, entre todas las causas que provocan que los procedimientos judiciales en
México sean tan engorrosos e ineficientes y la justicia, por lo mismo, tan lejana a la idea de pron-
titud se encuentra el hecho de que los escritos judiciales, tanto de las partes, como de la propia
autoridad judicial, sean, por lo regular, extensos, redundantes, incoherentes, sin cohesion interna,
lo que provoca, como hemos dicho, que muchas veces no satisfagan el criterio de informatividad
que todo texto debe cumplir.?®

La idea fundamental es que si un escrito entendido como acto de autoridad, sea esta ad-
ministrativa, judicial o legislativa, simplemente no puede entenderse, ese simple hecho es atenta-
torio de algunos de los principios que deben regir a un estado democréatico de derecho.

23 |bidem, p. 117. Para un tratamiento mas a fondo de la analogia como vinculo entre la literatura y el derecho
véase Pérez Vazquez, Carlos, op. cit., pp. 9-77.

24 Uno de los mejores ejemplos del trabajo del poeta como escritor-lector-re-escritor de textos lo brindé Octavio
Paz a lo largo de su vida. Por ejemplo, el poeta modificd y publicé hasta en tres versiones diferentes el famoso poe-
ma Pasado en claro. La recreacion (re-escritura) de un texto a partir de las lecturas hechas al mismo por su autor, no
debe ser algo exdtico para los abogados en particular ni para cualquiera que en alguna ocasion haya escrito algo.
Para un analisis del caso de Pasado en claro en estos términos ver, Pérez Vazquez, Carlos, ibidem, pp. 157-239.

% De hecho, el adjetivo “expedito” es un sindénimo del sustantivo “prontitud”. Si hasta la Constitucion se permite
la redundancia, el panorama textual del sistema juridico mexicano no es muy alentador.
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4. Un caso especial de la relacion entre el derecho y la literatura:
El derecho como oralidad

El derecho y la literatura también puede servir para enfocar desde una perspectiva mas
acabada, la discusion entorno a la conversién de los sistemas judiciales escritos, en sistemas ora-
les. La idea que inspira a los juicios orales involucra fendmenos propiamente literarios sintetiza-
dos en herramientas mas familiares a retoricos y dramaturgos. El estudio de los procesos judicia-
les como acontecimientos escénicos, permite la utilizacion de otro enfoque literario para estudiar
y practicar el derecho.

En otras palabras, la mera posibilidad de oralizar la practica del derecho, hace mas evi-
dente la importancia que el empleo de herramientas retoricas puede tener en el trabajo de los
abogados ante los jueces. Asi, la division del discurso de acuerdo a la retdrica clasica (inventio,
dispositio, elocutio y actio), adquiere un valor actual y considerable para el trabajo de abogados
litigantes, mismo que es atin mas evidente en los sistemas orales de imparticion de justicia que en
los sistemas en los cuales los juicios se sustancian en forma escrita.

Me parece que con la incorporacién de los juicios orales a sistemas juridicos que antes
eran completamente ajenos a ellos, muchas de las partes del discurso retérico elaboradas por Ci-
cerdn, vuelven a tener vigencia. Un ejemplo claro de esto lo representa la “accion” (actio), que
es, de acuerdo con el retérico romano, una parte integrante de la llamada “fuerza del orador” (vis
oratoris). De acuerdo con Bulmaro Reyes, la accion constituye “...parte del estilo..., ya que con-
tribuye a hacer lucida, probable, ilustre y suave la oracion, con la variedad de las voces, el movi-
miento del cuerpo, con el rostro, todo lo cual debe estar de acuerdo...con el género del discur-
s0.”%6

No es exagerado pensar que los abogados litigantes en los sistemas de derecho orales tie-
nen que pensar en la escenificacion del proceso judicial, puesto que su propia participacion como
oradores es fundamental. De hecho recordemos que para Cicerdn uno de los géneros oratorios, es
el del “juicio” (iudicii). Ciceron da una explicacién acerca de la forma en la cual tanto el acusa-
dor como el reo debe formular su discurso:

...el acusador...usa los preceptos de la peroracion, que valen para incitar los animos, tanto en el resto de la
oracion, desviandose, un poquito del curso del decir, como mas vehemente en el perorar, pues el propdsito es
volver airado al juez.

...(por parte del reo) han de tomarse los principios para conciliar benevolencia; las narraciones debe, o bien,
amputarse las que hieren, o bien, abandonarse si enteras son molestas;...las peroraciones han de aprovecharse

para la misericordia.?’

Ciceron establece toda una empresa didactica en materia retdrica que, sorprendentemente,
fue olvidada al menos por los abogados mexicanos. Si algun efecto benéfico pueden producir en
nuestro sistema legal las aportaciones linglisticas y filosoficas de pensadores contemporaneos de
la talla de Gadamer y Ricceur, es precisamente una reevaluacion de nuestra forma de ver la tradi-
cion. Gracias al reencuentro del derecho con la retérica por mediacion del reencuentro previo de
esta con los estudios literarios, a cada uno de los profesionales del derecho se nos presenta la

% Cicerdn, De la particion oratoria (version al espafiol de Bulmaro Reyes Coria), 2a. ed., UNAM, Coleccién
Biblioteca Scriptorum Graecorum et Romanorum Mexicana, 2000, p. XXXVIII.
27 Op. cit.,, pp. 6y 7.
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oportunidad de ser, como nos recuerda Rubén Dario que él mismo fue: “y muy siglo diez y ocho

y muy antiguo / y muy moderno; audaz, cosmopolita;”.?®

IV. CONCLUSION

Las relaciones entre el derecho y la literatura son variadas. También variada ha sido la
historia misma de esa relacion. En algin momento, los abogados pasaron de ser la especie para-
digmatica de la ilustracion (hombres de amplia cultura, aristocratas del conocimiento) a profesio-
nales especializados en ramas del conocimiento juridico. Al volverse especialistas, los abogados
ganaron en precision del conocimiento pero, aunque es necesario algun estudio exhaustivo y ri-
guroso acerca de los problemas generados por la especializacion, también perdieron en universa-
lidad.

La relacién entre derecho y literatura es mas profunda que la simple antologia de casos en
los cuales los asuntos litigiosos o judiciales han sido tratados por los poetas, narradores y demas
escritores. El gran desarrollo hermenéutico registrado en el campo de los estudios juridicos a lo
largo del siglo XX, ha generado nuevas caminos de exploracion para los estudios juridicos. La
relacion entre ambas disciplinas se ha revigorizado a partir de la naturaleza interpretativa que
comparten.

Sin embargo, la relacion entre derecho y literatura tiene otra dimensién de innegable apli-
cacion practica, misma que en mi opinion, tiene un futuro promisorio en un pais como México.
La dimension escrita del derecho hace necesario que los profesionales de la ley se asuman a si
mismos como escritores, como creadores de textos y volteen a ver, asi como lo han hecho al en-
tenderse como intérpretes de textos, a los escritores profesionales, poetas, narradores, dramatur-
gos, ensayistas, con el fin de mejorar la expresion escrita de la profesion. La necesidad de que el
lenguaje de los jueces y abogados en general, pero en especial sus escritos, sean accesibles, cla-
ros, eficientes y sencillos, es una demanda de la sociedad que se inscribe en el marco general de
transformacion de una sociedad como la mexicana. En este sentido, esfuerzos como los realiza-
dos por el movimiento del “plain language” o “lenguaje Ilano”, tenderan a expandirse para acer-
car al sistema juridico en general con la gente comun, con la gente de carne y hueso que, sin bi-
rretes y togas, es la verdadera destinataria de los actos de las autoridades que integran a todo
estado de derecho democrético.
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