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RESUMEN

La relacion entre la literatura y el derecho es de suma importancia para entender
los fundamentos de la disciplina juridica y ha estado histéricamente presente en
el desarrollo de esta. En Justicia Poética Martha Nussbaum presenta una teoria
sobre la empatia y su relacion con el derecho. En la presente monografia se
expondra dicha teoria en conjunto con elementos narrativos de la novela La Ley
del Menor de Ian McEwan, centrandose en tres casos presentados por el autor a
lo largo de la obra. Se buscara problematizar determinados elementos de la teoria
presentada por Nussbaum alrededor del uso de la empatia, asi como examinar
aspectos del quehacer juridico que pueden ser observados a la luz de la

mencionada relacion.

Palabras Claves: Literatura y derecho; Teoria Juridica;

Razonamiento.

ABSTRACT

The relationship between literature and law is of the utmost importance in the
understanding of the fundamentals of the legal discipline and has been historically
present in its development. In Poetic Justice Martha Nussbaum presents a theory
on fancy and its relationship with the law. In the present monography said theory
will be exhibited together with the narrative elements of the novel The Children
Act by lan McEwan, centering in three cases presented by the author over the

course of the book. The work will seek to problematize certain elements of



Nussbaum’s theory surrounding the use of fancy, it will also examine aspects of

the legal profession susceptible of being observed by the mentioned relationship.

Key Words: Law and literature; Legal Theory; Reasoning.

INTRODUCCION

El derecho se relaciona constantemente con otras disciplinas del conocimiento. A
lo largo de la historia se ha manifestado dicha relacion, ya fuese en el pensamiento griego
através de las obras de Platon y Aristoteles o en la actualidad en movimientos que buscan
relacionar la economia con el derecho o la literatura con el derecho. Los motivos detras
de esas relaciones son variados pero buscan mejorar la disciplina juridica, brindandole
elementos cognitivos que a veces chocan y a veces armonizan con esta. Detras de estas
relaciones hay un analisis por hacer que puede permitir mejores perspectivas para los
abogados a la hora de acercarse a problemas o casos que desafien elementos historicos
del derecho y que pueden ser motivo de controversia dentro de las sociedades en las cuales
las leyes y las decisiones que provienen de ellas existen. El comienzo de esta monografia
consistira de una exposicion historica de esta relacion, se buscara traer a colacion las
variadas instancias en las que la literatura de manifiesta en el derecho y viceversa. El
objetivo principal de esta seccion sera la de tener un estado del arte lo suficientemente
extenso como para poder entender el marco de pensamiento en el cual se desarrollara el

posterior analisis de dos obras que presentan aspectos claves de la relacion.

En Justicia Poética Martha Nussbaum propone el uso de elementos narrativos y

literarios propios de la novela moderna en la resolucion de conflictos y formulacion de



politicas publicas. Buscaremos presentar la mayor parte de esta teoria desde perspectivas
actuales del derecho norteamericano y colombiano para obtener un mayor entendimiento
de los conceptos planteados. A partir de este entendimiento se extrapolaran conceptos
como la empatia o el espectador imparcial, que son desarrollados en la obra, y
buscaremos hacer una critica tanto a ellos como al papel de la literatura en el pensamiento

juridico desde conceptos juridicos y filoséficos.

En La Ley del Menor lan McEwan nos presenta con una novela que crea un
universo narrativo que circula alrededor del mundo juridico, examinando no soélo el
proceso de casos en el sistema de cortes inglés, sino las relaciones que se generan a su
alrededor y las personas que interacttian con este. El analisis de todos estos elementos no
solo nos brindara una novela a través de la cual analizar la teoria de Nussbaum, sino que
nos permitira tener elementos de referencia alrededor de la sociedad en la cual fue escrita

y de todos los problemas que surgen de ella.

La monografia busca aportar a la conversacion que ha surgido historicamente entre estas
dos disciplinas puesto que la problematizacion de elementos centrales de ambas nos
permite analizar sus dificultades. Un mejor entendimiento de los problemas que surgen
en el derecho al ser observado por herramientas literarias nos permite identificar los temas
sobre los cuales debe existir una mayor discusion y los aspectos sobre los cuales nuestros
esfuerzos como abogados deben centrarse. Un mejor entendimiento de los problemas que
surgen en el andlisis literario al contrastarlo con problemas juridicos nos permite, a su
vez, no solo repensar los fundamentos cognitivos del analisis literario, sino que también
nos recuerda la importancia del quehacer juridico, la dificultad de sus problemas y el
motivo por el cual puede resultar valioso para comprender las sociedades en las que

vivimos.



DERECHO Y LITERATURA

Cuando se habla de la relacion entre el derecho y la literatura, el imaginario
popular los muestra como antipodas, el verso y anverso de la moneda; mientras que el
primero refleja rigurosidad, formalismo y frialdad legal, lo segundo es la explicacion, o
el intento de explicar, la humanidad por medio de las letras, explicacion cargada de
sentimientos, el arte de escribir. Luego de esto, también se piensa en escritores como
Franz Kafka, Charles Dickens o Sofocles. Pero esta relacion no sélo se desprende de esta
idea, viene desde la antigiiedad. Cabe destacar como las expresiones literarias mas
antiguas, en diferentes culturas, se enfocan en tensiones sociales de problemas juridicos:
Antigona de Sofocles, La Iliada de Homero, Las Euménides de Esquilo, Las mil y una
noches desde la antigliedad arabe o Erik el Rojo, todas estas obras ademas de relatar
hechos de la antigiiedad, también han sido estudiadas por teoricos que exaltan su relacion
con problemas juridicos; Antigona es una de las obras mas estudiadas por ser una tension

entre el iusnaturalismo y el iuspositivismo’.

Una de las primeras apariciones de la relacion entre literatura y derecho puede
observarse en los pensamientos de Platon. A pesar de que en el momento en el cual Platon
desarrolld los planteamientos no existiera un concepto formal del derecho, vale la pena
observar esta primera relacion puesto que se presentan varios de los pensamientos que
hoy estan relacionados con la literatura. La relevancia de esto se muestra cuando Platon
expulsa a los poetas en La Republica: “la poesia tiene el riesgo de devolvernos a la
infancia” (Platon, 2006, p. 252). Desde la opinion de Platon, se debe prohibir la presencia

de los poetas en la Polis ya que:

! Para més informacion: La venganza como prototipo legal en la Iliada (Véasquez, 2011) Literatura y Derecho Ante la
ley (Magris, 2009) o Law & Literature de (Posner, 2009).



Su arte es corrupto, mezcla lo verdadero y lo falso, exalta a todo tipo de
personajes, sean héroes o miserables (...) En un Estado regido por la sabiduria de
las leyes - afirma- no debe haber lugar para un arte que se nutre de la parte perversa
del alma humana y que sélo explora lo sensible y lo placentero. (Platon, 2006, pp,

252)

Ademas, Platon vuelve a referirse sobre el arte en Las leyes, alli los legisladores
prohiben la entrada de los dramaturgos a la Ciudad y les advierten que, si quieren entrar,
deben pasar previamente por una censura que verificard si: “La obra es correcta y
adecuada para ser entendida por el publico” (Platon, 2002) ya que se considera que la
ficcion mal guiada puede llegar a ser un instrumento para pervertir a los ciudadanos y

dafiar asi la armonia en la ciudad.

La funcion transgresora de la literatura dentro de elementos que hoy pueden ser
vistos como juridicos es algo que resond profundamente en la filosofia de Platon.

Entendia ¢l las consecuencias que la imitacion puede tener en los humanos:

Pero, si han de imitar, que empiecen desde nifios a practicar con modelos
dignos de ellos, imitando caracteres valerosos, sensatos, piadosos, magnanimos y
otros semejantes; pero las acciones innobles no deben ni cometerlas ni emplear su
habilidad en remedarlas, como tampoco ninguna otra cosa vergonzosa, no sea que
empiecen por imitar y terminen por serlo en realidad. ;No has observado que,
cuando se practica durante mucho tiempo y desde la nifiez, la imitacion se infiltra
en el cuerpo, en la voz, en el modo de ser, y transforma el caracter alterando su

naturaleza? (Platon, 2006)



Desde los comienzos del pensamiento politico occidental la literatura ha tenido
una relacion histdrica con el derecho y con la manera en la cual se regula y normativiza

la conducta humana, en especial por su capacidad de retratarla e influirla.

Las primeras relaciones son bruscas y toscas. Platon busca separar el derecho de
todo lo relacionado con la literatura, ya que considera que el minimo contacto haria entrar
en peligro y en perversion a los legisladores, a las leyes y al Estado. No obstante, Platon
no siempre atacoé la literatura; cuando describe la colonia de Magnetos explica como es
una sociedad que respeta el derecho, pero que esto se debe a que ademas de las leyes
asisten los preludios. Estos preludios son de género lirico y buscan narrar la vida social,
los principios de la vida comun, la rememoracion de los asuntos divinos que anteceden a
las leyes (mitos y leyendas). Platon fundamenta la armonia de la colonia utopica con una
base literaria; aunque €l explica que es un asunto de ornamentacion retorica, se puede
pensar que en ese punto hay una armonia entre un reducto literario y el pensamiento
platonico. Se muestra como el preludio es literario, pero explica la conexion entre las

normas humanas y lo divino (Talavera, 2006).

La otra vision predominante en la filosofia griega puede observarse en Aristoteles,
especificamente en la Poética, libro que expone su concepcion de la poesia-literatura y
de la representacion. En esta la poesia no es vista desde la influencia que puede llegar a
tener sobre las personas, busca analizar el concepto desde su existencia y las razones de

ella, considerando que:

(...) dos causas, y ambas naturales, han generalmente concurrido a formar
la poesia. Porque lo primero, el imitar es connatural al hombre desde nifio, y en

esto se diferencia de los demas animales, que es inclinadisimo a la imitacion, y



por ella adquiere las primeras nociones. Lo segundo, todos se complacen con las
imitaciones, de lo cual es indicio lo que pasa en los retratos; porque aquellas cosas
mismas que miramos en su ser con horror, en sus imagenes al propio las
contemplamos con placer, como las figuras de fieras ferocisimas y los cadaveres.
El motivo de esto es que el aprender es cosa muy deleitable, no sélo a los filésofos,
sino también a los demds, dado que éstos por breve tiempo lo disfrutan.

(Aristoteles, 1948)

De esta manera podemos observar que uno de los aspectos fundamentales de la
concepcion griega de la literatura estaba relacionado con la imitacion, el texto nos dice
que la literatura no es creada para moldear o corromper a las personas, la literatura existe
porque el humano copia y aprende a través de la imitacion, ya sea de personas nobles o
vulgares. A pesar de que la relacion entre el derecho y la literatura no se hace de forma
explicita en la Poética, es evidente que una concepcion estética de esta indole no
implicaria ver la relacion como algo transgresor o formativo, sino que nos permite
observar la relacion desde la perspectiva del aprendizaje, del desarrollo del conocimiento

juridico a través de la mimesis.

La relacion entre el derecho y la literatura se puede ver desde la civilizacion
escrita. En Roma se puede mencionar las leyes en verso de Licurgo y Gracén, o la ley de
las XII tablas que usaba el verso, ademas de referir a Ciceron quién adopt6 la redaccion
poética en su escrito sobre las leyes (Ost, 2004, pp, 43-44). En el Siglo XIX los hermanos
Grimm buscaron impulsar y sacar adelante la idea poética de lo juridico, denunciando el
racionalismo de los codigos y buscando construir un derecho costumbrista y popular, que

habia permanecido oculto en los proverbios populares. Estos hermanos no solo



escribieron cuentos infantiles, sino que son autores de una gramadtica alemana y una

agrupacion de las costumbres juridicas (Grimm, 2019, p. 11).

En la Modernidad, con modelos racionalistas del derecho natural y de los estados
soberanos, el derecho gir6 en torno a los textos escritos; este hecho llego a su culmen con
la codificacion, momento crucial en la historia del derecho donde se plasma en un papel
la idea de igualdad, razon, clasificacion y logica que rodeaba a la sociedad. Todo el
ordenamiento juridico queria consolidar la utopia del legislador racional, omnipresente y
todopoderoso, capaz de cubrir y regular todas las posibilidades de la vida (el mejor
ejemplo de esto es el codigo napolednico donde se busco la mayor regulacion del
momento). La razon y la logica eran los postulados del codigo. La razon y los cambios
no solo se ven reflejados en el derecho, sino también se puede ver un ejemplo en la
literatura; la figura de la ley, el juez y el legislador todopoderoso que controla y regula
toda la sociedad, se puede comparar con la figura del narrador omnipresente que fue el
protagonista de las novelas de la época, como puede ser Madame Bovary y Los

Buddenbrook.

A la llegada del Siglo XX, la idea del “gran codigo legislativo” se diluye y entra
la concepcion de leyes especializadas que buscan ir rompiendo la figura del codigo;
adicionalmente, al juez se le dio mayor poder frente a la ley y dejo de ser la “la boca por
donde habla la ley”, como los habia bautizado Montesquieu (1906, pp 237), se convirtio
en un creador, un hacedor del derecho y no en un simple funcionario de la ley. Ejemplo
de lo anterior puede ser el realismo juridico norteamericano, donde se sostiene que la ley
no es otra cosa que la profecia de aquello que dictamino el tribunal; es decir, el verdadero
hacedor del derecho es el juez, segun esta teoria, y se le cataloga a la ley como una simple

herramienta de la labor judicial. La destruccion de las jerarquias del derecho también



dialoga con cambios en la literatura, en la manera como se relata, se acaba la idea del
narrador omnisciente, al igual que la unidad de perspectiva y la narrativa lineal. Llega el
flujo de conciencia como estilo literario, surge el relato que discute con la manera
tradicional como se entendia el tiempo de presente, pasado y futuro. La persona ya no es
el centro ni el protagonista, llega la conciencia y el alma como ejes en la literatura.
Ejemplo de esto puede ser la magdalena de Proust, el dia del sefior Bloom en Dublin y la
tortura de La metamorfosis de Kafka. La literatura y el derecho buscan nuevas maneras
de construirse, abandonando la mirada estructural. EI Derecho y la Literatura comparten
su evolucion, mientras uno regula la sociedad, el otro la explica; ambas disciplinas van

de la mano en su evolucion.

En la novela A sangre fria de Truman Capote, el autor busca mostrar a los
criminales y no inicamente al crimen, tiene la clara intencion de indagar en la psicologia
de los individuos y los motivos por los cuales cometieron el asesinato de los Clutter.
Respecto a esto, podemos observar en la novela el pasaje en el cual el autor ilustra los
sentimientos de Perry Smith, uno de los implicados, cuando pone en palabras de una

visitante de €l lo siguiente:

Queria saber si yo habia visto una pelicula. No me acuerdo como se
llamaba y de todos modos no la habia visto: no me gusta mucho el cine. Dijo que
la pelicula pasaba en tiempos de la Biblia y que habia una escena en que tiraban a
un hombre por un balcon y caia sobre una multitud de hombres y mujeres que lo
hacian pedazos. Y dijo que habia pensado en eso cuando vio a la gente en la plaza.
En el hombre destrozado. Y la idea de que quizéd fuera aquello lo que iban a
hacerle. Me dijo que le habia entrado tanto panico, que todavia le dolia el

estomago. Por eso no podia comer. (Capote, 2006, pp, 162)



En otra parte del libro expone problematicas sociales del momento: “A los ricos
no los ahorcan nunca, s6lo a los pobres y sin amigos”. Con respecto al derecho,
observamos a Furman v Georgia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en esta
sentencia la opinidon mayoritaria expone: Sabemos que la discrecion de los jueces y
jurados imponiendo la pena de muerte permite la que la pena sea aplicada selectivamente,
alimentando prejuicios en contra del acusado si €l es pobre y despreciado, y carente de
influencia politica, o si es un miembro de una sospechosa o impopular minoria, y salvando
a ellos que, por posicion social, podrian estar en una posicion mas protegida (Furman v
Georgia, 1971, pp, 255). Ademas, podemos observar que dentro de los insumos tomados
por la corte para emitir el fallo esta citado el recuento del guarda Lewis E. Lawes en su
libro 20,000 Years in Sing Sing, un relato autobiografico y narrativo de su experiencia,
que utiliza elementos literarios para exponer los principales horrores de la pena de muerte.
Esta sentencia saco del ordenamiento juridico a los estatutos legales de varios estados con
respecto a la pena de muerte, y gran parte de sus argumentos giraban alrededor de
preocupaciones presentes en literatura de la época como la novela 4 sangre fria ya

mencionada, o Matar a un ruisefior de Harper Lee.

Continuando con la relacion teodrica entre literatura y derecho, F. Ost ha mostrado
como el aforismo Ex facto ius oritur (El derecho nace del hecho) se deberia reemplazar
por ex fabula ius oritur (El derecho surge del relato) (Ost, 2004, pp, 19). El autor propone
que se imaginen los argumentos legales como un tipo especifico de trama que la sociedad
misma ha convertido en un relato juridico bajo una formulaciéon imperativa, permisiva o
prohibitiva. Luego, ante los tribunales este relato juridico aceptado se rebate, se interpreta
y se argumenta por unos personajes que construyen su relato (relato juridico) de manera

poética. Aca, Ost muestra como el derecho y la literatura estan anclados en imaginarios
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que la sociedad ha aceptado, que su relacion es igual a un reflejo de un espejo. Esta idea,
también se puede relacionar con el pensador holandés Johan Huizinga, quien en su texto
Homo Ludens muestra al derecho como un juego de palabras aceptado por la sociedad.
Huizinga explica como el lugar donde se disputan juridicamente los conflictos son

campos de juego, lugares de disputa:

Todo lugar en que se pronuncia justicia es un auténtico «tenemos», un
lugar sagrado, que ha sido recortado y destacado del mundo habitual. El lugar es
cuidado y exorcizado. El tribunal es un auténtico circulo magico, un campo de
juego en que se cancela temporalmente la diferencia de rango habitual entre los

hombres (Huizinga, 2012, pp, 124)

Huizinga continua el andlisis de las relaciones lidicas del derecho descifrando el

rol del juez y la realidad de un juicio:

Pero la peluca de juez es algo mas que una supervivencia de un viejo
uniforme. En su funcion hay que considerarla como bastante cercana a las danzas
de mascaras de los pueblos primitivos... La contienda juridica puede ser
considerada como un juego de azar, pero también como una carrera o una pugna

de palabras (Huizinga, 2012, pp, 126)

Huizinga nos motiva a pensar las dindmicas judiciales como una disputa de
palabras en un escenario preestablecido; uno se puede imaginar a los trovadores con su
latid o a los payadores argentinos en sus disputas. El juego del derecho como disputa de
palabras es un llamado a la retorica, y a la remembranza de obras literarias antiguas como
La Iliada. Con estos autores vemos una relacion mas amigable entre el derecho y la

literatura, una relacién de acuerdo entre la sociedad y su aceptacion. Y ver el derecho

11



como un juego de palabras hace que la literatura sea una herramienta mas para el

desempefio mismo en la retorica juridica.

Luego, la corriente del positivismo en la teoria juridica del siglo XX, que tenia
como meta el consolidar al derecho como una ciencia, redujo las interpretaciones a
ejercicios de logica juridica y formalismo, alejando al Derecho de la Literatura. Pero los
autores mencionados en esta parte del capitulo nos recuerdan una de las principales
relaciones entre las disciplinas, ambas estan disefiadas para contar un relato. Es decir, el
litigante al hacer su demanda o su contestacion lo que hace es escoger codmo narrar
algunos hechos del pasado, donde hacer mayor énfasis y esta idea de narrar bien un hecho
también es una idea que tiene el escritor de literatura. La idea de hacer entrar al lector en

la narracion de un acontecimiento es una preocupacion que ambas disciplinas comparten.

Pasando la década de los setenta en los Estados Unidos se empezara consolidar
un movimiento en las escuelas de derecho asi, reaccionando a la concepcion de derecho
y economia, surgié el movimiento de Derecho y Literatura®>. Un movimiento que
combatia el modelo del abogado como cientifico, corriente que habia cogido fuerza en
los Estados Unidos, y proponia el modelo del abogado humanista. Reivindica las
humanidades y su relacion con el derecho, busca reconectar estas areas. Dada la amplitud
de la tematica, este movimiento se ha dividido. Los autores han construido tres relaciones
para abordar dichos temas, relaciones que se diferencian por el uso de los prefijos. Se
pueden diferenciar tres grandes corrientes dentro del movimiento de Derecho y Literatura:

el derecho de la literatura, el derecho en la literatura y el derecho como literatura.

2 El punto de arranque de este movimiento fue el libro de James Boyd White (1973). Dos importantes trabajos
pioneros son: Wigmore, J. (1908) y Cardozo, B. (1925)

12



El derecho de la literatura se relaciona al estudio del conjunto de normas tanto de
orden civil como penal que regulan la produccion y comercializacion de literatura. Aca
nos referimos, principalmente, a cuestiones de propiedad intelectual, derechos de autor y
libertad de expresion®. Para las reflexiones de la investigacion, no se centrara en lo

relacionado al derecho de la literatura.

El derecho en [a literatura se refiere a los estudios que se han desarrollado sobre
los textos literarios donde la trama se destaca con cuestiones juridicas. Cuestiones tales
como la venganza, un crimen o lo traumatico que puede desarrollarse un proceso judicial
son ejemplos claros de tematicas literarias que directamente tienen relaciones con
aspectos o instituciones juridicas. El texto literario ofrece una representacion, ficcional,
del rol del derecho, del abogado y del juez. En esta relacion del derecho en la literatura
podemos encontrar canones literarios de diferentes géneros como poesia, cuento y novela;
escritores tales como Kafka, Dickens, Miguel de Cervantes, Sofocles, Shakespeare,
Dostoievski, Rubem Fonseca, Ferdinand Von Schirach, entre otros. Esta rama de los
estudios considera que las obras literarias brindan un reflejo acerca de los problemas
juridicos, y los abordan de una manera diferente a como se puede encontrar en la literatura
académica o legal: “La literatura nos ofrece, segun esta corriente, un lugar privilegiado
para llevar a cabo una reflexion critica acerca de las instituciones juridicas y de la funcion

social de los juristas” (Talavera, 2006, pp, 15).

La tercera corriente que se ha desarrollado en los estudios de Literatura y Derecho
es el derecho como literatura. Esta corriente busca explorar las caracteristicas narrativas

que comparten las dos disciplinas. Se ha hablado de como ambas disciplinas usan el texto

3 Los derechos de autor se encuentran regulados en nuestro pais por la Ley 23 (1982) y la Decisiéon Andina 351
(1993); La libertad de expresion se ve en el Articulo 20 de la Constitucion Colombiana (1991).

13



como vehiculo para poder transmitir las ideas. Ademas, se ha analizado la funcion retorica
del derecho y su objetivo de persuasion (Binder & Weisenberg, 2000). Aca la narrativa
juega un papel central en los estudios. Algunos autores han visto al derecho como un
creador de historias por medio de la palabra, como la literatura, y se resalta la idea de
contar una historia. Algunos han visto también al proceso como una competicion de
narrativas que terminan siendo resuelta por el juez (Conti, 2000; Huizinga, 2012; Stratton,
2003). Otros autores han argumentado que el hecho de narrar historias no sélo se limita a
los hechos, como se dijo anteriormente, sino que toma parte de la decision. Ademas,
algunos pensadores han mostrado como una de las funciones de la narrativa es que le da
voz a los grupos subalternos o marginales que por un discurso legalista no se han visto
identificados completamente (Below, G. &. Minow, M., 1989). Ejemplo de lo anterior
puede ser la escritora Toni Morrison, la cual por medio de su literatura ha buscado
concientizar a la sociedad de los problemas tanto raciales como de clase que han vivido
los afrodescendientes en los Estados Unidos*. Complementando lo anterior se desprende
la otra manera de ver el derecho como literatura: los que ven las narrativas como un puente
para la humanizacion del Derecho (Bruner, 2002, pp, 47-48)" Esta corriente de Literatura
y Derecho tiene conexiones importantes y amplias con otras disciplinas como son la

semiotica, la retdrica, la argumentacion y la teoria critica del derecho.

Obras como The Legal Imagination de James Boyd o Justicia Poética de Martha
Nussbaum muestran como el juez al ver el derecho como literatura debe imaginar cada
vez que interactlia con escritos legales, principalmente con procesos, y ve como este juez

a la hora de crear sus decisiones no solo debe ver la fria ley, sino, debe ser, como se vera

4 Para mayor informacion: Ojos azules, Morrison (2021), Beloved (2012) o Jazz (2000)
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con Nussbaum, un juez poeta. Aquella persona que busca no solo crear fallos legales, sino

que busca y ampara la justicia y la democracia desde la empatia.

Ronald Dworkin enfoca sus analisis hacia la rama del derecho como literatura. En
su ensayo Como el derecho se parece a la Literatura, ofrece su tesis central sobre la
relacion de estas dos disciplinas, Dworkin considera que la interpretacion artistica puede
ayudar a comprender la naturaleza de la interpretacion juridica y que ésta, una vez
clarificada, podra servir como paradigma para comprender la tarea de interpretar. Para
ello, el autor plantea una doble analogia: los jueces con los escritores en cadena y los
teoricos del derecho con los criticos literarios. El proposito es superar los puntos de vista
radicales: el positivismo juridico que concibe las normas como proposiciones meramente
descriptivas de una situacion de hecho y, por otro lado, las teorias iusnaturalistas
dogmaticas que califican al derecho positivo como una mera transcripcion del derecho
natural. Ambas corrientes, en sus polos opuestos, ven al Derecho como un hecho, sin mas;
un hecho inscrito a la naturaleza o un hecho institucional. La idea de Dworkin es
considerar el derecho como una prdactica social interpretativa generando asi una division
entre lo descriptivo y el ejercicio del jurista; por un lado, ve la ley como un elemento que
describe una historia, mientras que las sentencias buscan generar interpretaciones del
hecho. Dworkin se fundamenta en la teoria de la hermenéutica para ver las reglas y las
practicas que se van generando por las interpretaciones que surgen en la vida juridica
(Dworkin, 1996). Con lo que propone el autor, uno podria considerar que el derecho no
es sino un tipo particular de relato literario, cuya comprension e interpretacion podria

perfectamente abordarse con los instrumentos propios de la critica literaria.

Adicionalmente, en la actualidad ha empezado a surgir una nueva corriente que

busca complementar los estudios en literatura y derecho. Esta rama es la Literatura en el
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Derecho. Estd corriente explora el uso de recursos literarios en escritos legales,
principalmente en sentencias. Este analisis ha sido denominado por algunos como
Jurisprudencia Literaria (Hoyos, 2014). Este enfoque cuenta, desde una perspectiva
descriptiva, casos juridicos en los que se usan recursos literarios (Citas o referencias). La
Jurisprudencia literaria muestra los autores y las obras mas usadas por los jueces, el
numero de citas; o el motivo por lo que se cita. Por su parte, este enfoque, desde una
perspectiva analitica o critica, da cuenta, entre otros, de los impactos que pueden tener
estos recursos en los textos legales; cuales son las posibles razones por lo que esto sucede;
por qué y para qué se hace; o si debe hacer uso o no de estos recursos literarios en el
derecho. Estos estudios sobre la literatura en el derecho se han desarrollado en paises
como Peru, Estados Unidos, Colombia, Reino Unido o, incluso, sobre decisiones de las
cortes europeas. En Pert ha sido comentado el caso del Juez Miguel Torres Méndez,
quien hizo uso de un pasaje de Alicia en el pais de las maravillas dentro de una decision
de la Sala Civil de la Corte Suprema del Callao. En Colombia, se ha dado cuenta del uso
de recursos literarios en distintas decisiones de la Corte Constitucional, la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado entre 1990 y el 2013. En Estados Unidos, ha habido
mas de un estudio sobre el uso de citas o referencias literarias en decisiones judiciales.
Algunos de estos estudios se han centrado en el uso de ciertos autores en decisiones
judiciales. Por ejemplo, Potter (2005) analiza el uso de la obra de Franz Kafka por parte
de jueces estadounidenses. Segun sus hallazgos, la obra de Kafka habia sido citada en al

menos 400 decisiones desde el afio 1962 (p. 195).

NUSSBAUM Y JUSTICIA POETICA
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Una de las principales figuras de la relacion entre literatura y derecho es la
pensadora estadounidense Martha Nussbaum. De manera general se puede afirmar que su
obra ha buscado defender la democracia y sus principales postulados desde las
humanidades. La pensadora estadounidense ha identificado como, en los ultimos tiempos,
se ha manifestado una crisis de las humanidades, las cuales han sido relegadas a cambio
de énfasis técnicos y econdomicos en la sociedad; conocimientos que, segun ella, lo que

hacen es quitarle humanidad a la sociedad actual.

Martha Nussbaum parte de la anterior preocupacion y defiende como las
humanidades deben ser el eje para una sociedad democratica que busque respetar y
defender las minorias y el ejercicio libre de la ciudadania. En el texto Sin fines de lucro
se recogen la mayoria de los planteamientos expresados anteriormente, muestra como las
humanidades no deben ser relegadas por aspectos técnicos y econdémicos, ya que ello pone
en riesgo la idea de democracia que defiende y promueve la ciudadania. Nussbaum
explica como en la crisis de humanidades lo que se pierde es la capacidad de ver a los
demas como personas, y no solo como objetos que encajan en una maquina productora
de capital. Las humanidades lo que fomentan son las capacidades para que el respeto por
el otro, la empatia, se consoliden, y este respeto por las diferentes maneras de pensar es
la principal caracteristica de la democracia. El formar buenos ciudadanos llevara a que
los otros aspectos, como puede ser la economia, se consoliden y vayan de la mejor
manera, pero no se puede ver la obtencion de capital como el fin mismo de la sociedad
(Nussbaum, 2010). La preocupacion presente en la mayoria de las obras de Nussbaum se

manifiesta al comienzo de Sin fines de lucro:
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Dado que todas las naciones buscan con tanto afan el crecimiento
econdémico, principalmente en este momento de crisis, estamos haciendo muy
pocas preguntas sobre el rumbo de la educacion y, por ende, el de las sociedades
democraticas. Con la urgencia de la rentabilidad del mercado global, corremos el
riesgo de perder ciertos valores de importancia enorme para el futuro de la

democracia (...). (Nussbaum, 2010, pp, 25).

Nussbaum ha demostrado como las Humanidades fortalecen la capacidad de
reconocer a los otros ciudadanos como personas con los mismos derechos que uno, y de
contemplarlos con respeto; las humanidades hacen que los individuos se vean como fines
en si mismos, y no como medio para adquirir capital o para mantener una estabilidad en

el sistema capital.

Un movimiento paralelo al de Law and Literature fue el de Law and Economics.
Para entender el rol de cada movimiento se iniciara por explicar Law and Economics y
luego mostrar como el movimiento Law and Literature fue una respuesta desde las
humanidades. Law and Economics fue un movimiento que empezo6 en la década de los 70
y buscaba pensar en el impacto que podia tener en la economia una ley determinada o una
institucion juridica, de alli se plantearon ideas en las que se creia que la armonia del
derecho surgia de que este tuviera impactos moderados en la economia. En algiin punto
se llegd a pensar que el impacto econémico primaba por encima de las cuestiones sociales,

por una racionalidad econdémica se ocultaron otros impactos del derecho.

Algunos académicos, producto de la vision econdémica del derecho, y del perfil
del abogado-economista, respondiendo desde las facultades de leyes de los Estados

Unidos, decidieron unirse para crear un interés en comun y consolidar el movimiento Law

18



and Literature y el perfil del abogado-humanista; desde esta corriente se promueve el uso
de la literatura para que los operadores del sistema legal sean mas empaticos con un
enfoque humanista. El movimiento Law and Literature no generé solamente el
surgimiento de innumerables cursos sobre el tema, la insercion de tal disciplina en los
programas universitarios y la inauguracion de centros e institutos de investigacion, sino
también una gran difusion en otras areas del conocimiento, con la creacion de nuevos
departamentos académicos, considerando que el objeto de estudio en relieve se mueve en
un campo de investigacion interdisciplinario, que trasciende los limites propios del

derecho (Chueri, 2006, pp, 234).

Martha Nussbaum expone la teoria del Derecho y Literatura:

Defiendo la imaginacion literaria precisamente porque me parece un
ingrediente esencial de una postura ética que nos insta a interesarnos en el
bienestar de personas cuyas vidas estan tan distantes de la nuestra. Las emociones
del lector o del espectador son esenciales para un buen juicio ético. Estas
emociones contienen una vigorosa, aunque parcial, vision de la justicia social y

brindan poderosos motivos para la conducta justa (Nussbaum, 1995).

El postulado que construye Nussbaum tiene un contexto y un espacio determinado
y es la consolidacion del abogado economista desde las facultades de derecho; no se
quiere criticar dicho énfasis, pero si se espera resaltar que el objetivo de Nussbaum es
detener ese transito a solo preocuparse por el efecto econéomico de lo juridico y proponer
el camino hacia un derecho que responde al ser humano y que debe promover la idea de
justicia que protege a las minorias. Para Nussbaum, la literatura construye la aptitud para

poder interesarse por la vida de los otros, de entender la consecuencia que cada politica
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publica implica para las oportunidades y las experiencias de los demas ciudadanos. La
literatura, y las humanidades en general, invitan a imaginar una variedad de cuestiones
que afectan la vida humana en su desarrollo y reflexionar el ser humano y su dignidad
como un fin, saliendo del estereotipo de que la economia y la ganancia de capital sea el

fin principal (Nussbaum, 2010).

Nussbaum en su postulado considera que la literatura, principalmente la novela,
construye y fortalece la capacidad imaginativa del abogado, o actor juridico, la novela
hace que la vida de los personajes se vuelva mas cercana al lector. La novela sirve como
eje de la reflexion moral. Las novelas, segun Nussbaum, llevan al lector a encontrar las
realidades humanas enfrentadas a los obstaculos de algunas sociedades, por ello las
novelas y sus contextos son clave para la reflexion (Nussbaum, 2017). Acd no es
necesario solo contar una historia, sino que el relato debe estar compuesto por aristas que
reflejan circunstancias donde la humanidad esta al limite; donde se pueda ver la situacion

de los ciudadanos que son afectados por la sociedad.

Asi, es claro que Nussbaum trajo a la mesa varios elementos fundamentales para
un estudio a fondo de la relacion entre el derecho y la literatura. Sus postulados van desde
el recurso de la literatura como instrumento de reflexion critica, hasta la relacion que
puede surgir del derecho, de lo juridico y de la literatura, incluyendo su apelacion a la
“imaginacion literaria” como herramienta valida para los jueces, los abogados, los
legisladores y los politicos cuando buscan construir narrativas e ideas de la sociedad. La
obra emblematica de Nussbaum, sobre la relacion de la literatura y el derecho, es Poetic
Justice: The Literary Imagination and Public Life, el punto de partida de ella para

responder dentro de las Universidades de los Estados Unidos a la corriente Law and
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Economics y a postulados como los de Richard Posner que pretendian, desde su posicion
critica al uso de literatura y derecho, mostrar como la literatura no puede ser interpretada

como fuente principal para la conduccion de analisis juridicos.

A través de un estudio detallado de Justicia Poética’® podremos presentar un
amplio campo tedrico sobre el cual construir una interpretacion critica del concepto de
empatia que se plantea en el libro y que es utilizado para fundamentar gran parte de las
relaciones entre derecho y literatura. A partir de un entendimiento completo de la empatia
como elemento tedrico, podremos colegir el impacto que tiene su presencia en aspectos
tan relevantes como decisiones judiciales. Un estudio de Justicia Poética nos permitira
analizar todos sus conceptos a las luces de la novela de lan McEwan La Ley del Menor
(2015) y tener un mejor entendimiento de los limites y las formas en las cuales la empatia
y la literatura puedan aplicarse a decisiones judiciales. De esta manera procederemos a

presentar la estructura argumentativa de Nussbaum en este libro.

En Justicia Poética, Martha Nussbaum hace un recuento de la relacion que hay
entre la imaginacion literaria y el concepto de justicia -algo que relaciona casi siempre
con el aspecto judicial del concepto- utilizando para esto ejemplos tanto de la literatura
como de la jurisprudencia norteamericana. Se pueden observar desde el principio
elementos claves para las relaciones que hemos planteado, para comenzar a entender el
concepto de empatia tal y como ella lo plantea y los limites que ve en este. Resultara
necesario entonces elaborar lo planteado para entender la aplicacion que esto puede tener

en la novela de McEwan.

5 Como sera referenciado el libro Poetic Justice: The Literary Imagination and Public Life de acé en adelante
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En el primer capitulo Nussbaum busca hacer énfasis en la naturaleza transgresora
que puede tener la literatura tanto en la sociedad en general como en las personas en
especifico. Hace énfasis en la novela como vehiculo de transgresion, en su relevancia para
hacernos preguntar lo que nos podria pasar a nosotros como humanos, llevandonos a
hacer preguntas sobre si lo plasmado en estas obras nos podria pasar a nosotros, sobre
cOomo reaccionariamos en muchos casos que, a pesar de ser ficcion, tocan aspectos reales
de nuestra condicion. Es decir, nos invitan a asumir posiciones hipotéticas, algo que,
segun veremos, resulta crucial para el pensamiento juridico y la aplicacion legislativa. La
literatura es importante como elemento perturbador puesto que nos desconcierta con
emociones y problemas que muchas veces no pueden ser presentados tan efectivamente

por muchas ciencias sociales.

Frente a la prevalencia de la novela en este analisis, Nussbaum hace énfasis en la
naturaleza dialéctica que ofrece el contraste entre la experiencia subjetiva del lector, los
inevitables temas que buscan ser planteados por el autor, asuntos universales que pueden
ser contrastados con la mencionada subjetividad y, como componente necesario para que
esta lectura pueda llegar a ser un componente de la vida publica, la conversacion de estos
temas con otros lectores; el didlogo de la moralidad y de la filosofia integrada en la novela.
Ademas de lo anterior, menciona el aspecto restringido que su teoria plantea, que la
aplicacion de la literatura debe ser la de una herramienta que puede ser utilizada por otras
disciplinas, no como un elemento que busque abarcar la totalidad de los problemas

humanos.

En esta introduccion a la relevancia de la literatura aparece uno de los ejemplos

que se demostraran cruciales en su argumentacion posterior: Tiempos Dificiles, la novela
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de Charles Dickens sobre la revolucion industrial. De ésta sacara argumentos tanto del
narrador mismo como de sus varios personajes, centrandose especialmente en el
pensamiento econdémico del sefior Gradgrind, ya sea en lo que respecta a sus
pensamientos sobre la aplicacion del pensamiento econdémico en otras disciplinas como

la educacion, o en el impacto de este en la formacion de politicas publicas.

La argumentacion en Justicia Poética apunta a desvirtuar pensamientos
utilitaristas como los de Gradgrind y su relacion tanto con la medicion del bienestar de la
poblacion, como con el pensamiento racional de un buen juez o pensador juridico. La
relacion de la economia y de la literatura con estos dos aspectos forma parte de la
argumentacion a partir de la cual Nussbaum buscara establecer las bases criticas de su
concepcion sobre la relacion entre literatura y derecho, asi como la limitacion que ella
misma plantea para el desarrollo del concepto de “empatia” y las aristas publicas de la
imaginacion literaria. La novela jugara un papel importante en entender como la literatura
permite desarrollar conceptos y capacidades morales para que los ciudadanos y servidores

publicos puedan realizar mejores evaluaciones de decisiones juridicas y politicas.

La aplicacion de los conceptos planteados por Nussbaum presenta tres puntos
sobre los cuales, plantea, se ha generado mayor controversia y discusion. En la resolucion
de estos aspectos se puede ver el centro de la argumentacion. En primer lugar, se
encuentra con el pensamiento de que la imaginacion literaria no es cientifica e incluso
subversiva del pensamiento cientifico en lo social. Posteriormente, discute sobre la
irracionalidad de la literatura en su compromiso con las emociones. Finalmente, ve la
compaginacion entre elementos juridicos como la imparcialidad con la imaginacion

literaria y la interpretacion de la figura del juez.
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Primer punto

En lo que respecta a la critica centrada en la nocion de que la literatura no presenta
elementos cientificos o los intenta subvertir, Nussbaum comienza con la exposicion de
una de las manifestaciones centrales de lo cientifico en los diversos criterios juridicos: el
movimiento de la economia en el derecho. Al momento de desarrollar su argumentacion,
aclara que hoy en dia la aplicacion de conceptos econdmicos en las distintas areas del
pensamiento juridico se hace, principalmente, por medio de concepciones utilitaristas que
han sido desarrolladas para buscar la evolucion de la teoria basica de obtener el mayor

bienestar posible para la poblacion.

Dentro de los principales elementos a desarrollar destaca: 1) la idea de que todas
las cosas pueden ser valoradas cuantitativamente y se resumen en una escala que
diferencia solo cantidad y no calidad 2) la evaluacion de resultados sociales a partir de la
agrupacion de datos sobre las vidas de diversos individuos 3) el compromiso de llevar la
razonabilidad social a buscar la mayor cantidad de algo (PIB, capacidades, placer, etc.)
4) la caracterizacion de las preferencias de las personas como algo que puede ser
modificado segin el modelo a utilizarse y no como mundos propios gobernados por sus

reglas y modelos.

En la naturaleza de estos sistemas de analisis de comportamientos, decisiones y
preferencias, se encuentra el principal contraste con la teoria literaria, la aplicacion de la
economia en lo juridico se limita a observar la utilidad de una persona, asi como sus
deseos o placeres; sin tener ningun interés posterior en el desarrollo de la persona. El
modelo contemporaneo de las concepciones econémicas con una vision explicativa o

predictiva de la economia busca predecir el comportamiento en las decisiones racionales
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de los individuos en la sociedad. La manera en la cual estas decisiones serian llevadas a
cabo para este modelo estaria alineado con la maximizacion del interés propio del
individuo, alejandose del altruismo o pensamientos similares. La influencia de estas
concepciones sobre la toma de decisiones se ha trasladado a diversas politicas publicas y
normativas que dominan los Estados en la actualidad; ello ha llevado a que la aplicacion
de diversos principios economicos sea visto como un sinénimo de pensamiento correcto
y racional en casi todos los aspectos de la vida. Para Nussbaum esta concepcion se resume
en Tiempos Dificiles, la “Economia Gradgrind”, que apoya el traspaso de elementos
cualitativos de las personas al plano cuantitativo, sin ver mayor diferencia busca la
abstraccion de todo lo humano que no pueda ser concebido por formulas matematicas; es

decir, toma las concepciones y principios econémicos y los vuelve universales.

Observando los efectos que las concepciones econdomicas del derecho y de la vida
tienen sobre las personas, Nussbaum procede a criticar la misma idea de que la aplicacion
de criterios cientificos para todo es deseable o incluso necesario. Busca relacionar
conceptos como la busqueda de la “maximizacion de los deseos humanos” o “el desarrollo
de una solucioén tnica para cualquier problema humano” y analizarlos a la luz de la
literatura y su manera de observar las cosas. Frente a esto, elabora conceptos sobre las
dificultades que un modelo de pensamiento estrictamente econdémico puede presentar,
exponiendo como elemento central la pérdida de capacidades empaticas. La abstraccion
planteada lleva a que las personas siempre sean pensadas como un conjunto, que sus
deseos y decisiones sean socializadas en moldes creados por personas que en muchas
ocasiones poco saben sobre los deseos de las personas para las cuales estdn tomando sus
decisiones, asumiendo que los trabajadores (en Tiempos dificiles) van a querer los

mismos lujos que ellos y tener como suefio la vida que ellos llevan. La critica se concentra
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sobre este aspecto, las actividades que son percibidas como cientificas en su aplicacion
(teorias econdmicas) en realidad se alejan de muchos de los supuestos necesarios para un
verdadero pensamiento cientifico. Partiendo de que la ciencia busca todos los hechos
relevantes para lidiar con cualquier problema, al eliminar el entendimiento verdadero del
sufrimiento y la vida en general al desechar la empatia, no se tiene la totalidad de los datos
y sus resultados serian inadecuados. La empatia se necesita para el desarrollo de cualquier

teoria que busque explicar o encaminar comportamientos humanos.

Una vez la idea de la aplicacion economica ha sido desarrollada, procede a
contrastarla con la manera en la cual la literatura, y en particular la novela, pueden
acercarse a los mismos problemas. En este aspecto no se busca la separacion de las
disciplinas sino el desarrollo de delimitaciones (de ambas partes) para que puedan

complementarse.

La concepcion de novela, que serd desarrollada por Nussbaum, presenta
personajes con vidas internas complejas y psicologias profundas que llevan a que
compartan sus perspectivas sobre cualquier evento que ocurra en ellas y a que lo hagan
de forma tnica a su historia. La felicidad y la tristeza de las personas se desarrolla en su
vida y son ellos quienes deciden y lidian con lo que se presente. La novela no solo expone
las profundidades morales, filosoficas y sentimentales de los individuos retratados en
ellas, sino que nos permite (y muchas veces insta) imaginar como los demas aspectos de
su vida serian a sus 0jos, la empatia por medio de la intriga. La humanizacién de otras
personas que viven condiciones drasticamente distintas a las de otros, por medio de
historias sobre sus aspiraciones y el contexto en el que viven, puede llevar a que los

pensamientos y las actuaciones que les afecten sean llevadas con mayor respeto.
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El elemento central para entender la relevancia que la novela tiene en este aspecto
es denominado por Nussbaum como Fancy, éste implica hasta cierto punto la capacidad
de una “imaginacion metaforica”, es decir el ver algo en el otro y ver algo como el otro.
Dado que lo descrito puede abarcar muchos conceptos como la simpatia, la empatia o la
compasion, es mas claro delimitar la capacidad descrita y los efectos que puede tener
sobre las personas en la palabra empatia y entender que en adelante va a implicar todos
los planteamientos discutidos. La empatia resulta absolutamente necesaria para el
desarrollo de cualquier relacion entre la literatura (o cualquier clase de representacion) y
escuelas del pensamiento como el derecho, la economia, y similares. Se entiende que la
capacidad de discernir entre la realidad y la representacion, asi como de relacionarlos en
el contexto en el cual se presentan -ya sea la interpretacion metaforica de algo de la
naturaleza que haya sido representado artisticamente, sea traido al mundo real como
ejemplo en alguna argumentacion, o la posibilidad de abstraccion al momento de imaginar
sentimientos de personajes que hayan sido productos de la imaginacion de alguien mas-

esta relacionado con la novela y sus capacidades transgresoras.

La aplicacion de la empatia en la observacion el mundo y los problemas que
presenta muestra que no todo en la vida humana tiene un uso, que se pueden observar
cosas separandolas de su valor econdmico o social. La complejidad de una vision
empatica de la humanidad nos permite tener una aplicacion de la razoén que no sea vacia,
que permita desarrollar o entender mas los deseos y vidas de las personas objeto de su
analisis. En otras palabras, para Nussbaum, la empatia debe ser un complemento que
amplie la base interpretativa utilizada por disciplinas como la economia, la teoria politica

o la filosofia moral. Se entiende que la oposicion planteada no es hacia el uso de la razon,
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sino hacia concepciones racionales erradas en las cuales los elementos cientificos son

ignorados en favor de la eficiencia en la informacion que pueda ser obtenida.

La mejor manera para plasmar la relevancia de los aspectos literarios como
complemento de las deficiencias de las teorias econdmicas, puede encontrarse en la
diferencia entre la medicion de ciertos deseos materiales y la observacion de las
capacidades de funcionamiento de las personas. La idea, expuesta por el economista
Amartya Sen, nos lleva a ver el desarrollo de la vida a través de la adecuacion de la
estructura econoémica a la manera de vida que las personas en especifico buscan llevar,
no unicamente por las posibles recompensas econémicas que puedan recibir. Claros
ejemplos de lo anterior pueden observarse en la adecuacion de una ciudad a personas con
movilidad reducida, o los cambios culturales que hay entre naciones, territorios o grupos
poblacionales. Sin embargo, el desarrollo ultimo del concepto de las capacidades termind
en la creacion del Indice de Desarrollo Humano por parte de Sen (y la ONU), este nos
muestra como, aiin una version mas profunda y empatica del utilitarismo puede terminar
en la estandarizacion universal de criterios de desarrollo; se observa lo complejo que
puede ser esta relacion cuando en el desarrollo de politicas centradas en las capacidades

continian otorgandole relevancia a aspectos estaticos. (Stanton, 2007).

Segundo Punto

La literatura esta relacionada con las emociones, las obras literarias generan en
quienes interactiian con ellas sentimientos de miedo, felicidad, enojo e incluso de duelo.
La emocion plaga todo texto literario, los personajes sufren y son imperfectos
precisamente para que las personas puedan identificarse con ellos, suftrir con ellos o sentir

felicidad con ellos. Escritores como Posner presentan esta situacion para justificar el
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analisis utilitarista de los comportamientos como el elemento diferenciador entre lo que
es racional o no, reduciendo decisiones complejas a ser vistas como racionales o
irracionales dependiendo si buscan maximizar la satisfaccion de quien la toma o no.
Contrarrestar ideas como las de Posner significa la reivindicacion de las emociones dentro
de los aspectos publicos y juridicos de nuestras vidas, lo cual implica que este es uno de

los elementos centrales en el entendimiento de los planteamientos de Nussbaum.

La gran mayoria de analisis de las emociones las describen como las motivadoras
de las actuaciones mas “irracionales™® en los seres humanos. Para contrarrestar este
pensamiento, Nussbaum plantea respuestas concretas a los puntos mas sensibles de los

analisis y busca proponer un espacio publico de las emociones.

Para entender la naturaleza de las emociones y alejarnos de la concepcion
simplista de ellas como irracionales, Nussbaum elabora sobre la distincion que se debe
hacer entre impulsos fisicos como el hambre y la sed, y emociones como el amor, el duelo,
el miedo o la rabia. La distincion, planteada por filésofos como Platon, Aristoteles, los
estoicos, Spinoza y Adam Smith, especifica que las emociones contienen una direccion,
un objeto el cual es visto y descrito por esa emocion de alguna manera. Nussbaum elabora
que la manera en la cual se observe a esta persona u objeto es intrinseca a la naturaleza

de la emocion que se esté manifestando sobre este. Las emociones surgen a partir de

6 La vasta cantidad de términos o descripciones utilizados para delimitar el concepto de las emociones llevan a que
Nussbaum catalogue estos bajo el término de “irracionalidad”, para claridad se entiende que las principales
percepciones sobre las emociones son: 1) las emociones son fuerzas ciegas que tienen nada (o poco) que ver con el
razonamiento, 2) las emociones estan muy relacionadas con los juicios, asi el problema no es que las emociones sea
fuerzas ciegas que no permitan un juicio, sino que los juicios que se emiten son falsos al otorgarle un valor demasiado
alto a personas y eventos externos a la voluntad racional de la persona o a su virtud, le otorgan demasiada relevancia a
las corrientes del mundo y no a la estabilidad interna, 3) las emociones se concentran en las relaciones que una persona
tiene con objetos y personas cercanas a ella, las emociones siempre tienden a ser personales y a mantenerse en una
referencia de primera persona, dandole de esta forma una relevancia mayor a la vida de algunas personas sobre la vida
de otras no tan cercanas, 4) las emociones estan excesivamente relacionadas con lo particular y no con unidades sociales
a gran escala como las clases, las novelas y las emociones que expresan estan comprometidas con un individualismo
burgués y no pertenecen a espectros publicos.
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percepciones que las generan y que a su vez se ven afectadas por ellas, si una persona es
percibida por otra como especial e importante, puede desarrollarse el sentimiento del
amor y a partir de esa percepcion, el resto de las percepciones sobre esta persona son
afectadas por el sentimiento. En ultimas, las emociones son maneras de percibir, de
entender el mundo. Siendo las emociones asuntos de percepcion, se debe hablar de los
motivos de su creacion, al respecto hay muchas posturas, pero todas estan de acuerdo en
que las emociones nacen a partir de creencias sobre el mundo; uno experimenta miedo si
cree que algiin dafio puede acaecer sobre un ser querido, o rabia si cree que alguien ha
causado un dafio que recae sobre uno. Las creencias estan directamente relacionadas con
las emociones que se generan a partir de ellas. La racionalidad o irracionalidad de las
emociones y su capacidad o incapacidad de entablar una relacion con el universo juridico
se pueden diferenciar en este punto. Una persona puede tener creencias irracionales que
estan basadas en apreciaciones incorrectamente analizadas y tener razon, o puede tener
creencias racionales, surgidas de un andlisis adecuado de los elementos cognitivos
presentes y estar equivocado. Las creencias para existir requieren de juicios que pueden
ser perfectamente racionales o no, pero su misma naturaleza no es irracional. Al basarse
las emociones en esta estructura cognitiva entendemos que la fundamentacion de ellas no
es inherentemente irracional. El alcance de este sistema de pensamiento, explica
Nussbaum, se manifiesta claramente en los sistemas penales. Un ejemplo de lo expuesto
se encuentra en el Capitulo II del Codigo Penal Colombiano: “de los criterios y reglas
para la determinacion de la punibilidad”, este contiene varias estipulaciones en las cuales
tiene en cuenta situaciones como la “ira o intenso dolor”, obrar por “temor intenso” o por
“situaciones altruistas” y demas acapites en los cuales se tiene en cuenta la relacion entre

una reaccion emocional adecuada y racional frente a una situacion y los elementos
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punitivos que se tendran en cuenta a la hora de aplicar la pena (Ley 599, 2000). Desde la
perspectiva del derecho anglosajon, la autora expone que esta tradicion trata a las
emociones como elementos del caracter de la persona y no como fuerzas ciegas que
eliminan por completo la voluntad. Asi, es claro que los elementos de racionalidad son
aplicables a las actuaciones de los humanos cuando se trata de analizar las emociones en

aspectos juridicos.

Entendiendo que en las emociones siempre hay un elemento cognitivo que moldea
lo volitivo y emocional dentro de una persona, se supera el problema de considerarlas
siempre faltas de pensamiento o de analisis. El siguiente punto que trata Nussbaum esta
relacionado con las motivaciones emocionales. Uno de los problemas que puede surgir al
lidiar con la aplicacion de elementos emocionales en la esfera legal o ptblica nace como
consecuencia de la teoria sobre los elementos cognitivos explicada. A pesar de que los
elementos de reaccion ante una creencia pueden ser vistos como racionales o no, la
existencia de creencias relacionadas con la necesidad de cosas que provienen de terceros
o en general de cualquier cosa exterior a su propia voluntad siempre se vera involucrada.
Los argumentos anteriores son desarrollados por la corriente estoica y concluyen que el
hombre debe ser desapegado de todo lo ajeno a su propia voluntad y que debe cumplirlo
restandole importancia a las creencias que permiten un comportamiento contrario. Lo
complejo de esta linea de pensamiento es que se sustenta en principios de autosuficiencia

y desapego que pueden resultar controversiales.

El sustento del pensamiento estoico implica el cultivo de creencias que no
otorguen mayor importancia a sucesos ajenos, si las creencias no sustentan las emociones
entonces la vida puede continuar sin que las emociones vuelvan las acciones de quien la

vive inestables. Lo controversial se encuentra en las bases de sentimientos como la
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compasion, para que este sentimiento (y sus actos) se manifieste, es necesario creer que
sucesos como la muerte de un hijo, una pandemia, una guerra o la pérdida de derechos
politicos, son en efecto asuntos de mayor importancia. Si actuamos en compas con los
estoicos no habria una motivacion para que exista la compasion ya que sus bases serian
erradicadas. Las acciones de beneficencia no tendrian una fuerza motivadora y el analisis
del tipo de ayuda que se deberia prestar frente a situaciones tragicas estaria severamente
restringido. Las novelas nos muestran el lado positivo de ofrecer importancia frente a
hechos ajenos a la voluntad propia al permitirnos sentir profundamente por los
sufrimientos y la mala suerte de los demas. Nussbaum profundiza sobre esto aclarando
que el verdadero motivo por el cual la compasion nace no es solo porque le otorgamos
valia a los infortunios de los demas, sino porque somos conscientes de que nos pueda
pasar a nosotros, mediante el conocimiento de que estos hechos nos pueden ocurrir y
naciendo de la creencia de que esos hechos son eminentemente negativos nace la

compasion.

Un ejemplo de los planteamientos mencionados puede encontrarse en E/ Principe
Feliz de Oscar Wilde. Este cuento nos presenta con los contrastes emocionales de un
personaje que, inicialmente, no tenia como otorgarle relevancia a los males ajenos, pero
que eventualmente les otorga un valor significativo y actlia a raiz de ello, el inicio del

conflicto se nos presenta cuando la estatua del Principe Feliz dice:

Cuando estaba yo vivo y tenia un corazon de hombre -repiti6 la estatua-,
no sabia lo que eran las lagrimas porque vivia en el Palacio de la Despreocupacion,
en el que no se permite la entrada al dolor. (...) Alrededor del jardin se alzaba una
muralla altisima, pero nunca me preocupo lo que habia detras de ella, pues todo

cuanto me rodeaba era hermosisimo. Mis cortesanos me llamaban el Principe
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Feliz y, realmente, era yo feliz, si es que el placer es la felicidad. Asi vivi y asi
mori y ahora que estoy muerto me han elevado tanto, que puedo ver todas las
fealdades y todas las miserias de mi ciudad, y aunque mi corazén sea de plomo,

no me queda mas recurso que llorar. (Wilde, 2020)

Es esa ignorancia del principe y su corazén de carne la que puede llegar a nacer
al ignorar la totalidad de la historia, aunque el motivo de su ignorancia sean las murallas
del castillo, sus lagrimas nos permiten observar la diferencia en el actuar que una persona
puede tener al enfrentarse con dos realidades distintas. Si aceptamos el estoicismo y
rechazamos los sentimientos puede que vivamos una vida mas tranquila, pero, al igual
que el principe, no se nos presentaria la totalidad de la realidad y, al tratarse de decisiones
juridicas y de asuntos publicos, tener conocimiento de elementos como la compasion y el

miedo es preferible a no saber el impacto que determinados actos tienen sobre la sociedad.

Posteriormente, Nussbaum se centra sobre los sentimientos mas cercanos a una
persona y la excesiva influencia que éstos pueden tener, llegando a tergiversar la
concepcion de que todos los hombres valen lo mismo. Las novelas y los sentimientos nos
ensefian a valorar a determinadas personas o personajes, fendmeno que puede parecer
contrario al principio, generalmente aceptado en ordenamientos como el colombiano, de

que todas las personas son iguales (Constitucion Politica, 1991).

En realidad, la aplicacion de principios numéricos del utilitarismo termina
eliminando principios comunes a todas las sociedades democraticas como el de la
igualdad de sus ciudadanos. La comparacion entre la cifra de los muertos y la de los
sobrevivientes en determinados incidentes nos lleva a pensar que una cifra es correcta

porque “s6lo” murid un porcentaje menor de la poblacion. Esto ha sido examinado por
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Jonathan Swift en Una Modesta Proposicion obra en la cual Swift satiriza sobre la
posibilidad de utilizar a 100.000 bebés que nacieron en Irlanda durante ese afio como
mercancia para aumentar el ingreso neto de los hogares en 8 chelines por hijo (Swift,
1977). Nussbaum, mientras tanto, expone que las emociones permiten observar sucesos
con porcentajes bajos de muertes como hechos en los cuales la muerte de todas formas
existio. Plantea que en ese aspecto las emociones no nos dan la respuesta frente a
problemas que se benefician de aplicaciones de modelos econdmicos, sino que hacen que
ese porcentaje restante se contintie viendo como un problema que se debe resolver. La
aplicacion de las emociones no nos nubla a la hora de tomar decisiones sino que, un
desarrollo adecuado de estas, nos aporta herramientas indispensables para resolver varios

de los problemas que aquejan al derecho y a las politicas publicas.

Un ultimo aspecto por resolver esta relacionado con las aparentes dificultades de
instrumentalizar las emociones en aspectos juridicos y publicos: las emociones estan
demasiado concentradas en el individuo y no en unidades sociales como las clases.
Nussbaum acepta que la construccion misma de la idea de novela esta basada en el
individuo, en la idea de que los individuos son valiosos por si mismos y que cuentan con
historias propias. De una interpretacion excesivamente individualista pueden surgir varios
problemas como ocurre en Tiempos Dificiles cuando se le otorga mas valor al
entretenimiento de los trabajadores que a la constitucion de un sindicato que busque
mejorar sus condiciones. Sin embargo, se debe recalcar que una vision individual de una
persona o un personaje puede llevar a criticas politicas e institucionales serias. La autora
ahonda en esta perspectiva al decir que sin las historias individuales no habria un
verdadero significado detras de las acciones grupales y podemos encontrar concordancia

con este pensamiento en la misma legislacion colombiana cuando, al definir las acciones
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de grupo dispone que estas: “Son aquellas acciones interpuestas por un numero plural o
un conjunto de personas que reunen condiciones uniformes respecto de una misma causa

que originé perjuicios individuales para dichas personas” (Ley 472, 1998).

De las dificultades en el desarrollo del concepto de las emociones como un
elemento cognitivo que hace parte significativa, no solo de la experiencia humana, sino
de nuestra vida juridica y publica, Nussbaum procede a discutir la manera de aplicacion
de estas emociones. En Teoria de los Sentimientos Morales, Adam Smith se plantea el
comienzo de la respuesta, especificamente en la figura del denominado “espectador

imparcial” como filtro emocional en aspectos publicos y juridicos.

De la misma manera, no hay nada mas detestable que la insolencia y
brutalidad de la ira, cuando le damos rienda suelta sin freno ni control. Pero
admiramos ese resentimiento noble y generoso que responde a las mayores
injurias no con la colera que pueden animar en el pecho del agraviado sino con la
indignacion a que naturalmente dan lugar en el del espectador imparcial; que evita
que ni una palabra, ni un ademan, se escapen mas alla de lo que dicta ese
sentimiento mas equitativo; que nunca, ni siquiera con el pensamiento, osa
intentar una venganza mayor, ni desea infligir un escarmiento mayor que el que

cualquier persona indiferente aprobaria de buen grado. (Smith, 1997)

El Espectador Imparcial busca un paradigma de racionalidad publica, ya sea para
las personas encargadas de los juicios y de las politicas publicas o para los ciudadanos en
general. Uno de los elementos cruciales de esta figura yace en que el Espectador
Imparcial no se encuentra involucrado en los hechos, a pesar de tener una preocupacion

por quien es observado, no hay una conexion personal, es un espectador. Puede utilizar
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elementos de su historia personal al momento de conducir el andlisis, pero estos
elementos no pueden estar relacionados con una ganancia personal. Un ejemplo de este
tipo de principios en el ordenamiento colombiano puede encontrarse en los articulos 140
y 141 del Codigo General del Proceso (Leyl1564, 2012) o en los articulos 11 y 12 del

CPACA (Ley 1437, 2011).

El uso de esta figura permite la aplicacion de elementos sentimentales y empaticos
dentro de procesos judiciales o disciplinarios. El Espectador Imparcial debe pensar sobre
como se sentiria en la situacion que se le presenta y utilizar su juicio y razén al mismo
tiempo. El uso apropiado de las emociones nos muestra elementos fundamentales sobre

la manera en la cual podriamos actuar en esas situaciones.

La estructura de un uso adecuado de las emociones, segun Nussbaum, podria
plantearse de la siguiente manera: i) la emocion a utilizarse debe permitir un recuento
verdadero de los hechos del caso, de la importancia que tienen para los actores en la
situacion y las dimensiones de importancia que pueden generarse a su vez dentro de la
conciencia distorsionada de los involucrados; ii) la emocidon debe manifestarse como la
emocion de un observador, no como la de un participe, analizando reflectivamente la
situacion para saber si los participes actuaron adecuadamente y omitir los aspectos
emocionales que nos llevan a pensar en intereses personales o en nuestro bienestar; y iii)
eliminar las emociones que se manifiestan a través del ser, emociones como la ira o el
miedo no pueden manifestarse dentro de esta figura. En conclusion, se debe tener una

pasion por el bienestar de los demas sin incrustarse personalmente dentro del problema.

Smith ilustra el uso de esta postura a través de la literatura, explicando que la

lectura en si es un acto de observacion imparcial, poniéndonos en situaciones similares a
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las de un juez. La lectura nos presenta una situacion en la cual nos sentimos involucrados,
pero a la vez no tenemos conocimiento completo sobre los hechos, no los interpretamos
como parte de nuestras vidas. Sin embargo, esto no debe decir que los juicios hechos en
la literatura deben ser los Unicos elementos que considerar o que se encuentren aislados
de otras areas del conocimiento, estas lecturas deben compaginarse con teorias morales y
politicas, con elementos filosoficos y demas ciencias al alcance, con el fin de tener el
mayor conocimiento posible sobre los hechos y nuestra postura al juzgarlos. Una lectura
no critica de cualquier texto literario puede llevar a banalizar problematicas
fundamentales como la clase, la raza o el género. En conclusion, la figura del Espectador
Imparcial debe tomar elementos de la lectura literaria, pero compaginarlos con lecturas
criticas sobre elementos que hoy en dia pueden no concordar con nuestras visiones de

sociedad.

Tercer Punto

El ultimo punto, que termina por aplicar todos los elementos argumentativos
presentados a lo largo del libro, comienza presentando la figura del juez-poeta. Esta
figura, presentada por Walt Whitman en su poema Orillas del Ontario Azul, presenta las
bases para la argumentacion de Nussbaum. Los elementos tomados para el argumento son

los siguientes:

El poeta es el hombre constante y arménico de estos

Estados,
No es por ¢l, sino cuando falta él, que las cosas parecen

grotescas, excéntricas, sin plenitud ideal,
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(...)

El aplica a cada objeto o cualidad las proporciones que la

convienen, ni mas ni menos.

El es el arbitro de las diversidades, es la llave,

Es el justiciero de su tiempo y de su pais,

(...)

Con su inquebrantable fe retiene los afios que se extravian

por los senderos de la infidelidad,

No discute, juzga (la Naturaleza lo acepta absolutamente),

No juzga como juzgan los jueces, sino como el sol que ilumina un objeto

impotente,

(..
No presiente la Eternidad como un drama con su prologo
y su desenlace,

Su Eternidad la ve en los hombres y en las mujeres. (Whitman, 1912)

Al denominar al poeta como un hombre “constante y armonico”, Whitman hace
referencia a una tradicion aristotélica sobre los juicios en equidad, buscando reemplazar
con estos la necesidad, excesivamente simple, de sustentar decisiones juridicas sobre
principios generales y abstractos. Este tipo de justicia permite “aplicar a cada objeto o
cualidad las proporciones que les convienen”, respetando la justicia y la historia de
Estados democraticos. Al plantear que el poeta no juzga como juzgan los jueces, Whitman

se aleja de la concepcion tradicional de la justicia, Nussbaum coliga eso con la tltima
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linea; explicando que al ver el poeta la eternidad en los hombres y en las mujeres, permite

la estructuracion de juicios alejados de percepciones matematicas de los seres humanos.

Los juicios en equidad de Whitman no presentan argumentos o consideraciones
abstractas de los casos, buscan presentar juicios armonicos con las complejidades
historicas y humanas del caso. Para Nussbaum el poeta que “como el sol que ilumina un
objeto impotente” ilumina la totalidad de los hechos del caso ilumina el caso de tal forma
que garantiza la imparcialidad judicial, partiendo no desde la abstraccion general o

cientifica, sino desde una visiéon completa del humano.

Partiendo de estos postulados, Nussbaum buscara argumentar que el uso de la
imaginacion literaria, la imagen del juez-poeta, y los planteamientos de los primeros dos
puntos permitiria ofrecer una idea de imparcialidad judicial que terminaria por sustentar
la posibilidad de utilizar la imaginacion literaria en el derecho. Para defender la
imparcialidad del juez-poeta, Nussbaum presenta una comparacion entre éste y tres
modelos de jueces en representacion de otras corrientes de pensamiento: el juez

escéptico, el juez cientifico, y el juez alejado de las partes.

Al momento de pensar en la figura del juez literario, se entiende que no puede
estar de acuerdo con una percepcion escéptica de los casos o novelas que deba analizar.
El juez literario no reacciona de la misma forma ante todo tipo de ocurrencias, si se
relaciona con la estructura de la historia contada, necesariamente tiene que presentar
juicios que varian segun los elementos que se le presentan, otorgandole mayor valor a
ciertas razones que a otras, entendiendo ciertos comportamientos como preferibles a
otros, sustentandose en las justificaciones y razones aportadas. Las diferencias entre un

juicio literario y uno escéptico se centran en la existencia y relevancia de principios

39



ahistoricos en la justificacion de pensamientos juridicos. El juez escéptico argumenta que,
sin principios ahistoricos, no hay justificaciones razonables posibles, sin ellos nos
quedamos con las causas de la decision, pero sin razones de fondo. Nussbaum contradice
este punto argumentando que la ley siempre se ha basado en elementos historicos y
sociales para definir su raciocinio; casi nunca ha buscado una base eterna para sustentar

sus juicios.

Un juez cientifico puede argumentar que la aplicacion del método cientifico
dentro del pensamiento juridico es la inica forma de garantizar que el derecho como tal
continiie siendo percibido como una ciencia. Puede plantear que sin una serie de
principios claros y determinados que existan con anterioridad de los casos, no se podria
tener seguridad en un procedimiento. Percibe el ejercicio del derecho como una aplicacion
constante y segura de esos principios, alejandose de las dificultades de las relaciones
humanas. Este pensamiento, de tradicion platonica, presenta claras contradicciones con
el pensamiento de la autora. Al contestar, Nussbaum menciona a Aristoteles para aclarar
la perspectiva del juez literario, el filosofo griego planted que la razén en asuntos éticos
y politicos es y tiene que ser diferente al cientifico, especialmente porque debe aplicarse
teniendo en cuenta los cambios historicos, la complejidad de contextos practicos que
deban analizarse y la amplia diversidad de casos que se pueden presentar. La razon debe
utilizar las reglas como guias al momento de entrar a un caso, pero debe estar atenta a los
detalles y no asumir que una regla existente aplica absolutamente a casos que sean

similares. La tradicion juridica en la cual se encuentra Nussbaum utiliza ese tipo de razon
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practica’ que respeta mucho la historia y las circunstancias del caso y que es un desarrollo

del pensamiento aristotélico.

Un juez que apoye la neutralidad judicial podria estar de acuerdo con las
perspectivas de un juez literario o del Espectador Imparcial de Smith, especialmente en
lo que respecta al distanciamiento que debe tener quien juzga con las consecuencias de
su juicio; ambos pueden estar de acuerdo en que no puede haber un interés personal en la
decision judicial, y las restricciones institucionales por las que aboga Nussbaum los haria
mas cercanos. Sin embargo, la concepcion de neutralidad puede terminar alejandose de
las figuras expuestas en Justicia Poética, particularmente al considerar que la neutralidad
implica una separacion tal que no s6lo no se les da importancia a asuntos como
consecuencias inmediatas o personales, sino que se aleja totalmente de elementos
historicos y sociales. El caso mas representativo del uso de este tipo de pensamiento
dentro del derecho anglosajon puede ser Plessy V. Ferguson, una clara muestra de los
problemas que surgen de llevar la neutralidad a ese tipo de extremos. El fallo es conocido
por crear la doctrina de ‘“separados pero iguales” que dominé la interpretacion
constitucional de las leyes “Jim Crow” en Estados Unidos durante la mayor parte del siglo
XX. Un ejemplo de esta argumentacion puede observarse en este fragmento de la decision
mayoritaria: Leyes permitiendo, e incluso requiriendo, su separacion en sitios donde son
susceptibles a estar en contacto no implican necesariamente la inferioridad de cualquier
raza a la otra, y han sido generalmente, si no universalmente reconocidas como dentro de
la competencia de legislaciones estatales en el ejercicio de su poder de policia. La

instancia mas comun de esto estd conectada con el establecimiento de escuelas separadas

7 Como ejemplo del uso de elementos historicos y precedente judicial en Estados Unidos ver: Gamble v. United
States, 2019.
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para nifios blancos y negros, que han sido tenidas como un ejercicio valido del poder
legislativo incluso por cortes de estados donde los derechos politicos de la raza negra han

sido aplicados por el mayor tiempo y con la mayor seriedad (Plessy v. Ferguson, 1896).

La argumentacion en el extracto anterior, en lo que respecta a las escuelas, se hizo
sin tener en cuenta las vastas diferencias de calidad educativa y de recursos que habia en
el momento entre las escuelas de mayoria blanca y las de mayoria afroamericana. Esta
doctrina fue posteriormente anulada (parcialmente) por otro caso fundamental en la
interpretacion constitucional de ese pais y que, a su vez, aplica muchos de los principios
expresados por Nussbaum en esta parte de su argumentacion, especialmente en lo
relacionado con el contexto social y los elementos historicos involucrados; Brown V.
Board of Education permitié ponerle fin a la segregacion en escuelas estadounidenses y
la decision mayoritaria plated el problema de la siguiente manera: Al acercarse a este
problema no podemos devolver el reloj a 1868, cuando la enmienda fue adoptada, o
inclusive a 1896, cuando Plessy v. Ferguson fue escrita. Debemos considerar la educacion
publica a la luz de su desarrollo completo y su presente espacio en la vida americana a lo
largo de la nacion. Solo de esta manera se puede determinar si la segregacion en escuelas
publicas priva a estos demandantes de la proteccion igualitaria de las leyes (Brown v.

Board of Education, 1954).

El Espectador Imparcial de Smith o el juez-poeta de Whitman podrian argumentar
de forma muy similar a la observada en este extracto, teniendo en cuenta el impacto que
el caso tiene sobre las vidas de las partes, buscando tener un conocimiento completo sobre
todos los hechos historicos y sociales que lo rodean y, desde una posicion de observador
desarrollar sentimientos adecuados que, confinados a las reglas jurisprudenciales y

procesales, permitan entender todos los aspectos posibles que pueden afectar el fallo.

42



Realizada la comparacion, Nussbaum procede a explicar como su concepcion de
juez, uno que tenga en cuenta los aspectos sentimentales de Smith y la teoria de la razon
practica que se puede encontrar en Whitman, permite la individualizacion del “otro”.
Mediante la lectura de textos literarios hechos por personas con una concepcion del
mundo ajena a quien esta leyendo, es posible ver a las “otros” como individuos con la
misma valia que uno. El ejemplo que propone la filosofa norteamericana es la novela Hijo
Nativo de Richard Wright, que se centra en Bigger Thomas, un afroamericano que vivia
en la profunda pobreza en Chicago. La historia contada pone en el centro la miseria a la
que puede ser sometido un ser humano y a su vez presentando a quien debe vivir en ella
como un individuo. Las novelas, explica Nussbaum, permiten cruzar fronteras cognitivas
para comenzar a entender la vida de los demas, tal es el caso de esta al mostrarnos los
deseos y los suefios de su protagonista, solo para verlos frustrados por su miseria. Los
intentos de la novela de cruzar lineas cognitivas sobre concepciones de pobreza y de raza
muestran la relevancia que tiene la literatura en presentarnos una imagen completa de

quien es juzgado y de los hechos que lo rodean y moldean.

En la conclusion del tercer punto, y del libro, Nussbaum usa ejemplos de
opiniones judiciales para desarrollar su pensamiento en casos puntuales. Los ejemplos
buscan reforzar la idea de que un juez debe compaginar su imaginacion y sus sentimientos

con una maestria técnica del derecho.

El primer ejemplo citado es la opinién minoritaria el caso Hudson v. Palmer
(1984). El demandante Palmer era un prisionero cuando, con la sospecha de que podia
tener contrabando, el guarda Hudson realizé una busqueda de su celda. En el proceso, el
guarda destruyd elementos personales, incluyendo fotografias y cartas. El centro de la

discusion presentada estuvo relacionado con la cuarta enmienda y la proteccion que
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brinda sobre busquedas y allanamientos excesivos. El aspecto fundamental llega al
momento de discutir la valia de esos elementos materiales. El juez argumenta que,
elementos que para las personas en libertad parecen ser triviales y no tienen un valor
superior al mas minimo, pueden llegar a ser la diferencia entre sentirse humano y sentirse
esclavo. Piensa en estos objetos personales no como bienes que pueden ser reemplazados,
sino como pedazos del pasado del prisionero y figuras que representan un futuro posible.
En esta opinion puede verse la importancia de los elementos mencionados a lo largo del
texto: a pesar de que la argumentacion posterior se cifie a aspectos de interpretacion
constitucional y de teoria de la propiedad, la consideracion basica de estos bienes como
relevantes surge de entender los aspectos sentimentales ligados con la posicion del
demandante. Entender esos elementos como importantes para la individualidad del
prisionero sent6 la discusion, en la opinion de Stevens, en la proporcionalidad de la

busqueda y su choque con los derechos de quien es sujeto de ésta.

El segundo ejemplo se trata de una decision tomada por Richard Posner como juez
de apelaciones en el caso “Mary J. Carr v. Allison Gas Turbine Division, General Motors
Corporation”. El caso implicaba el acoso sexual que vivid la demandante en sus labores
como hojalatera para la division de turbinas a gas de General Motors. El juez de primera
instancia fall6 a favor de la empresa, segtn el fallo no habia responsabilidad de la empresa
al ser las conductas descritas en la demanda “bromas comunes de oficina” y al no tener

General Motors la capacidad de pararlo.

Posner revoco el fallo, sustentando su argumentacion en los elementos facticos
del caso. Los problemas juridicos fundamentales fueron: i) si la demandante fue, debido
a su sexo, sujeta a tratos tan degradantes, hostiles o intimidantes como para que afectar

negativamente las condiciones en las cuales trabajaba, y ii) si la respuesta del demandado
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al comportamiento de sus empleados fue negligente. Este fallo es particularmente
concordante con le preceptos elaborados por Nussbaum puesto que los juicios hechos por
Posner no s6lo buscan una concepcion empatica de la situacion, sino que se encuentran
sustentados en la libertad interpretativa que se le es otorgada al juez en estos casos por el
Titulo VII del Acto de Derechos Civiles de 1964, proferido por el Congreso de los Estados
Unidos. Se observa una clara union de la labor del juez como Espectador Imparcial siendo
encaminada por elementos procesales y sustanciales propios del derecho y de su
estructura, en este caso legislativa (Mary J. Carr, Plaintiff-appellant, v. Allison Gas

Turbine Division, General Motors Corporation, 1994).

El relato que presenta Posner, como Espectador Imparcial de la discriminacion
sufrida por la demandante, busca elaborar sobre los sentimientos que esta podria sentir al
recibir cartas con insultos en ellas, al ser identificada por medio de apodos y groserias, al
tener que aguantar la exhibicion de genitales en el sitio de trabajo, o inclusive tener que
ver a un compaifiero orinar en su presencia. El recuento muestra que la interpretacion de
los hechos dada por el demandante diferia enormemente de lo que cualquier persona
hubiera sentido en esa situacion. En tltimas, la decision terminé basandose en el derecho,
pero la interpretacion de los hechos y de las actuaciones tanto de la demandante como de
sus compaifieros estuvo relacionada con una interpretacion completa y empatica de la

situacion de alguien claramente indefenso.

Nussbaum concluye planteando los elementos fundamentales de lo que ella
considera es Justicia Poética: Este tipo de justicia necesita de conocimientos técnicos de
la ley, de un entendimiento de la historia y del precedente, asi como una atencion

cuidadosa a la imparcialidad. El juez a su vez, para ser racional, debe ser capaz de
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empatia, debe educarse en sus capacidades humanas ya que al no tenerlas su

imparcialidad sera obtusa y su justicia ciega.

LA LEY DEL MENOR Y LA EMPATIA

La reflexion central se basara en la novela de lan McEwan: La Ley del Menor.
Novela que, desde la teoria de Nussbaum, ofrece al lector la vida de la jueza Fiona Maye,
quien al examinar varios de sus casos nos expone la teoria de Nussbaum desde varios
puntos: el uso que le podemos dar a la novela nosotros, los lectores, que encontramos una
minoria que sufre una situacion que los lleva al limite, la manera en la cual la empatia se
puede ver reflejada en el derecho y en la llegada a la justicia, las dificultades del
entendimiento humano y el impacto que esto tiene en la figura de la empatia. La Ley del
Menor es una novela que nos permitira elaborar sobre la teoria presentada por Nussbaum,

asi como criticarla y ahondar aun mas en la relacion entre la literatura y el derecho.

En la novela, lan McEwan ofrece una perspectiva de los pleitos que pueden surgir
dentro del derecho de familia y como éstos no son asuntos que con féormulas como
supuestos de hecho y consecuencias juridicas se puedan solucionar, al contrario, la novela
ejemplifica lo que se conoce como casos dificiles que son aquellos donde el analisis de la
norma no es un ejercicio tan simple.

Uno de los primeros casos aborda la dificil situacion de una familia con hijos
siameses, Matthew y Mark se encontraban en cama en una unidad pediatrica de cuidados
intensivos, unidos por la pelvis y con un tinico torso compartido:

“solo compartian un 6rgano, la vejiga, que en su mayor parte se encontraba

en el abdomen de Mark y que, como observd un especialista, «evacuaba
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espontanea y libremente a través de dos uretras separadas». Matthew tenia el
corazon grande, pero apenas se contraia. La aorta de Mark desembocaba en la de
Matthew, y el corazon de Mark alimentaba a las dos. El cerebro de Matthew
padecia una malformacién grave e incompatible con un desarrollo normal, porque
su cavidad toracica carecia de un tejido pulmonar operativo. Una de las

enfermeras habia dicho “no tiene pulmones con los que gritar” (McEwan, 2015,

pp, 34).

La situacion descrita empieza a plantearle a la jueza un escenario donde la
aplicacion de las normas no sera la mas pristina. El estado de salud de los siameses se
complica atin mas ya que Mark era un lactante normal, pero se alimentaba y respiraba por
los dos, es decir, hacia todo el trabajo, como dijeron los médicos, y por lo tanto estaba
muy delgado; por el otro lado, Matthew, sin poder realizar alguna actividad, solo ganaba
peso por los esfuerzos de su hermano para mantenerlo vivo. El punto lleg6 a tal limite
que: “Sin ninguna asistencia, el corazon de Mark tarde o temprano desfalleceria por culpa
del esfuerzo y los dos hermanos moririan” (McEwan, 2015, pp, 35). Fiona se enfrenta a
un escenario donde las vidas de los siameses empiezan a encontrarse en riesgo, mas
teniendo en cuenta que Mark estaba asumiendo toda la carga que Matthew no podia
realizar. La ecuacion moral, como dice la novela, era clara: la vida de un nifio es mejor

que dos muertos

El tribunal no se puede basar en aspectos morales, y mas en un problema en el que

las vidas de menores estan en juego. El escenario juridico y moral con este caso se

encuentra en tension y no hay cabida a pensar una solucion perfecta, cualquier postura
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que asuma la jueza Fiona tendra efectos colaterales; ahora bien, ella debe buscar el mal
menor. El punto principal de la argumentacion juridica del caso es que la Jueza no puede
abordar este problema juridico argumentando que se debia dejar morir a Mark, ya que eso
seria justificar un asesinato de un menor, algo que contraria toda razon juridica. La teoria
de los intereses tampoco es viable en este caso, ya que, segun la jueza Fiona, cualquier

ponderacion desde este punto, llevaria a considerar una vida mejor que la otra.

Luego de analizar este caso y las posibles maneras de acercamiento, la Jueza Fiona
encontr6 “La doctrina de la necesidad” idea que se habia establecido desde el derecho
consuetudinario en virtud de la cual, en determinadas circunstancias, era permisible violar
la ley penal para evitar un mal mayor. La jueza recalco que la intencion de la decision no
estaba enfocada a justificar un asesinato, sino que el objetivo principal era salvar una vida,
la vida de Mark. Sobre el punto de que Matthew moriria después de la separacion, para
salvar a Mark, ella argumentd que la causa no era un homicidio, sino que ¢l, Matthew,
era incapaz de sobrevivir, es decir, argumenta que la muerte no llega por el derecho o por
la decision juridica, sino en virtud de la ley natural de supervivencia.

Este es un caso donde se puede ver como la jueza no puede resolverlo haciendo
un simple silogismo juridico, lo anterior, ya que cualquier postura esta jugando con
intereses tan valiosos como la vida de un nifio, y en el peor de los casos la vida de ambos
siameses. La jueza se arropa a un argumento que protege una vida, y le asigna al dafio
colateral, como es la muerte del siamés enfermo, un efecto propio de la naturaleza. Es
decir, si uno se centra en analizar la manera como se resolvio el caso, se puede encontrar
que éste no fue un caso facil y que le gener6 a la jueza plantearse una argumentacion

mucho mas completa y con otro énfasis al tradicional.
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Desde la perspectiva de Nussbaum el caso de los siameses toca aspectos centrales
al concepto de la empatia y la solucion brindada nos muestra la importancia de la jueza a
la hora de fallar. Es claro que desde una concepcion utilitarista la solucion es la de dejar
que viva el hermano mas fuerte: la solucion que le aportaria un mayor beneficio a la
sociedad. Sin embargo, desde el derecho y la empatia es claro que, aunque la solucion es
la misma, el motivo por el cual se resuelve el caso no, se buscaria salvar la vida, se
entenderian los sentimientos de los humanos involucrados y se llegaria a una solucion
que, aunque en el resultado sea idéntica, en la justificacion y proceso de decision valora
mucho mas la vida y le da mucho mas sustento a ese valor juridico fundamental al
contrastarlo con la muerte y con sus efectos. Es claro que la teoria de Nussbaum en el
caso no nos llevaria a otra decision, pero la fundamentacion nos permite llegar a
desarrollar conceptos como el derecho a la vida y obtener un entendimiento mas profundo
de este. La teoria de Nussbaum nos permite ver aspectos complejos que se perderian de
resolverse el caso con otros marcos de pensamiento.

Otro caso de la novela trata un tema particularmente complejo: la educacion y la
injerencia de factores culturales y religiosos en ella. Las partes pertenecian a la
comunidad Jaredi en el norte de Londres, el matrimonio de Julian y Judith Bernstein habia
sido arreglado méas no forzado y trece afios después, era imposible arreglarlo. Los dos
separados cuidaban de sus dos hijas Rachel y Nora que vivian con la madre y estaban en
contacto extensivo con su padre. La imposibilidad de tener méas hijos habia afectado al
matrimonio y, mas notoriamente, habia llevado a la madre a estudiar y ejercer como
profesora de primaria. La madre habia comenzado a ejercer una actividad que, para su
estricta comunidad, no tenia nada que ver con lo que se esperaba de ella (tener muchos

hijos y quedarse en casa para cuidarlos).
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Para los nifios jaredies usar ropa a la moda, tener acceso a la television o al internet
estaba prohibido, y de igual manera relacionarse con nifios o nifias que tuvieren acceso a
esas distracciones, inclusive se les prohibia estar en hogares que no siguieran una dieta
kosher estricta. La madre habia decidido enviar a las nifias a un colegio judio que era
mixto y permitia el acceso a todos los aspectos de la vida moderna que resultaban
incompatibles con la comunidad de la que huia. No solo queria que atendieran ese colegio,
sino que queria que lo hicieran hasta después de los 16 afios y que, si las nifias lo deseaban,
fueran a la universidad.

En la mente de Julian, su esposa era una egoista incapaz de separar sus propias
necesidades de las de sus hijas. Cualquier cosa que ella decia necesitaban sus hijas era en
realidad un deseo propio y sus actos no eran valientes; sus actos estaban arrancando a sus
hijas de un ambiente familiar carifiloso y seguro, estricto pero amoroso, un ambiente
construido a lo largo de generaciones y cuyos miembros eran mas felices que los
consumidores del mundo exterior, seculares que se burlaban de su religion y que
denigraban a las mujeres.

En la mente de Judith nada denigraba mas a una persona, hombre o mujer, que
negarle el acceso a una educacion adecuada y la dignidad de un trabajo. Para ella su
juventud habia sido un ejercicio de limitacion constante de su derecho a escoger un
proposito para su vida. Las numerosas dificultas a las que se enfrentd constituian uno de
los principales motivos por los cuales queria una educacion que les permitiera a sus hijas
escoger que tipo de vida llevar. A pesar de evidenciar valores enteramente similares a

conceptos juridicos contemporaneos en muchas sociedades occidentales®, el personaje se

8 Los argumentos presentados por Judith van de la mano con la jurisprudencia de la Corte Constitucional (Sala Octava
de Revision, T-282, 2018): “Adicionalmente, se ha considerado que dicha libertad es manifestacion del principio
fundamental de respeto al libre desarrollo de la personalidad, adquiriendo especial importancia en la medida en que su
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presenta ante Fiona Maye como un ser desagradable para el funcionamiento regular del
juzgado, inmiscuyéndose en los argumentos de su abogado, mostrandose excesivamente
molesta con cada intervencion de su marido y teniendo conductas que, a los ojos de su
esposo, eran provocativas y causaban aun mas problemas para todos.

Frente a la discusion la corte present6 su opinion: la jueza debia escoger, de parte
de las nifias, entre religion absoluta y algo un poco menos tradicional. Es evidente que la
decision era entre culturas, identidades, cosmovisiones, cotidianeidad, relaciones
familiares, futuros intangibles y, en general, los fundamentos de la vida que las nifias
habrian de seguir.

Contados los hechos, con interrupciones parciales (dominadas por pensamientos
sobre su incierto futuro y las decisiones que su marido tomaria), y planteado el problema
juridico, Fiona Maye procedia a revisar sus propias “consideraciones”, comenzando por
las circunstancias que rodeaban el caso y una breve descripcion de la comunidad Jaredi.
En este punto se presenta por primera vez una dificultad que, a lo largo de la novela, va a
tener cada vez mas y mds protagonismo: el analisis occidental y secular que presenta la
justicia inglesa (personificada por Fiona Maye) de comunidades que chocan con su
cosmovision y con la estructura juridica y social de la que parten. Su descripcion de la
comunidad comienza diciendo que no hay distincion entre lo que es del César y lo que es
de Dios, comparandolo con comunidades de musulmanes observantes. En esta
comparacion nace un intento de reflexion, dudas sobre si la comparacion seria innecesaria
o provocativa. La decision de dejar el paralelo en el fallo se da después de que, pensando

en el caracter del padre de las gemelas, lo denomina a €l como alguien razonable y asume

ejercicio también opera en uno de los campos que mas dignifica al ser humano, es decir, el del trabajo. Ciertamente,
este Tribunal ha destacado que el ambito de proteccion del derecho al trabajo entrafia la garantia de la libertad en su
ejercicio, de tal manera, la potestad de elegir una profesion u oficio se deriva directamente del respeto a la libertad
individual de escogencia de una actividad laboral.”
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que no le molestara. Los problemas que la decision genera ya son significativos, sin
embargo, serd mas adelante que analizaremos el fallo en su totalidad.

La segunda seccion del fallo: “diferencias morales” era precisamente lo que se le
pedia a la corte, escoger entre sistemas de valores enteros. En el desarrollo de este capitulo
la jueza cita numerosas fuentes jurisprudenciales, precedentes de la justicia inglesa que
dictaban conceptos como: “estos son juicios de valor sobre los que personas razonables
pueden diferir. Como los jueces son personas también, esto significa que cierto grado de
diversidad en su aplicacion de valores en inevitable.” También citaba jurisprudencia en
lo que respecta a la definicion de bienestar, estando de acuerdo con un precedente que
vinculaba el término irremediablemente con “todo lo relevante para que un nifio se
desarrolle como persona”, intent6 tomar la vision mas amplia posible del término,
entendiendo que el bienestar no tenia que ser medido unicamente en términos econdmicos
o por referencia a comodidades fisicas. Entendio Fiona que se debian acomodar todos los
conceptos dentro de uno solo, un concepto filoso6fico de una “buena vida”. Listd
elementos relevantes: objetivos econdmicos, libertad moral, virtud, compasion,
altruismo, trabajo satisfactorio a través de tareas demandantes, relaciones personales,
obtener el reconocimiento de otros, buscar un significado mayor a la existencia propia y
tener en el centro de su vida una o algunas relaciones significativas definidas por el amor.

Justo después de esta lectura, Fiona pasaba a recordar la situacion en la que estaba,
acordandose de que el ultimo concepto no estaba siendo muy funcional en su vida.
Pensaba que deberia estar mas furiosa, pero estaba consciente de que el fallo debia estar
listo para su impresion el dia siguiente.

Tocando el tema de la mutabilidad del concepto de bienestar, el fallo era claro

diciendo que el concepto debia adaptarse al de “un hombre o una mujer razonable del dia
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de hoy”. También aceptaba el fallo que las creencias religiosas eran todas merecedoras
de respeto, siempre y cuando éstas fueran legal y socialmente aceptables, que no fueran
(citando otro precedente) inmorales o socialmente odiosas. Las cortes debian ser lentas
en intervenir en pro de los intereses del menor si implicaba contradecir principios
religiosos de los padres. No hay una clara definicion del momento en el cual deban las
cortes intervenir puesto que, segun la jurisprudencia citada “la variedad infinita de la
condicion humana excluye una definicion arbitraria”.

Poco después de que sus pensamientos se interrumpieran por las exigencias de su
marido, Fiona vuelve, forzandose a si misma, al fallo. La descripcion de la trabajadora
social aportada por el juzgado es positiva y Fiona le da el beneplacito al concepto aportado
por ella.

Los problemas personales se vuelven demasiado presentes y la novela expresa en
un punto particular que las nifias judias, Rachel y Nora, debian flotar alrededor de ella
como angeles cristianos, su dios secular tenia problemas propios.

El caso es retomado después de una serie de interacciones entre Fiona Maye y su
secretario judicial, presentadas como consecuencia del caso de Adam Henry. No es sin
contexto emocional tampoco que se nos presenta el caso por segunda vez, Fiona se sienta
“con un suspiro impaciente”, encontrandose frustrada por el caso de Adam, frustrada por
no poder visitar al joven en el hospital y entender con sus propios sentidos la voluntad del
joven Testigo de Jehova que no queria recibir una transfusion sanguinea; Fiona Maye se
encuentra nostalgica del sistema judicial al que entr6é de joven, uno que permitia visitas
personales de los jueces del pais, que los presentaba como los guardianes de la juventud
de Inglaterra, que les permitia inmiscuirse en todos los detalles necesarios del caso, uno

que no dejaba todas esas labores en cabeza de “trabajadores sociales de Cafcass”.
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El caso reaparece en la narracion en forma de las ultimas paginas (interrumpidas)
de su conclusion. Fiona no puede leer las paginas que ella misma habia escrito, siente
(como muchas veces antes) el absurdo y sinsentido de su papel en el caso. Se repite: Si
los padres de las nifias no podian ponerse de acuerdo, la ley, reacia, debia tomar una
decision.

La decision fallaba a favor de la madre. Las nifias estudiarian en un colegio de
educacion mixta. El fallo brindaba respetos a la comunidad Jaredi, de sus veneradas
tradiciones y observancias, notando ademas que la corte no tenia una opinioén sobre sus
creencias, mas alla de que, observaba, eran sinceramente aplicadas. Los testimonios
presentados por el padre de las nifias expresaban opiniones separadas de “las practicas
paternales convencionales”: que las mujeres debian dedicarse a crear un “hogar seguro”,
que la educacion mas alla de los 16 afios no era relevante, o que los nifios y las nifias
debian estar separados en el colegio para mantener su pureza.

Fiona acepto la vision de la trabajadora social de que si las nifias regresaban a la
comunidad del padre probablemente no volverian a ver a su madre, mientras que la
situacion opuesta no era tan probable. Por encima de todo, el deber de la corte era el de
permitir a las nifias llegar a la adultez y tomar sus propias decisiones sobre el tipo de vida
que querrian llevar.

Terminado el analisis tanto del caso como del contexto en el cual se nos presenta
y se continua a desarrollar a lo largo de la trama (un problema marital ajeno
interrumpiendo el problema marital propio), es pertinente tomar todos los elementos
narrativos que se nos presentan y analizar su aplicacion dentro de la teoria desarrollada

por Nussbaum en Justicia Poética.
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Uno de los principales problemas de convivir en una sociedad moderna y liberal
como la inglesa es la denominada “perdida moral”, la aplicacion de este concepto a la
decision tomada por Fiona Maye es mas que clara. La pérdida moral, entendida como la
existencia de un valor significativo que ha sido sacrificado por una decision es producto
de conflictos morales que, en el marco de un pluralismo liberal, resultan mas dificiles de
ordenar que estando en una sociedad homogénea (Lariguet, G., 2017, pp, 125-142). Como
se ha visto, Nussbaum presenta inicialmente una vision de la literatura como un factor
transgresor para las personas y para la sociedad, su papel como instigador de pensamiento
hipotético hace que la literatura nos lleve a reflexionar seriamente sobre problemas
sociales que, de no ser por ese papel, no habriamos tenido en cuenta. Esto es lo que ocurre
en el caso que hemos resumido, el conflicto entre los padres de las nifias de Stamford Hill
nos muestra dificultades serias en la convivencia entre culturas distintas, nos permite,
como espectadores, reflexionar sobre el problema y pensar en posibles soluciones, criticar

el sistema que permite dichos problemas o tomar cualquier postura al respecto.

Respondiendo a la falta de elementos cientificos en la literatura (o su intento de
subvertirlos), Nussbaum nos muestra como los elementos que surgen de la literatura
pueden llegar a ser de vital importancia para cualquier analisis cientifico. Nos muestra
que un verdadero conocimiento de los sentimientos de las personas permite un
entendimiento mas amplio del problema, también, nos brinda datos necesarios para
comenzar a resolver un problema humano. Siguiendo el concepto de empatia en la obra
de Nussbaum, podemos pensar que dichas herramientas, usadas en el caso, nos habrian
permitido tomar una mejor decision. En este punto la novela nos deja analizar el ensayo

de, la relacion entre ambos textos no sirve solo para analizar una novela desde la teoria
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sino para problematizar la teoria desde la misma novela. La naturaleza trasgresora de la
literatura nos permite reflexionar sobre el papel de la empatia en casos como el presente.

La epistemologia de lo social nos lleva a analizar una gran cantidad de sucesos
desde nuestros propios universos del pensamiento, es decir, aplicar criterios logicos
propios de nuestra cultura, asi como fundamentos morales y metodologicos, a toda clase
de sucesos, ya sean fisicos o sociales. En su libro Para comprender una sociedad
primitiva Peter Winch se centra en el pueblo de los azande, problematiza el pensamiento
de dicho pueblo sobre diversos sucesos naturales y choca ese sistema epistemologico con
el nuestro:

El sentido de lo que se dice en un contexto, por el uso de una cierta
expresion, depende de los usos de esa expresion en otros contextos (diferentes
juegos de lenguaje). Los juegos de lenguaje son empleados por hombres que
tienen diferentes facetas -vidas que incluyen una gran variedad de intereses
distintos, que tienen mutuamente toda clase de relaciones-. Debido a ello, lo que
alguien dice o hace puede marcar una diferencia no meramente en la realizacion
de la actividad en la que se ocupa en ese momento, sino en su vida y en la vida de
otras personas. Si alguien ve el sentido de lo que esta haciendo, dependera,
entonces, de si es capaz de ver cualquier unidad en sus variados Para comprender
a una sociedad primitiva intereses, actividades y relaciones con otros hombres; la
clase de sentido que vea en su vida dependera de la naturaleza de esta unidad. La
habilidad de ver esta clase de sentido en la vida no depende meramente del
individuo interesado, aunque esto no quiere decir que no dependa de ¢l en
absoluto, depende también de las posibilidades de obtener tal sentido a partir de

lo que la cultura en la que vive le proporciona o no. Al estudiar otras culturas no
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solo podemos aprender distintas posibilidades de hacer las cosas, otras técnicas.

Es mucho mas importante que podamos aprender otras posibilidades de darle

sentido a la vida humana, diferentes ideas acerca de la importancia que puede

tener para alguien el desarrollo de ciertas actividades, al tratar de contemplar el

sentido de su vida como un todo. (Winch, 1991)

Nussbaum dice que la empatia es vital para el entendimiento adecuado de los
comportamientos humanos, que la literatura nos permite problematizar muchos asuntos,
llegar a situaciones hipotéticas desde las cuales podemos observar los hechos del caso de
una manera similar a la del espectador imparcial de Adam Smith. A su vez la novela de
McEwan nos lleva a pensar en asuntos relacionados con comunidades como la Jaredi,
comunidades con sistemas de pensamiento que, aunque mas parecidos al nuestro que el
de los azande, ven el mundo y piensan sobre conceptos como “bienestar” desde criterios

distintos a los occidentales.

El analisis de este caso no busca traer a colacion una problematica que ha estado
en el centro de muchos debates filos6ficos de las ciencias sociales, lo que se busca es
mostrar como la problematizacion de choques culturales que hace McEwan en su novela
nos lleva a escenarios hipotéticos donde observamos numerosas dificultades ya no solo
en la aplicacion de un sistema judicial occidental en una sociedad liberal en la que chocan
numerosas culturas, sino también en la aplicacion no critica de la empatia y demas
pensamientos de teoria literaria que estan presentes en Nussbaum. Las dificultades del
caso de las nifias judias de Stamford Hill son las mismas dificultades que aquejan al
concepto mismo de empatia. La dificultad que tiene Fiona Maye de empatizar con la

madre, a pesar de estar inclinada desde el principio a favor de sus ideas laicas, nos muestra
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también que en muchas ocasiones la empatia, asi como todas las disciplinas que
interactian con el derecho, debe ser vista de forma critica y no utilizada como una
solucion sencilla (esto se trae a colacion en Justicia Poética). No se escapa de nosotros
que esta reflexion nace de la misma capacidad disruptiva de la literatura y es precisamente
por eso que entendemos que el valor de la critica hacia una aplicacion de la literatura en
el derecho yace en que chocarse con la literatura nos lleva hacia un mejor entendimiento

del mundo y de nuestros comportamientos como seres humanos.

Finalmente, nos ocupa la narrativa central. Adam Henry, hijo inico de una familia
identificada como Testigos de Jehova. El proceso se presenta en el medio de los
mencionados problemas de Fiona Maye con su marido. La llaman de su oficina para
explicarle que el Hospital Edith Cavell busca una orden judicial que les permita
legalmente ir contra de los deseos de los padres del menor de 17 afios. Fiona fija audiencia

para el martes a las 2 pm, el dia antes del limite para comenzar el tratamiento.

Adam Henry sufre de un tipo raro de leucemia, el tratamiento tradicional de su
enfermedad requiere de intervenciones en la médula que, con toda seguridad, requeriran
de transfusiones sanguineas para llevarlas a cabo adecuadamente. Los padres han
aceptado la totalidad del tratamiento salvo por las transfusiones, procedimientos que van
en contra de su fe. Luego de la intervencion del oncologo en la audiencia se vuelve
evidente que sin transfusiones el paciente no tiene oportunidad alguna de sobrevivir el

tratamiento.

Luego de la intervencion de las partes queda claro de que el verdadero problema
juridico es la capacidad del menor a la hora de tomar la decision de negarse a tomar un

tratamiento médico. De tener 18 afios no estarian en una audiencia y la madurez de Adam

58



se comienza a volver un elemento clave en la resolucion del problema. A su vez la
racionalidad de la doctrina religiosa que lleva a los testigos de jehova a negarse a recibir
transfusiones también es puesta en duda, la entrevista al padre del menor lleva este caso
al extremo, llegando el abogado del hospital a preguntar si las decisiones de un grupo de
personas en Brooklyn (sitio donde se reunen los directivos de los testigos de jehova)
deberian determinar la vida del menor. El caso se traslada a un argumento sobre la
racionalidad de la decision del menor y su capacidad de entender las ramificaciones de

ella.

Como consecuencia de la discusion Fiona Maye decide ir al Hospital “dada las
circunstancias unicas del caso” para reunirse con el menor y tomar una decisién sobre su
entendimiento de la situacion. En el cuarto de Adam jueza y paciente comienzan a hablar
y a formar un vinculo, ¢l le muestra poemas de su autoria y toca el violin; Fiona termina
cantando al compas del menor. Al volver al juzgado el fallo es claro: debe realizarse la

transfusion y salvarle la vida al menor.

Después del fallo Adam Henry le manda a Fiona dos cartas en las que describe su
situacion, la felicidad que sintieron sus padres al verlo curado, la repulsion que esto le
generd, el egoismo que estaba presente en esa misma felicidad, la fe que ella le implanto,
sumejora fisica, los choques que tiene con tener la sangre de otro corriendo por sus venas,
los conflictos que lo agobian y los celos que siente por la vida que puede llevar Fiona
como jueza, decidiendo sobre la vida de otras personas. Preocupada, Fiona le pregunta a
la trabajadora social del caso por Adam a lo que esta le reporta que el joven se encontraba

bien y en el colegio.
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La jueza se traslada a Newcastle temporalmente para llevar a cabo sus labores en
dicha jurisdiccion. Un confundido Adam Henry parece haberla seguido hasta alli y su
asistente le informa de la situacion. El joven le explica que la siguié desde Londres hasta
donde se encontraban (con variantes niveles de dificultad al seguirla), le cuenta que se
quedo afuera del edificio pensando en que hacer hasta que alguien lo encontro. Al

terminar su narracion le pide perdon a la jueza y calla.

Adam habia leido el fallo, sentia que Fiona no soélo le habia salvado la vida, sino
que lo habia protegido de su religion, que lo habia salvado. Explica que tuvo otra pelea
con su padre, que le habia dicho todo lo que pensaba sobre su religion y que actos seguido
habia empacado sus cosas y se habia ido de la casa. La juez le pregunta los motivos por
lo que estaba al frente de ella y el joven responde que es una persona nueva, que era un
idiota cuando ella hablo6 con ¢l en el hospital, que no entendia como personas como ella
se ocupaban de personas como ¢l. Le cuenta sus sentimientos de heroismo al hablar con
los médicos y negarse a recibir el tratamiento, sus deseos de convertirse en un martir y
salir en la television por su heroismo. Finalmente le cuenta sobre su distanciamiento de
la fe, las contradicciones en sus sentimientos y la vida que quiere llevar. Después de toda
la discusion Adam le pregunta a Fiona si puede ir a vivir con ella, prometiendo ayudarla
en cualquier cosa. Fiona le dice que su asistente le ayudara consiguiendo un taxi y que
debe ir a casa y asegurarle a su mama de que estaba bien y decirle donde estaba. Al
despedirse, y por accidente se besan en los labios, acto que atormenta a Fiona

profundamente.

El final de la vida de Adam Henry y de la novela de McEwan nos presenta a su

vez con muchos de los elementos que se han discutido. Luego de su encuentro en
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Newcastle Adam le envi6 cartas a Fiona comparandola con Satands en un poema, ella por
su lado se encontraba profundamente preocupada, no queria que ninguno de sus colegas
se enterara de su incidente. Justo antes de presentarse ante todos sus colegas en el
concierto de navidad, Fiona recibe la noticia de que la enfermedad del “Joven Testigo de
Jehova” habia vuelto, que se estaba negando a recibir tratamiento. Fiona se presenta ante
sus colegas y acto seguido se fue a su apartamento donde, después de una sucinta llamada
telefonica, confirmé que Adam habia muerto. Cargada de dudas volvié al poema en donde
encontr6 una fuerte culpa cristiana, un mensaje de dolor en la herejia escondido en el
poema, antes de poder pensar mas su esposo entro al apartamento y después de hablar un
poco del concierto Fiona termina por contarle todo. Luego de tener toda la informacion
el esposo de Fiona asume que Adam habia muerto por su fe, por seguir las ensefianzas de

los Testigos de Jehova, la Jueza le responde que para ella Adam Henry se suicido.

El matrimonio de Fiona juega un papel importante en la narrativa. Fiona es
afectada por el conflicto de su relacion, la hace cuestionar sus decisiones como esposa y
como persona. Las decisiones tomadas por ambos recaen sobre ella al quedarse sola, la

afectan y crean dudas sobre su pasado y su presente.

Las dificultades matrimoniales son siempre mencionadas antes de explicar un
caso, nos presentan un contexto sentimental antes de un contexto juridico. En el caso de
Adam podemos ver como la relacion que surge de la visita al hospital termina en una
interpretacion romantica de la misma. El menor busco a Fiona, queria vivir con ella y al
final terminaron besandose. La perturbacion que esto gener6 en la Jueza y la manera en
la cual ella le cuenta la historia a su marido nos da a entender que los problemas

matrimoniales terminaron afectandola, de la misma manera que la percepcion que Fiona
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tenia de ella misma como actora de la justicia termin6 por afectar su concepcion del
matrimonio. La relacion entre Adam y Fiona fue una de empatia, la aplicacion de esta
figura en este caso nos muestra las dificultades de muchos de los planteamientos de
Nussbaum: la empatia y el derecho deben relacionarse, pero los limites impuestos deben
ser claros, son diciplinas separadas que al relacionarse no pueden suspender los aspectos
fundamentales de cada una. La empatia de Fiona por Adam fue errébnea en muchos
aspectos, la relacion matrimonial de la Jueza muestra lo susceptible que puede ser un

actor juridico a los problemas del uso de la empatia.

CONCLUSION

El caso central ilustra en numerosas maneras la compleja relacion entre la empatia
y el derecho. Muestra los aspectos en principio positivos de la empatia, el interés de Fiona
por ir al hospital y observar al menor en primera persona, dejando a un lado el informe
de la trabajadora social; la preocupacion genuina por la vida del menor, por la vida de
otro ser humano que, por la naturaleza del entramado juridico, se encontraba en manos
de la Jueza; el interés y fuerza con que los miembros del sistema juridico actuan para
defender los valores y sentimientos de cada una de las partes. La manera en la cual el caso
se desarrolla muestra claramente el rol que la empatia puede llegar a tener en las
decisiones humanas, en argumentos presentados y en decisiones judiciales. A su vez el
caso nos puede mostrar aspectos en principio negativos de la empatia, los excesos de su
aplicacion y los posibles errores que pueden nacer de ello; la decision de Fiona Maye, el
obligar la aplicacion del tratamiento y los trasplantes de sangre, el canto entre la jueza y
el menor en el hospital, el dejar a un lado a la trabajadora social. Muchos de los elementos

que pueden verse como positivos pueden llevar a un camino negativo a su vez.

62



Vladimir Nabokov en su Curso de Literatura Europea brinda una perspectiva
sobre el lector y su postura frente a un texto que puede resultar supremamente util a la

hora de profundizar sobre el caso de Adam:

(...) hay al menos dos clases de imaginacion en el caso del lector. (...) En
primer lugar estd el tipo, bastante modesto por cierto, que busca apoyo en
emociones sencillas y es de naturaleza netamente personal (...). Sentimos con
gran intensidad la situacion expuesta en el libro porque nos recuerda algo que nos
ha sucedido a nosotros o a alguien a quien conocemos o hemos conocido. (...) No

es este tipo modesto de imaginacion el que yo quisiera que utilizasen los lectores.

Asi que ;Cual es el auténtico instrumento que el lector debe emplear? La
imaginacion personal y la fruicion artistica. Tiene que establecerse, creo, un
equilibrio armonioso y artistico entre la mente de los lectores y la del autor.
Debemos mantenernos un poco distantes y gozar este distanciamiento a la vez que
gozamos intensamente-apasionadamente con lagrimas y estremecimientos- de la
textura interna de una determinada obra maestra. Por supuesto, es imposible ser
completamente objetivo en estas cuestiones, todo lo que valga la pena es en cierto
modo subjetivo. Por ejemplo, puede que vosotros alli sentados no seais mas que
un suefio mio, y puede que yo sea una de vuestras pesadillas. Lo que quiero decir
es que el lector debe saber cuando y donde refrenar su imaginacion; lo hara
tratando de dilucidar el mundo especifico que el autor pone a su disposicion.

(Nabokov, 1997, pp, 27)

Entendida la figura del Juez literario, propuesta por Nussbaum, es claro que

Nabokov presenta una idea similar sobre la lectura. El segundo tipo de lector que presenta
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Nabokov es una manifestacion clara de los limites que debe tener un Espectador
Imparcial. A su vez, el mal lector que presenta Nabokov es una muestra de muchos de los
elementos sentimentales y metodologicos que pueden resultar en una corrupcion del juez

literario.

La relacion entre literatura y derecho, ese choque constante entre disciplinas que
hemos observado en la obra de McEwan y en la de Nussbaum va a seguir siendo un
catalizador para todos los choques futuros que las sociedades puedan llegar a tener. Si el
derecho busca ser un sistema de normas y preceptos juridicos que busquen regular los
comportamientos humanos juridicamente relevantes, la literatura seguird siendo una
fuerza que ayuda al esclarecimiento de los cimientos sobre los cuales se basaran todas
esas decisiones futuras. El fallo de Fiona Maye y la tragedia que surgio6 de este no pueden
verse como un fallo completo de las ideas plasmadas en Justicia Poética; ni tampoco
como un triunfo completo de la empatia. Los jueces como Fiona Maye deberan buscar
siempre aplicar criterios juridicos y entender sus casos como el Espectador Imparcial de
Adam Smith, como el segundo lector de Nabokov o como el Juez Literario de Whitman,
deben buscar en la empatia y en la literatura esa luz del sol que permite ver la totalidad
de la planta metaforica, sin dejarse llevar por sus vicios y excesos. Tanto la Ley del Menor
como Justicia Poética nos permiten entender la relevancia del papel de la literatura en el
derecho. La busqueda por esclarecer los fundamentos de las ciencias juridicas es una labor

que debe partir desde la constante critica a ellos mismos, Kant lo expone con claridad:

Nuestra época es, de modo especial, la de la critica. Todo ha de someterse
aella. Pero lareligion y la legislacion pretenden de ordinario escapar de la misma.

La primera a causa de su santidad y la segunda a causa de su majestad. Sin
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embargo, al hacerlo, despiertan contra si mismo sospechas justificadas y no
pueden exigir un respeto sincero, respeto que la razon solo concede a lo que es

capaz de resistir un examen publico y libre. (Kant, 2017, pp, 9)

La lectura de los dos textos centrales presentados nos permite entender que el
derecho es una disciplina ligada al comportamiento humano, y como tal debe valerse de
herramientas que permitan criticar sus dogmas, que creen un espacio para examinar sus
preceptos y buscar, constante e inacabablemente, su perfeccionamiento, siendo esto tan

humano como contar historias o identificarse con ellas.
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