Debate: El Derecho y las Humanidades

El derecho y las humanidades: una relacion incomoda’
Jack M. Balkin" y Sanford Levinson™

1. Introduccion: ;Pertenece el derecho a las humanidades?
Historia de dos discursos’

En 1930, € juez Learned Hand, generamente considerado como uno de los jueces
mas distinguidos en la historia de nuestro pais, hablo frente ala Juristic Society, en la
facultad de derecho de launiversidad de Pennsylvania. En su discurso, “Lasfuentesdela
tolerancia’, dijo asu audiencia:

Me atrevo a pensar que para un juez llamado a decidir un problema de derecho
constitucional es tan importante estar, al menos, algo familiarizado con Acton y
Mayland, Tucidides, Gibbony Carlyle, con Homero, Dante, Shakespearey Milton,
con Maquiavelo, Montaigney Rabelai's, con Platon, Bacon, Humey Kant, quecon
los libros escritos especificamente sobre el tema.?

L as observaciones de Hand presuponen tres puntos que constituyen €l nlcleo de este
ensayo. El primero es que &l estudio del derecho es parte de o esta fuertemente conectado
con las humanidades. El segundo es que €l abogado o € académico Ilamado adiscutir y
analizar cuestiones|egales no vaapoder hacerlo mirando meramente dentro delos confines
de los materiales juridicos tradicionales: casos, leyes o “libros escritos especificamente
sobre temas’ de derecho. Por el contrario, @ o ella necesitan asistencia e inspiracion de
otrasfuentes. El tercero es que no vamos aencontrar esas fuentes externasen lasciencias
naturales o en las ciencias sociales, sino en aquellas materias que acostumbramos allamar
‘lashumanidades'.

e Este articulo fue publicado originalmente en inglés como “Law and the Humanities: An Uneasy
Relationship”, en The Yale Journal of Law & the Humanities, Supplement to Vol. 18 pp. 155-186 (2006).
Reimpreso bajo permiso. Traducido por Marfa Cecilia Garibotti, con la colaboracién de Lucas Arrimada y
Juan Gonzalez Bertomeu.

* Knight Professor de Derecho Constitucional y Primera Enmienda, Yale Law School.

** W. St. John Garwood and W. St. John Garwood., Jr, Centennial Chair in Law, y Profesor de Gobierno,
University of Texas at Austin.

1. Escribimos este ensayo originalmente para un proyecto patrocinado por la American Academy of Arts
and Sciences sobre el estado actual de las humanidades. Otros ensayos escritos para el proyecto consideraron
el estado actual de la historia contemporanea, la filosofia, la literatura comparativa, los estudios afro-
americanos y la literatura inglesa. Todos ellos fueron publicados, junto con una version resumida de este
ensayo, en Daedalus. Véase Jack M. Balkin & Sanford Levinson, Law & the Humanities, 2006 DADALUS 105
(2006). Nos parecio apropiado enfocarnos en si el derecho ameritaba un lugar en este proyecto; o sea, qué
elementos, si es que alguno, hacian del derecho una de las "humanidades’ del siglo veintiuno.

2. Learned Hand, The Sprit of Liberty: Papers and Addresses of Learned Hand, pag. 81 (1951).
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Hand no esta simplemente presuponiendo estas cosas. También se presenta ante
nosotros como un sabio jurista que ha sido influenciado por los ‘ grandes libros' que ha
seleccionado para llamar nuestra atencién. Al estar familiarizado con cada uno de los
autores que menciona, Hand goza de membresiaen la‘republicade lasletras’, el tipo de
membresia que es necesario paracual quieraque desee ‘ vivir noblementeen el derecho’ .2
Estas presuposi ciones no tenian nadaparticularmenteinusual aprincipiosdel siglo veinte,
especia mente proviniendo deun miembro delaédlitelega como Hand. Ademés, lamembresia
a la republica norteamericana de las letras y a la del derecho corrian en paralelo. El
reconocido libro de Robert Ferguson, Law and Lettersin American Culture, analizalos
escritores norteamericanos de fines del siglo dieciocho y principios del diecinueve que
fueron capacitados como abogados (y en muchos casos, de hecho, gjercieron el derecho),
incluyendo a Charles Brockden Brown, Hugh Henry Brackenridge, Washington Irving,
William Bryant y James Fenimore Cooper*. Uno puede pensar también en € poetaArchibald
McL eish, contemporaneo de Hand y educado en la facultad de derecho de Harvard, o,
mas cerca de nuestro tiempo, en escritores desde Louis Auchincloss a Scott Turow y
John Grisham.

No obstante, pocos académicos del derecho comparten hoy las presuposiciones de
Hand; adecir verdad, estas presuposi ciones ya estaban bgjo atague haciafinales del siglo
veinte. Piensen en “The path of the law”® [“La senda del derecho”], que podria ser la
conferencia méas importante en la historia del derecho norteamericano, dada por Oliver
Wendell Holmes, Jr., quien ensefid por un breve periodo de tiempo en la facultad de
derecho de Harvard antes de partir haciala Suprema Corte de Justicia de Massachussets.
Hablando en junio de 1897 frente aunaaudienciade estudiantesy profesoresdelafacultad
de derecho de la Universidad de Boston, Holmes predijo que: “[p]arael estudio racional
del derecho, puede ser que el hombre estudioso delaletradelaley [esdecir, el maestro de
lajurisprudencialegal] seael hombredel presente, pero el hombre del futuro esel hombre
de laestadisticay €l maestro en economia.”®

Holmes y Hand eran amigos, pero claramente disentian acerca de la direccion (o
senda) futuradel derecho. MientrasHand impul saba el estudio delashumanidades, Holmes
proponia e estudio de las ciencias sociales, especialmente la economia. Aunque Hand
formul6 sus observaciones una generacion después que Holmes, su visién sobre la
interdi sciplinariedad eraen ciertas formas una preocupaci én anterior, que veiaalacarrera
juridicacomo unacontinuacion delamembresiaen lareplblicadelasletras. Seao no que
lo lamentemos, podemos decir confiadamente, desde una posicion ventgjosa habiendo
transcurrido un siglo entero luego del discurso de Holmes, y setentay cinco afios luego
del deHand, quelas presuposiciones de este Ultimo—que el derecho estd predominantemente

3. Oliver Wendell Holmes, Jr., “The Profession of the Law: Conclusion of a Lecture Delivered to
Undergraduates of Harvard University on February 17, 1886", en Collected Legal Papers, pags. 29-30 (1921).

4. Robert Ferguson, Law and Letters in American Culture (1984); véase también Michael Meltzer,
Secular Revelations: The Constitution of the United States and Classic American Literature (2005).

5. Oliver Wendell Holmes, Jr. The Path of the Law, 10 HARV. L. REV. 457 (1897). Hay traduccion al
castellano: La senda del derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1975.

6. Ibid., pag. 469.

198



“Debate: El Derecho y las Humanidades”

situado dentro de las humanidades, y no esta completo amenos que se alimente de éstas—
no siguen pareciendo tan obvias.

Una de las razones que explican esto puede radicar en € desarrollo de la curricula
universitaria estadounidense desde la segunda guerra mundial, cuando los collegesy las
universidades fueron transformados de bastiones de la alta sociedad a lugares donde los
estudiantes de clase media —y ocasionalmente los de clase baja— podian alcanzar una
educacién que antes erararamente accesible para ellos. Uno yano podia presuponer que
los matriculados alacarrerade derecho habian estudiado lalliaday laOdiseaeninglés, y
menosaun en el griego original.

Unasegundarazon esel cambio enlaestructuradelo que hoy acertadamente llamamos
la“industriade servicioslegales’. A pesar de que ciertamente sigue existiendo un nimero
importante de abogados generalistas en | os puebl os pequefios, de estudios ‘ boutique’, de
fiscales, abogados defensores, académicos legales, y demas, es dificil negar que € rol
predominante en laindustrial o tienen las grandes firmas, muchas de ellas multinacionales
€en cuanto a su organizacion, que operan como fabricas productoras de gran conocimiento
(oretérica).” Estas firmas han ido haciendo progresivamente mas dificil lacomunicacién
con otros campos como lasfinanzasy lacontabilidad. L os abogados se han vuelto jugadores
fundamentales en unatecnocraciaglobalizadorasiempre en expansion; y lasfacultadesde
derecho contemporaneas (especialmente las de élite), ansiosas por proveer un flujo
constante de piezas para alimentar y mantener funcionando esta gran maquina, se han
volcado no a campo delaliteratura comparada, sino alaeconomiay alas metodologias
del actor racional. Es mas probable que € estudiante de una facultad de derecho de élite
esté hoy familiarizado con la‘ Teoriade laempresa’ de Ronald Coase que con la‘ Teoria
delasformas’ de Platon,® con la cuestion de los costos administrativos que con Acton, y
con el rent-seeking que con Rabelais.

¢Es, entonces, un juego de palabras decir que €l derecho es una‘ profesién humanistal
en un sentido distinto que, por g.emplo, la medicina? Después de todo, nada puede ser
mas humanitario quetratar de apaciguar el sufrimiento de un ser humano; pero lamayoria

7. Piénsese en la primera oracién de Alison Frankel, Growing Pains, THE AMERICAN LAWYER, 1° Mayo,
2006, pag. 94: "Desde 1986, cuando The American Lawyer publicd por primera vez una lista de los 100
estudios juridicos que mas recaudaban dentro de los Estados Unidos, casi se ha triplicado el nimero de
abogados en The Am Law 100. En 1986 eran 25.994. En 2005, el nimero habfa llegado a 70.161."” Del total
de los abogados norteamericanos (aproximadamente 1.086.500 en 2004), mas del seis por ciento estaban
empleados en uno de estos estudios juridicos. Frankel inmediatamente pasa a sefialar que las ganancias
promedio por socio en estos cien estudios juridicos superaban el millon de ddlares. Existen once estudios
juridicos con base en los Estados Unidos que tienen hoy mas de mil miembros. Véase The A-List, THE
AMERICAN LAWYER, 1° Sept., 2005, pag. 106.

8. De hecho, un estudio de Fred Shapiro, bibliotecario de la Universidad de Yale, descubrié que el clasico
articulo de Ronald Coase, “The Problem of Social Cost”, 3 J. L. & ECON. 1 (1960), era el més citado por parte
de académicos legales. Fred Shapiro, “The Most Cited Law Review Articles Revisited”, 71 CHI.-KENT L. REV.
751 (1996). La cuestion de si el nimero de veces que un articulo es citado debe ser contado como evidencia
de influencia académica es una pregunta controversial sobre la que descansa nuestro analisis ligeramente
irreverente del estudio de Shapiro. Véase Jack Balkin y Sanford Levinson, “How to Win Cites and Influence
People”, 71 CHI.-KENT L. REV. 843 (1996). Sin embargo, la posicién de Coase al tope de la lista es un simbolo
acertado de la influencia que el movimiento del Derecho y la Economia (Law and Economics) mantiene en
la academia legal contemporanea.
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de nosotros relacionaria apropi adamente a la medicina mas con las ciencias que con las
humanidades. ¢Acaso Holmes le ha ganado tan rotundamente a Hand, al punto quetiene
poco sentido pensar en €l estudio del derecho en e mismo nivel qued delafilosofiaola
criticaliteraria?

Para contestar estas preguntas uno debe considerar el cambio enorme en la
autoconciencia profesional que ha ocurrido entre e momento en que Hand hablé y el
presente. Parte de este cambio involucra el significado mismo de lo que implica ser un
abogado profesional y, por ende, de lo que los abogados hacen y de lo que calificacomo
material esrel evantes de estudio, tanto paraaquellos que aprenden en facultades de derecho
como para quienes les ensefian. Hacemos énfasis en el término ‘profesional’ por una
buenarazén: uno ciertamente puede aprender derecho sin volverse un abogado practicante.
Pero uno no puede, a menosen los Estados Unidos, ser abogado sin haber atravesado por
ladisciplinaparticular de lafacultad de derecho.

Qué es lo que constituye (o deberia constituir) esa disciplina es un asunto central y
muy discutido. De hecho, abarca tres cuestiones relacionadas. Laprimeraessi e canon
demateriaeslegaesdeformato estdndar es suficiente parallevar adel ante un buen trabgjo
en derecho. Aunque Hand fue uno de los jueces consumados de su época, parecia sin
embargo sugerir a su audiencia que estudiar solo de materiales legales estandar era un
error. A decir verdad, podriamos incluso inferir de los dichos de Hand (aunque dudamos
gue estahayasido su intencion) que uno tal vez ni siquieranecesite ser abogado paratener
opiniones persuasivas y bien formadas acerca de lo que € derecho es o deberia ser.
Holmes también tuvo sus dudas acerca de la conveniencia de estudiar solo de fuentes
tipicas, particularmente cuando e conocimiento de estadisticas 0 economiapodiallevar a
mejoresdecisioneslegales.

La segunda cuestion es si el derecho es una ‘disciplina genuina, con su propia
metodol ogia particular y reglas propias de pruebay razonamiento; o si el derecho, por €l
contrario, es meramente un ‘temade estudio’ —similar, digamos, al delaciudad de Nueva
York, o a asentamiento de gente en el medioeste americano en € siglo diecinueve- que
puede ser abordado de infinidad de maneras. Si éste es e caso, entonces no hay nada
necesariamente distintivo, a menos desde una perspectiva puramente metodol 6gica, en
ser un abogado o0 en haber recibido entrenamiento en derecho.

El debate acercade s €l derecho es unadisciplinaseparadao un mero temade estudio
(o como se dice actualmente, un tipo de estudios de area) es bastante viejo. Recuerden la
famosa disputaentre el Rey James| y Lord Coke. James, rey de Inglaterray Escocia por
derecho divino, afirmaba su derecho ainterpretar laley sobrelabase de su propiarazon.
Coke no aceptaba nada de esto. L os asuntos legal es, sostenia, deben ser resueltos a partir
dela‘razén artificia’ delaley, algo bastante distinto alas ensefianzasdela’‘ razén natural’ .°

9. Edward Coke, 12 REPORTS 63, 65 (4th ed. 1738), reimpreso en 77 Eng. Rep. 1342, 1343 (1907). Véase
W.S. Holdsworth, A History of English Law, pag. 429-31 (2d ed. 1937); Charles Fried, “The Artificial Reason
of the Law or: What Lawyers Know"”, 60 TEX. L. REV. 30, 39-40 n. 15, 57

(1981); véase también Allen Dillard Boyer, “'Understanding, Authority, and Will’: Sir Edward Coke and the
Elizabethan Origins of Judicial Review”, 39 B.C. L. REV. 43, 58 (1997) (analizando la afirmacién de que la ley
representa los acuerdos de la comunidad legal).
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S6lo los expertos juridicos eran competentes o estaban autorizados para embarcarse en
estaformaespecia de razonamiento.

Por razones obvias, pocos abogados han rechazado por completo la idea de que €
derecho es una disciplina separada ala vez que un tema de estudio. Hacerlo, después de
todo, quitariacualquier justificacion a monopolio institucional defacto quelosabogados
tienen paralitigar casosy representar clientes por grandes sumas dedinero. Lasdemandas
de los abogados en torno a la habilidad legal profesional son més exigentes en lo que
respectaalos puestos delaramajudicial, especialmente en sus niveles més altos, donde,
valgalaironia, |as cuestiones planteadas tienen méas consecuencias socialesy politicas, y
donde los tecnicismos legales son de menor ayuday menos determinantes.

Laterceracuestion es s el derecho es una‘ciencia’, que como otras ciencias puede
definirse en referenciaaprocedimientosy normas propiosdeladiscipling, u otracosa, tal
vez el ‘arte de gobernar’, cuyo estudio estaria mucho mas cerca de las humanidades que
de las ciencias, tanto naturales como sociales™.

Laacademiajuridicaestadouni dense modernacomienzaen 1870, con € nombramiento
de Christopher Columbus Langdell como Decano de lafacultad de derecho de Harvard.
La mision declarada de Langdell era transformar la ensefianza legal estadounidense en
‘andlisis cientifico’, y habia sido designado para el cargo por € presidente de Harvard
CharlesEliot, quien erajustamenteun cientifico. ParaLangdell, la‘ciencialega’ consistia,
principamente, en el arte de leer un conjunto relativamente cerrado de materiales que se
podian encontrar en unabiblioteca: |as decisiones delos jueces, particularmente aquellas
gue provenian detribunales de apelaciéntt. En base a estas decisiones, €l cientifico lega
luego discerniria, mediante el poder del andlisis juridico, las estructuras doctrinales
dominantes que podrian unir tépicos tan aparentemente alejados como la venta de papas
y laventa de esclavos en un mismo tema denominado ‘ contratos’ . No sabemos qué tan

10. Piénsese que el Imperio Britdnico tomaba muchos de sus administradores y lideres de entre los
graduados de estudios clasicos e historia en Oxford y Cambridge, supuestamente basandose en que este
entrenamiento desarrollaba la capacidad necesaria para el ‘juicio civilizado’. C. J. Dewey, “The Education of
a Ruling Caste: The Indian Civil Service in the Era of Competitive Examination”, 88 ENG. HIST. REV. 262 (1973).

11. Como explicd Landgell:

Si se considera que el derecho es una ciencia, apenas se discutird que es una de las ciencias mas
grandes y dificiles y que necesita toda la luz que los mas iluminados centros de estudio puedan
darle. Nuevamente, el derecho puede ser aprendido y ensefado en una universidad por medio
de libros impresos... Si los libros impresos son la maxima fuente de todo el conocimiento legal; si
cada estudiante que quiera obtener algin manejo del derecho como ciencia debe acudir a estas
fuentes méximas; y si la Unica ayuda que le es posible recibir al alumno es la que puedan darle los
profesores que han transitado el mismo camino antes que él, entonces una universidad, y solo
una universidad, puede proveer los medios posibles para ensefar y aprender derecho... También
hemos inculcado constantemente la idea de que la biblioteca es el taller apropiado para profesores
y alumnos indistintamente; que es para nosotros lo que los laboratorios de la universidad son para
los quimicos y fisicos, lo que los museos de historia natural son para los zodlogos, y lo que los
jardines botdnicos son para los botanicos.

Christopher Columbus Langdell, Preface to the First Edition, en Christopher Columbus Langdell, A Selection
on the Law of Contracts (2d ed. 1879). Véase también ibid., pag. VIl (explicando el propdsito de la seleccion
de casos). Como el profesor Hans Badde ha sefialado en una conversacién con Levinson, el libro original de
casos sobre contratos de Langdell incluia mas casos del Reino Unido que de los Estados Unidos.
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‘culto’ eraLangdell, pero estamos bastante seguros que hubiese mirado con desconfianza
aun estudiante (o profesor de derecho de Harvard) que pensara que era mas importante
sumergirse en lalectura de Dante o Shakespeare que en un libro sobre jurisprudencia de
lostribunales. Seriaalgo asi como que un paleontdlogo prefirieraleer aAristoteles antes
gue eva uar cuidadosamente laevidenciafdsil.

Desde Langdell, e psicodrama méas comun en la educacion legal estadounidense ha
consistido en un ataqueferoz y recurrente alabestialangdellianaen nombre del humanismo,
las ciencias sociales, o cualquier otra forma de interdisciplinariedad, seguido de la
resurreccion —cual fénix que emerge de sus cenizas— de algunos elementos del programa
original de Langdell para analizar bibliografiajuridicay casos judiciaes (aunque ahora
apropiadamente permeado por un rocio de fuentes no legales). Aun asi, hoy en dia solo
los académicos mastemerarios describirian el andlisisdoctrinario como ‘ cientifico'. Hoy
por hoy, e término preferido, especialmente por aquellos educados en la facultad de
derecho de Harvard,*? es‘oficio’ [‘craft’], un término que continGia siendo utilizado de
manera evaluativa. (Y pocos entenderian por oficio juridico la habilidad de entretejer
referencias a Homero, Hume, o Rabelais). Como veremos, sin embargo, el movimiento
altamente influyente del derecho y la economia [law and economics], que ha venido
haciendo incursiones firmes en |a academia estadouni dense desde comienzos de |l os afios
*70, no esen absoluto reacio aenfatizar el estatus cientifico delaeconomiaparajustificar
lareivindicacion de su propiaautoridad. Y asi, €l drama continda.

Il. Internalismo y externalismo

Nuestro andlisis anterior planted tres cuestiones: si € derecho se bastaa si mismo o
precisaayudade fuentesexternas; si €l derecho esunadisciplinao sdlo untipo de estudios
dearea; y s el razonamiento legal esunacienciaparticular o formaun continuo con-y en
ese caso podria ser alentado apropiadamente por— el conocimiento y las habilidades de
otras areas de estudio. Cada pregunta sugiere una divisién bésica entre un enfoque
‘internalista’ y uno ‘externalista’ de la educacion legal y el derecho. Cada uno de estos
enfoques puede, a su vez, ser dividido en dos temas bésicos. Primero, ¢qué métodos,
habilidadesy formas de conoci miento son necesari 0s 0 apropiados paraargumentar, analizar,
discutir y decidir cuestiones |egal es? Estos métodos, ¢son totalmenteinternos al derecho
o provienen de afuera? Esta esla pregunta sobre el canon deladisciplina. Segundo, ¢qué
actitud deberiatener al respecto un estudiante o académico del derecho? El estudiante o
académico, ¢debe ser un participante que se veaasi mismo profundizando los objetivosy
propositosdelaempresadel derecho, o deberiaadoptar laactitud (relativamente) distante
de un cientifico social que estudia un fendmeno socia desde afuera? Esta es la pregunta
sobre la actitud con respecto aladisciplina

12. Sobre la Universidad de Harvard y la tradicion del ‘oficio’, véase por ejemplo Laura Kalman, Legal
Realism at Yale, 1927-1960, 219 (1986); Joel Seligman, The High Citadel: The Influence of Harvard Law
School 78 (1978); Neil Duxbury, Faith in Reason: The Process Tradition in American Jurispurdence, 15
Cardozo L. Rev. 601, 635 (1993); véase también Richard A. Posner, Overcoming Law (1995) (atacando la
tradicién académica asociada con Herbert Wechsler) pag. 81.
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Aunque hemos utilizado el término ‘ cuestiones legales' en ambas formulaciones, |o
gue cuentacomo unacuestion legal desde la perspectivainternapuedediferir bastante de
lo que calificacomo una‘ cuestion legal’ desde |a perspectiva externa. La primerapodria
incluir preguntas sobrelamejor maneradeinterpretar lafrase” antesdel 31 de diciembre”
en lalegidacién federal sobre demandas de mineria,®* o de lapalabra“tortura’ en varias
leyesfederaleso convencionesinternacionales4. Laultimapodriaincluir preguntas como:
“ ¢Por qué se modifico el derecho de dafios durante larevolucion industrial?’ o “ ¢Por qué
tantas empresas prefieren el derecho de Delaware?’

Un abordajeinterno al canon disciplinario formulados afirmaciones. Primero, que hay
un grupo de argumentos, enfoques, técnicasy formas de conocimiento que son particulares
del derecho y que uno debe dominar para discutir sobre derecho de forma competente,
interpretar documentoslegales, y resolver disputasjuridicas. Segundo, que estas habilidades
distintivas son mas o menos suficientes para decidir cuestiones legales. Hasta tiempos
recientes, la vision interna ha sido la perspectiva tradicional de la facultad de derecho
estadounidense, cuyos docentes han tendido a verse a si mismos como jueces frustrados
[manqué] que (consciente o inconscientemente) invitan a sus alumnos a jugar € rol de
jueces a hablar y argumentar acerca del derecho.

Por el contrario, un abordaje externo a canon disciplinario sostiene que las discusiones
acercadd derecho estén incompletas si no se utilizan conocimientos 'y técnicas de otras
disciplinas, incluyendo, con mayor preeminencia, alas ciencias naturales, alas ciencias
sociales, y alas humanidades. Lavisién moderadade |aposicion externalistasostiene que
todos estos son complementos necesarios para un estudio serio del derecho; unaversion
mas extrema afirmaria que son suficientes, y que la ‘razon artificial delaley’ que Coke
defendiaofuscalo querea mente ocurreen latomade decisioneslegaes. Parael externalista
radical, el proceso detomade decisioneslegalesestan sdlo unaformaespecia del proceso
de toma de decisiones politicas 0 morales, y, por lo tanto, sera llevado a cabo de mejor
modo en la medida en que pueda hacer uso de esas formas de conocimiento que ayudan
alas personas a momento de tomar decisiones politicas 0 morales.

Paral elamente existe una disputa sobre laactitud disciplinaria apropiada que uno debe
tener sobre la misién del derecho. Para los internalistas, € sentido mismo de estudiar
derecho eslograr profundizar latareadedecidir casoslegalesy justificar doctrinasjuridicas.
Esto puede llevarse a cabo tanto a un nivel muy concreto de sintesis doctrinaria como en
los niveles més abstractos de la teoria juridica. En ambos casos, de todas maneras, €
punto eslograr promover el avance delamision del derecho. Unaactitud internaistahacia
el derecho seidentifica con el derecho y sus objetivos. Puede esperar volver a derecho
mas racional, mas coherente 0 mas justo; puede buscar ofrecer la perspectiva mas
persuasivaacercadel derecho o un documento legal con €l objetivo de satisfacer €l interés
deun cliente; o puede estar simplemente dedicadaaexplicar lo quelaley esy ainsistir en
que laley sea obedecida porgque eslaley.

13. Véase United States v. Locke, 471 U.S. 84 (1985).
14. Véase, por ejemplo, Sanford Levinson, “In Quest of a ‘Common Conscience’: Reflections on the Current
Debate About Torture”, 1 J. NAT'L SEC. L. & POL. 231 (2005).
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Al contrario, unaactitud externalista estudiaal derecho como un fenédmeno social, de
la manera en que un antropdlogo puede estudiar las antiguas creencias religiosas mayas
sinadherir aellas. Uno puede necesitar pensar el derecho desde la perspectivainternapara
comprender cdmo opera, pero el sentido de estacomprension no es profundizar lamision
del derecho sino entender su historiay sus efectos sociales. Un externalista no pregunta
“¢cud eslamejor interpretacion de este documento legal?’; ni siquiera“ ¢cémo puedo
producir argumentos que persuadan al juez paradecidir afavor demi cliente?” Méshien,
uno puede estudiar cuestiones tales como quién es el que reivindica la autoridad para
interpretar; cuales son los antecedentes politicosy sociales de quienes deciden (y cudl es
la conexion entre las decisiones que toman y esos antecedentes); quién se beneficia o
pierde realmente con esas decisiones; cdmo se organi zan los movimientos sociaes a rededor
de ciertos tipos de demandas legales e influyen sobre el proceso de toma de decisiones
juridicas; y finalmente, si el proceso de toma de decisiones juridicas tiene un mayor o
menor efecto en el mundo real que el que los juecesy abogados piensan quetiene. Estas
preguntas tienden a ser € foco del que parten los cientificos sociales que estudian €l
derecho. De forma parecida, los criticos literarios pueden estar interesados en las
operacionesretoricasdel derecho, loshistoriadores pueden estar interesadosen €l desarrollo
del derecho en su contexto socia y politico, y asi sucesivamente.

Ladivision entrelasactitudesinternalistasy externalistas sobre el derecho esanaloga,
en algunos sentidos, ala pregunta de si una facultad de derecho es mas parecida a una
escueladeteologiao aun departamento de estudiosreligiosos. Aungue puede haber algunos
ateos estudiando teologia en seminarios y verdaderos creyentes en el departamento de
estudios religiosos, en general ladistincion entre estos departamentos es clara: participar
en lavidaintelectual del seminario eguivale, con muy raras excepciones, apromover lafe
y larealizacion delascreenciasy valoresde unareligion particular alaque uno esdevoto;
en contraste, un departamento de estudi os religiosos no implicanecesariamente el requisito
de que aquel que ensefia 0 aquellos que estudian crean en las religiones sobre las que
estudian o ensefian. El objetivo mas bien es estudiar 10s aspectos sociales, historicos,
politicos y econdmicos de la(s) religidn(es).

En la medida en que la facultad de derecho sea como una escuela de teologia, sus
profesores creeran en lamision del derecho (incluyendo la suspensién delaincredulidad
gue es necesaria para separar |0 que se considera ‘derecho’ de lo que se considera
‘politica’). Muchos practicaran derecho o darén consejoslegalesaotros, y todos buscaran
incul car asus a umnoslastécnicas necesarias paradiscutir con quienestoman lasdecisiones
juridicas, que también son internos a ese sistema. Sin embargo, en la medida en que las
facultades de derecho sean ‘ departamentos de derecho’, sus profesores no necesitaran
practicar €l derecho y puede no importarles particularmente si algin caso se decide
correctamente desde |a perspectivainterna. Mas bien, su objetivo seraestudiar € derecho
como fendmeno literario, cultural, econémico o social. Si en alguna ocasién presentaran
argumentos acercadelo que el derecho deberiaser, su razonamiento partiriacentralmente
desde la posicion de lo que seriauna buena politica politica, un temadiferentealo que el
derecho ordena o requiere.

Uniendo estas distinciones, podemos ver que hay cuatro combinaciones bésicas de
visiones externas einternas acercadel canon disciplinarioy laactitud disciplinaria:
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Usar materiales Usar materiales
y habilidades internas y habilidades externas
a la practica tradicional a la practica tradicional

del derecho para estudiar y del derecho para estudiar y
decidir ‘cuestiones legales’ decidir ‘cuestiones legales’

Actitud internalista sobre
la empresa del derecho 1 2

Actitud externalista sobre
la empresa del derecho 4 3

Ariesgo de exagerar, podriamosdecir quelahistoriadelaacademialegal estadounidense
en el siglo veinte ha sido un continuo vaivén de la casilla 1 ala 2, con una incursion
ocasional enlacasilla 3. Esto es especialmente asi si vemos a langdellianismo como la
personificacion delacasillal, unacreenciafuerte en que el sentido del estudio del derecho
es promover sus valores profesionales, alapar de unacreenciaigua mente fuerte en una
ciencialegal internalistatanto necesariacomo suficiente paraanalizar y resolver cuestiones
juridicas correctamente. Los académicos juridicos norteamericanos han reaccionado a
los esfuerzos de Langdell de dos maneras. Han conservado e fin ulterior de promover
objetivos profesionales, a tiempo que han apelado a las Ultimas herramientas
interdisciplinarias disponibles para lograr cumplir dichos objetivos (casilla 2). O,
insati sfechos con lasrestriccionesintel ectual es que son necesarias paramantener laactitud
internalista, han buscado estudiar €l derecho como un hecho social, cultural, politico,
historico, literario, religioso o0 econdmico, utilizando cualquier recurso disciplinario que
creyeran gque era més apropiado paralatarea (casilla 3).

Lacasilla4, unaactitud externalistaqueinsiste en utilizar sblo materialesinternosala
empresatradiciona del derecho pararealizar sutrabgjo, hasido relativamente poco frecuente
en laacademiajuridica estadounidense. No esdificil imaginar larazén. Unavez que uno
abandonala creencia de que debe mirar €l derecho desde |a perspectivade |os abogados,
juecesy practicanteslegales, esdificil evitar el empuje gravitaciona de otras disciplinas.
Sin embargo, un abogado o fildsofo legal influenciado por Wittgenstein puede concluir
guesi € derecho esunaformadistintivade vidasocial, lanicamanerade comprometerse
realmente con € discurso legal es sumergirse en sus formas y préacticas caracteristicas.
En ese caso, unovolveriaalacasillal. De hecho, estaeslamiradade muchos académicos
juridicos.®™®

Lainterdisciplinariedad, deberiamosremarcar, hasido en sumayor parte unainvencion
estadounidense; recién ahora un nimero significativo de académicos legales en otros
paises, sin dudainfluenciados por |aacademiaestadounidense, se estainteresando por las
agendas de investigacion interdisciplinaria. Para consternacion de |os norteamericanos,
las tendencias formalistas en otros paises, especialmente en AméricalLatinay Europa, se
manti enen bastante fuertes. Sin embargo, en retrospectiva, laapelacién aotrasdisciplinas
enlos Estados Unidos pareciainevitable. Los norteamericanos son pragmaticosy aman la

15. Philip Bobbit, Constitutional Interpretation (1991); Dennis Patterson, Law and Truth (1996).
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autoridad delaciencia. Lapropiaafirmacion de que € derecho se bastaasi mismo choca
claramente con € hecho de que las modalidades mas familiares de razonamiento legal
parecen frecuentemente requerir conocimientos que otras disciplinas pueden proveer
fécilmente. Por giemplo, el razonamiento juridico esté poblado de argumentos acerca de
gué reglalegal tendria mejores consecuencias. Estos argumentos, seguramente, podrian
enriquecersedd trabajo [levado acabo por unagran variedad de disciplinasdelasciencias
sociaes, incluyendo, de modo mas prominente, a la sociologia y a la economia. Los
argumentos sobre estructura constitucional podrian beneficiarse del aprendizaje de los
cientistas paliticos, y los argumentos sobrelamejor maneradeinterpretar un texto ambiguo
podrian beneficiarse del trabajo detedricosdelael eccion publica, asi como del de expertos
en teoria literaria. No sorprende que |os académicos del derecho hayan acudido, en los
ultimos 50 afios, atodas estas disciplinas y también a otras.

L uego, también, los abogados norteamericanos formulan continuamente argumentos
acerca de la historia legislativa y constitucional, particularmente cuando apelan a los
entendimientos de la generacion fundadora. Rechazar laimportancia del entrenamiento
especifico en historiaimplicariasugerir, en efecto, que“ cual quiera puede hacer historia’,
gue no hay ninguna metodologiadistintiva (o grupo de metodol ogias) que requiera afios
de entrenamiento disciplinario. L osabogados norteamericanos se precian particularmente
por su versatilidad y habilidad para absorber hechos rapidamente, y asi los académicos
legales muchas veces se han convencido de que €l trabajo de otras disciplinas no les
plantea ningun tipo de desafio. Mark Tushnet, un reciente presidente de la American
Association of Law Schools [Asociacion Norteamericana de Facultades de Derecho], se
refirié unavez, mofandose, alo que denominé “el abogado como astrofisico”,* laideao
fantasia de que un abogado inteligente, equipado sélo con un J.D.,* puede, en un fin de
semana, volverselo suficientemente competente en laliteraturarel evante delos astrofisicos
como paraparticipar enlasconversacionesdenive profesional (0 enunasesiéninterrogando
atestigos) de aquellos que han dedicado su vida al tema. Existe un término técnico para
estaactitud particular delos abogados:. temeridad [chutzpah].ee

Es un chiste con algo de verdad. Considérese que ninguno de los dos ‘ originalistas
més prominentes dela Corte Supremade |os Estados Unidos— os Jueces Scaliay Thomas—
tiene entrenamiento profesional alguno como historiador, pero eso no los ha detenido al
momento de criticar a sus colegas y a otros por no atenerse a lo que los constituyentes
quisieron decir. A diferencia de esto, la mayoria de |os académicos que tienen un titulo
conjunto en derecho'y en historiatienden aser bastante escépticos acercadelos argumentos
delosmésestrictos‘ origindistas', no en menor medidadebido a hecho dequelamayoria
delos historiadores entrenados son consi derablemente mas moderados en sus conclusiones
acercadel significado de hechos pasados que los abogados originalistas. A decir verdad,

16. Véase Mark Tushnet, "Constitutional Scholarship: What Next?", 5 CONST. COMMENT. 28, 31.
(1988); Mark V. Tushnet, "Truth, Justice, and the American Way: An Interpretation of Public Law Scholarship
in the Seventies", 57 TEX L. REV. 1307, 1338 n. 140 (1979).

e N. de la T.: abreviacién de ‘Juris Doctor’, el titulo profesional de postgrado que recibe el estudiante de
derecho al graduarse.

ee N. de la T.: el vocablo ‘chutzpah’, derivado del yiddish, denota una auto-confianza extrema.
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unacriticafamiliar alos abogados, sean o no originalistas, esque seinvolucran demasiado
seguido en lo que se denomina ‘historia de estudio juridico’, tergiversando las fuentes
histéricas para apoyar sus conclusiones juridicas preferidas.

Asi, podemos ver que este sentimiento natural de exagerada confianza que tienen los
abogados produce dos efectos diferentes y opuestos. Por un lado, los abogados en €
pasado rechazaron €l trabajo de otras disciplinas porque creyeron que ellos mismos podian
hacer todo. Por €l otro lado, |os académicos juridicos hoy adoptan otras disciplinas, pero
su trabagjo interdisciplinario puede resultar superficial porque, una vez mas, creen que
pueden ponerse a tanto con comparativamente poco esfuerzo. La broma de Tushnet
acerca de los “abogados como astrofisicos’” no estaba dirigida a los abogados que
rechazaban los estudios interdisciplinarios, sino a aquellos demasiado ansiosos por
adoptarlos. De todas maneras, notamos que la superficialidad de lainterdisciplinariedad
legal estaretrocediendo en cierto modo, alapar que masy mas abogados con un titulo de
doctorado en otra disciplina[J.D./Ph.D.’s] entran ala profesion docente, y amedida que
el campo se vuelve més sofisticado en sus objetivos y acercamientos.

El progreso en sentido delasagujasdel reloj delacasillal ala2y ala3, sin embargo,
essimplemente unatendenciageneral, y sobre-simplificaunahistoriamucho méscomplega
De hecho, unafuerzagravitacional muy poderosatiracontinuamente delaerrante academia
juridica en una direccion en sentido contrario a las agujas del reloj: hacia una actitud
internatanto sobree sentido del estudio del derecho como sobrelosmaterialestradicionales
de la practica legal. Esa fuera gravitacional es € profesionalismo, € hecho de que, a
diferenciadelamayoriadel resto delos académicos de las humanidades, |0os académicos
juridicos ensefian en escuel as profesi onal es di sefiadas para producir abogados practicantes
gue estén completamente inmersos en lamision del derecho, y que deben ser entrenados
paraformular argumentosjuridicostradicionales, acercade materialeslegalestradicionales,
frente ajueces y otros encargados de tomar decisiones legales. Aungue es seguro decir
gue un nimero creciente de académicos habita actualmente la casilla 2 —y que
crecientemente se esperade | os nuevos contratados que traigan técni casinterdisciplinarias
a su produccion académica s quieren recibir un cargo permanente—, hay presiones muy
fuertes que evitan que se muevan alacasilla3 y se mantengan permanentemente ahi. En
este aspecto, las facultades de derecho siguen teniendo mucho més en comuan con las
escuel as de teologia que con los departamentos de estudios religiosos.

1. El ascenso de los estudios legales interdisciplinarios

L os estudioslegalesinterdisciplinarios son €l resultado deun largo y lento proceso que
se dio irregularmente durante el siglo veinte, aungue seguramente fue anunciado en el
libro“Lasendadel derecho”” de Holmes. Expuesto en lostérminosdel diagramaanterior,
Holmes alentaba a | os abogados a moverse de lacasilla 1 ala casilla 2 tan répido como
pudieran. Holmes insistia en que conformarse con las préacticas tradicionales de
argumentaciéon juridica era anticuado. “Es repugnante no tener una mejor razéon para

17. Holmes, supra nota 5, pag. 457.
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justificar unanormajuridica que el que haya sido establecida en los tiempos de Enrique
IV.”*8 Sugeria, en particular, que “cada abogado buscara entender de economia’.*®

En completo contraste con lavision de Learned Hand del derecho como parte de una
noble republica de las letras, Holmes mantenia una vision de interdisciplinariedad que
buscaba deshacerse de todas |as formas de sentimentalidad humanista. El derecho eraun
“negocio” —insistiaHolmes—en el cua “lagente... pagaalosabogados paraque discutan
por ellos’, y “predice... laincidenciade lafuerzapiblicaatravés del instrumento de los
tribunales’.?° En uno de los pasajes méas famosos de “El sendero del derecho”, Holmes
argumenta que para entender derecho uno debe verlo desde |a perspectiva del “hombre
malo”, quien desealaasistenciadel abogado solo enlamedidaen quelo ayude aalcanzar
Sus propias metas egoistas, sinimportar cuéles sean las consecuenciasparalajusticiao e
mayor bienestar de la sociedad. Latarea del abogado —argumenta Holmes— es asesorar a
estos “hombres malos’ y ayudarlos a alcanzar sus metas dentro de los pardmetros de la
doctrinajuridica. El derecho, segiin Holmes, era facilmente confundido con lamoral, y
por eso Holmes especulaba“ si noimplicariaunagananciaque cadapalabracon significado
moral fueraborrada del derecho.”#

Mientras que Hand daba la bienvenida alainfluencia edificante de las humanidades,
Holmes se esforzaba por hacer al derecho mas cientifico eincluso industrial. Téngase en
cuentaquelalistade grandeslibros de Hand no incluiaaun solo economista—ni siquiera
aAdam Smith—y que laaternativaimaginada por Holmes al derecho como laletradela
ley eran “las estadisticas’. La prediccién de Holmes se cumplio, pero solo en parte. La
economiase haconvertido de hecho en lainvasién disciplinariamas exitosaal os estudios
legales, aunque “el hombre de las estadisticas’ aln no ha desplazado completamente a
“hombredelaletradelaley”. Mashien, lainclusion delaeconomiay otrasdisciplinasha
creado un clima de tension continua —y en unas pocas instituciones, de guerra abierta—
acerca de la naturaleza 'y € futuro de la educacion legal. Sin embargo, Holmes podria
sentirse satisfecho por las recientes tendencias en las politicas de contratacion de las
facultades de derecho. Aunque lamayoria de los profesores ain son contratados con solo
un titulo de abogado [J.D.], una creciente proporcién de los nuevos contratados tienen
doctorados en otrasdisciplinas[Ph.D.], particularmente en historia, filosofiay economia.
Muy pronto, S esque no ya, un doctorado en economiase vaaconvertir en unanecesidad
para aquellos que busquen hacer trabajo de punta en derecho y economia, en campos
como & derecho antimonopolioy el derecho corporativo en las més prestigiosas facultades
de derecho. Sin duda veremos cada vez mas historiadores y filésofos del derecho con
doctorados en historiay filosofia.

Muchos factores contribuyeron a foco crecientemente interdisciplinario del derecho.
En primer lugar, |as universidades estadounidenses produjeron un exceso de doctorados
[Ph.D.] enlosafios‘60y ‘70, y algunos de estos estudiantes gravitaron alas facultades

18. Ibid.

19. Ibid., pag. 474.

20. Ibid., pag. 461

21. Ibid.

22. Ibid., pag. 464. Para un analisis en mayor profundidad de este punto, véase Sanford Levinson y J. M.
Balkin, “The ‘Bad Man,’ the Good, and the Self-Reliant”, 78 Boston U. L. REV. 885 (1998).
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de derecho, y llegado el caso ala academia legal, trayendo consigo su entrenamiento y
perspectivasinterdisciplinarias. Fundaciones como laRuseel | Sage Foundation promovieron
activamenteel uso delasciencias sociales paraestudiar el derecho.?® En segundo lugar, €
movimiento por losderechoscivilesy lasegundaolade feminismo norteamericano abrieron
las puertas a una generacion de mujeres y de miembros de grupos minoritarios, que
comenzaron aingresar a las facultades de derecho en mayor nimero en las décadas de
1970 y 1980. Lento pero seguro, las mujeres y los miembros de grupos minoritarios
entraron aformar parte de los rangos de la academia juridica, trayendo consigo nuevas
formas de abordaje, asi como nuevas adhesiones alos canonesjuridicos. Paracriticar los
arreglosjuridicosexistentes, el feminismojuridico, lateoriacriticadelaraza, y losestudios
legal es sobre lahomosexualidad [gay legal studies] tomaron mucho de otras disciplinas,
particularmente de las humanidades. Profesores de derecho como Patricia Williams y
Derrick Bell combinaron deliberadamente sus estudios legales con modelos literarios,
mientras que otras feministasy expertos de lateoriacriticadelaraza experimentaron con
lanarrativacomo un método decriticasocial y juridica.?* El movimiento del derechoy la
literaturaque discutiremos més adel ante en este trabaj 0 se superpuso con el nuevo énfasis
en los estudios de raza, género y orientacidn sexua en las facultades de derecho.

En tercer lugar encontramos el factor que puede ser el mas importante. La invasion
interdisciplinariaque comenzé enlos‘ 60y ‘ 70 fue el resultado de tendenciasalargo plazo
en el gobierno estadounidense, que comenzaron mucho mas temprano con el nacimiento
del estado regulador y administrativo a comienzos del siglo veinte. Las formasjuridicas
clésicas resultaron inadecuadas para comprender |as realidades cada vez mas complejas
de gobierno. No es simplemente que uno perdio su fe en la habilidad de los jueces para
resolver, utilizando modos tradi cional es de razonamiento juridico, sobre lagran variedad
de temas que se les presentan a diario en los tribunales, legislaturas y 6rganos
administrativos. Uno también perdié lafe en un cierto tipo de tarealegidativa, segin €
cual un cuerpo parlamentario (por iemplo, € Congreso), luego de unadebidadeliberacién,
Ilegaria a alguna decision, reflejada explicitamente en una ley, acerca de un tema social
controvertido.

23. Uno de nosotros (Levinson) fue a la Universidad de Stanford en 1970 como cortesfa de una beca de
la Fundacién Russell Sage luego de haber obtenido un Ph.D. en ciencia politica en Harvard. Sin embargo,
dado que la beca era sélo para dos afos, uno puede dudar si la Fundacién realmente pretendia alentar a
sus becados a convertirse en abogados, mucho menos que ellos migraran a la academia legal desde
departamentos de ciencias sociales. Habiendo dicho esto, Levinson no sélo tiene un cargo compartido en el
Departamento de Gobierno de la Universidad de Texas, sino que su trabajo reciente esta volviendo a sus
raices como cientifico politico. Véase, por ejemplo, Sanford Levinson, Our Undemocratic Constitution:
Where the Constitution Goes Wrong (And How We the People Can Correct It) (2006) (critica caracteristicas
estructurales de la Constitucién que raramente son consideradas en la academia legal); David Law y
Sanford Levinson, “Why Nuclear Disarmament May be Easier to Achieve than an End to Partisan Conflict
over Judicial Appointments”, 39 U. Richmond L. Rev. 923 (2005) (analiza la teorfa de juegos de los conflictos
en el Congreso sobre el nombramiento de funcionarios del poder judicial).

24. Patricia Williams, The Alchemy of Race and Rights (1991); Derrick Bell, And We Are Not Saved: The
Elusive Quest For Racial Justice (1987); Critical Race Theory: The Cutting Edge (Richard Delgado, ed.,1995);
Critical Race Theory: The Key Writings That Formed The Movement (Kimberlé Crenshaw et al. eds., 1995);
Carrie Menkel-Meadow, "Feminist Legal Theory, Critical Legal Studies, and Legal Education or "The Fem-
Crits Go to Law School"”, 38 J. LEGAL EDUC. 61 (1988).
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En cambio, al menos desde el New Deal, el Congreso cadavez masfrecuentemente ha
adoptado legislacion ordenando que los 6rganos administrativos tomen sus propias
decisiones“end interéspublico” o parasalvaguardar “lasalud publica’. El andlisisjuridico
estédndar no provee ningun tipo de guiaparadecidir qué constituyee “interéspublico”. En
lamedidaen que, en €l siglo veinte, se les fue delegando alos tribunales temas cada vez
méas complejos de gobierno (o elloslostomaron por si mismos, dependiendo delaversion
delahistoriaque prefiramos), su trabajo comenzé aconfundirse con €l trabajo deformacion
e implementacion de politicas plblicas. La revolucion en € derecho de proteccion al
consumidor que comenz6 amediadosdesiglo® y larevolucién delos derechos simbolizada
por la decision en Brown v. Board of Education®® en 1954 son tan solo dos gjemplos. A
decir verdad, més emblematica que Brown,» en muchas maneras, fue la decision quele
siguio en 1955, Brown |1, en lacual la Corte Supremaanuncio que €l poder judicial debia
implementar € fallo original “contodalarapidez posible’.?” Esto significaba, como cuestion
préctica, que los tribunales asumirian una responsabilidad de largo plazo en €l disefio y
control delosremediosjudiciales paraluchar contralasviolaciones constitucionalesy los
males socia es que habian identificado. En palabras de Owen Fiss, el paisy lostribunales
habian ingresado alaeradelos“mandatos estructurales’, en los que lostribunalestenian
lafacultad de supervisar diversosrasgosdelavidasocia, desdelos departamentospoliciales
y loshospitales psiquiétricosaloslugaresdetrabgjo, losdistritos escolaresy las prisiones.
Los tribunales ya no eran oraculos aislados, protectores de verdades juridicas eternas.
Como laslegidaturasy los 6rganos administrativos, fueron ampliamente vistos, parabien
y paramal, como agentes de cambio socia y promotores de politicas sociales.

Estasrealidadestuvieron consecuencias considerablesen lafilosofiajuridica Latendencia
basicaenlosestudiosdd derecho del siglo veinte, al menosenlosEstadosUnidos, hasido un
rechazo delo quelosjuristas|laman con desdén ‘formalismo’. El formalismo ensi mismoes
un concepto mésbien vago; avecesuno siente querefiereacuaquier cosaqued locutor cree
gue esta ma con d estudio y la préctica del derecho.?® De hecho, en la medida en que
formaismo significalacreenciaen laimportanciadelasreglas paraorganizar laconducta, la
creenciaen e formalismo nunca ha abandonado la academiajuridica; adecir verdad, esmés

25. Véase Greenman v. Yuba Power Prods., Inc., 377 P.2d 897 (Cal. 1962); Escola v. Coca Cola Bottling Co.,
150 P2d 436, 440 (Cal. 1944) (Traynor, J., concurrente); Henningsen v. Bloomfeld Motors, 161 A.2d 69 (N.J.
1960); William L. Prosser, "The Assault Upon the Citadel (Strict Liability to the Consumer)”, 69 YALE L.J. 1099,
1114 (1960). Para una breve resefa histérica, véase George L. Priest, "The Invention of Enterprise Liability: A Critical
History of the Intellectual Foundations of Modern Tort Law", 14 J. LEGAL STUD. 461 (1985); Robert L. Rabin,
"Restating the Law: The Dilemmas of Products Liability", 30 U. MICH. J.L. REFORM 197 (1997); Gary T. Schwartz,
"The Beginning and the PossibleEnd of the Rise of Modern American Tort Law", 26 GA. L. REV. 601 (1992).

26. 347 U.S. 483 (1954).

e N. de la T sobre este tema, véase el trabajo de Reva Siegel publicado en este numero.

27. Brown v. Bd. of Educ., 349 U.S. 294, 301 (1955).

28. Owen M. Fiss, "The Supreme Court October 1978 Term: Foreword: The Forms of Justice", 93

Harv. L. Rev. 1 (1979); véase también Edwin L. Rubin and Malcolm M. Feeley, Judicial Policy Making and
The Modern State: How The Courts Reformed America’s Prisons (1998).

29. Véase la imaginativa lista de los diferentes casos de formalismo formulada por Robert Gordon y las
razones por las cuales la gente se oponia a éstos en Robert W. Gordon, “The Elusive Transformation”, 6 Yale
J.L. & Humanities 137, 154-57 (1994) (analizando Morton J. Horwitz, The Transformation Of American Law
1870-1960: The Crisis Of Legal Orthodoxy (1992)).
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popular quenunca.® Lo quelosjuristas norteamericanos rechazaron durante dl siglo veinte
nofueni lasreglasni laaplicacién delasreglas, sino dospresuposi cionessobre e razonamiento
juridico: (1) la creencia de que la Unica labor de la mente juridica es llegar a la solucion
correcta de problemas juridicos através de las fuentes del derechoy € andlisis de su ldgica
interna, y (2) lacreencia correlativa de que lalégicainterna de esos materiaes, y no alguna
forma de conocimiento por fuera de ellos, determina s un argumento juridico es bueno o
malo. Lateoriajuridicaen € siglo veinte en los Estados Unidos rechazd repetidas veces este
tipo deinternalismo afavor, por un lado, del redismo, y por € otro, del procedimentalismo.
El realismo refiere a los temas generalmente asociados con el movimiento juridico
realista norteamericano; esto es, que (1) los actores juridicos no toman ni pueden tomar
decisiones completamentelibres de suscreenciasy actitudesideol 6gicas; (2) € razonamiento
juridico tiene mucho en comin con el razonamiento politico y el debate sobre politicas
publicas; (3) los jueces descansan inevitablemente en una gran variedad de normas no
juridicas ala hora de decidir casos concretos; y (4) los abogados, jueces y doctrinarios
deberian intentar que & derecho sea sensible alos hechos del mundo, alos abordajes de
otrasdisciplinas, y sobretodo, alos cambiosen lasociedad en su conjunto. Esas actitudes
Ilevan bastante répidamente a la interdisciplinariedad, y muchos de los juristas redlistas
originalesadoptaron &vidamentelas cienciassocialesenlosafios‘ 30y ‘ 40 con laesperanza
dequelesayudaran aresolver cuestionesimportantes de administracion legal. No obstante,
losrealistas|ograron sdlo un progreso limitado durante esos afios, debido aunacombinacion
defactores: ladificultad de conseguir financiamiento paraestudios de cienciassociales, la
naturalezarudimentaria de | as ciencias socia es en |os Estados Unidos, y el hecho de que
los primerosrealistas, que habian sido entrenados con lasdoctrinasjuridicastradicionales,
no eran particularmente buenos haciendo ciencias sociales.® Delamaneraen quehasido

30. Véase, por ejemplo, Fredrick Schauer, “Formalism”, 97 YALE L.J. 509 (1988).

31. John Henry Schlegel, American Legal Realism and Empirical Social Science (1995). Unos debates
igualmente importantes sobre rule of law habian tenido lugar en Europa a fines del siglo diecinueve y
principios del veinte, provocados por el aumento de la politica basada manifiestamente en las clases
sociales, el desarrollo del estado administrativo de bienestar, y las presiones de la guerra. Albert Venn Dicey,
un abogado constitucional inglés, se lamentd por lo que él vefa como la muerte potencial del “rule of law”
en las garras del nuevo estado regulador. A. V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution
(1st ed. 1885) (Sus observaciones luego se harian influyentes en este pais a través de los argumentos
analogos hechos en The Road to Serfdom (1944) por Frederich Hayek. Todavia otros debates fundamentales
tuvieron lugar en Alemania entre Max Weber, Hans Kelsen, Carl Schmitt y Franz Neumann. Véase, por
ejemplo, William Scheurman, Between the Norm and the Exception: The Frankfurt School and the Rule of
Law (1997). Aungue poco de este debate se filtr6 a las academias legales estadounidenses, si influencié a
un numero de otras disciplinas en los Estados Unidos. El ataque norteamericano a las pretensiones del ‘rule
of law’ fue llevado a cabo casi exclusivamente por personas relacionadas con politicas ‘progresistas’ y la
defensa del New Deal y el Estado administrador. En contraste, aquellos que atacaban el ‘rule of law' en
Europa podian ser tanto autoritarios de derecha, como Schmitt, como progresistas de izquierda.
Verdaderamente, como Edward Purcell demostré hace algunos afios, muchos realistas legales norteamericanos
fueron castigados considerablemente en las décadas de 1930 y 1940, cuando los ataques al ‘rule of law’
fueron identificados con el nacionalsocialismo [National Socialism] y el comunismo. Véase Edward Purcell, The
Crisis of Democratic Theory: Scientific Naturalism & The Problem of Value (1973). Esto no significaba
necesariamente, por supuesto, que las criticas al ‘rule of law’ fueran genuinamente superadas, sino que sélo
fueron echadas de lado en lo que tendia a convertirse, especialmente en la década de 1950, en una
celebracion del orden legal norteamericano. La emergencia del movimiento de los derechos civiles en la
década de 1960 y la guerra de Vietnam terminaron con esa celebracién, con el renacimiento del realismo legal
norteamericano en la forma de lo que vino a llamarse los Estudios Criticos del Derecho [Critical Legal Studies].
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desarrollado alo largo de los afios, € realismo norteamericano es tanto un sentimiento
como un grupo de doctrinas. Reflejalaexperiencia, sentidaa gunavez por todo aquel que
estudiaderecho, deque€l discurso delosabogados, y lasformas derazonamientojuridico,
estan con frecuencia demasiado enmohecidos, limitados y cerrados sobre si mismos, y
por ende pierden inevitablemente contacto con las realidades sociales y politicas.

La segunda gran tendencia en la teoria juridica estadounidense del siglo veinte fue e
procedimentalismo [proceduralism)]. Este, verdaderamente, sevolvio larespuestapreferidaa
lo que algunos consideraban € ‘nihilismo’ del realismo juridico. Como € realismo, también
respondia a los problemas planteados por €l ascenso del estado administrativo. El
procedimentalismo comienza con la premisairrebatible de que las disputas legales muchas
veces traen aparejadas cuestiones controversiales de mora y politica publica. Esto es
particularmente cierto respecto de la clase de problemas que deben enfrentar los érganos
administrativosque, paulatinamente, aceptaron tareasmésd aboradasy extendieronlainfluencia
estatal adreas cadavez més extensas delavidasocia en € siglo veinte. De acuerdo con las
ensefianzasdel procedimentalismo, s uno no puededecidir cudl serialarespuestacorrectaen
base alos méritos ddl caso, es mucho mejor crear una serie de procedimientos apartir delos
cuaesd sistemalegal puedadecidir cud esla‘ respuestacorrecta aefectosdel sistemalegal.
L os abogados estén particularmente bien capacitados para esta tarea, porque crear y seguir
procedimientos es su verdaderaespecialidad. LaEscueladel Proceso Legal [Legal Process
School] de los ‘50, identificada particularmente con Harvard, que era entonces
indiscutiblemente lafacultad de derecho dominante en los Estados Unidos, toméy asimil6
elementos de la critica alos realistas,* y concluy6 que lalabor de los abogados no era
tanto decidir quéestababien o mal Sino determinar quéingtitucion en particular {alegidatura,
el gecutivo, laadministracion o e juez—eralaquedebiadecidir quéestababienomal, y como
debiaencarar esadecision. Consecuentemente, losmiembrosdelaEscueladel Proceso Legal
invirtieron unagran cantidad detiempo en pensar cuestiones como |os métodos correctos
de elaboracion de las leyes; € balance de poderes entre las distintas ramas del gobierno
federal, y entre el gobierno federal y los estados; el modo en que los tribunales debian
valorar el estatus procesal delosreclamosiniciados por loslitigantes; el modo en quelos
tribunal es debian revisar lasdecisionesdelas agenciasadministrativas, y asi sucesivamente.

El procedimentalismo puede ser —y ha sido- ridiculizado como carente de sustancia. Ha
sido criticado por fomentar quel os abogados se enfoquen obsesivamente en minucios dades
formales, ala par que evita u oscurece aun mas las cuestiones de justicia sustantiva y
fomenta, entonces, nuevas excusas parael mantenimiento del statusquo.®® Pero al mismo

32. El texto clave, es, por supuesto, la famosa compilacién de materiales hecha por Henry Hart y Albert
Sachs, Legal Process, la que fue ofrecida solo en una ‘edicién tentativa’ manuscrita en 1958, y no fue
publicada oficialmente hasta 1994. Henry M. Hart Jr. And Albert M. Sachs, The Legal Process: Basic
Problems In The Making And Application Of Law 1374 (William N. Eskridge & Philip P. Frickey eds., 1994).
Sobre el entorno intelectual de la Escuela del Proceso Legal, véase Neil Duxbury, Patterns Of American
Jurisprudence 251-66 (1995); Morton J. Horwitz, The Transformation Of American Law 1870-1960: The
Crisis Of Legal Orthodoxy 247-68 (1992); Barry Friedman, “The Birth of an Academic Obsession: The History
of the Countermajoritarian Difficulty, Part Five”, 112 YALE L.J. 153, 228-233, 241-47 (2002).

33. Véase, por ejemplo, Garry Peller, “Neutral Principles in the 1950's”, 21 U. MICH. J.L.. REFORM 561
(1988); William N. Eskridge, “Metaprocedure”, 98 YALE L.J. 945, 947-51, 962-66 (1989) (analizando Robert
Cover, Owen Fiss and Judith Resnik, Procedure (1988)).
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tiempo, el procedimentalismo tiene su propio compromiso normativo y su propia ética:
una creencia en la deliberacion metédica, y una conviccion de que € sistema juridico
funciona megjor y gana mayor autoridad politica cuando asigna decisiones dificiles y
controversialesalasinstituciones o personas que probablemente cuenten con laexperiencia
necesaria, 0 que tengan mayor legitimidad paratomar esa decision.

El realismo y el procedimentalismo son los dos grandes legados de la filosofia del
derecho estadounidense, y cada uno responde al otro en una gran dialéctica en espiral.
Cada movimiento doctrinario importante en los Estados Unidos —y la mayoria de los no
tan importantes también— le debe algo a esta dialéctica. El realismo demanda que los
abogados miren més alla de susfetiches procedimentalesy presten atencién al mundo tal
como es, con todas sus imperfecciones e injusticias; busca abrir las cortinas que cubren
los salones oscuros y enmohecidos del derecho, y traer laluz y €l aire fresco de otras
disciplinas para que el derecho pueda reflejar mejor las posturas y realidades sociales
cambiantes. No sorprende que tanto los Estudios Criticos del Derecho [Critical Legal
Sudies]* como el feminismo legal y lateoria critica de laraza compartan la exhortacién
realistaa derecho paraque se despierte de su suefio dogmético, y paraque preste atencion
alacomplicidad de laley con lajerarquia social. El procedimentalismo, por otra parte,
teme que volver a derecho abiertamente politico pongaen peligro su legitimidad. Insiste
en que la clave para preservar los vaores de la democracia, la justicia, y €l estado de
derecho provendra de cultivar las cuestiones de procedimiento, incluso cuando ellas
parezcan fatiles y abstractas para el mundo exterior.

El realismo y el procedimentalismo no solo son & regalo de los Estados Unidos ala
ciencialegal; son tambiénlos aspectos del pensamiento juridico norteamericano que més
lo distinguen delatradicion del derecho civil o continental [civil law], que hatendido aser
mucho mas formal en su aplicacion. A lafecha, lamayor parte de |os abogados europeos
-y muchos profesores— encuentran lateoria juridica estadounidense bizarray casi como
opuesta al ‘verdadero’ razonamiento juridico. Los norteamericanos son mucho menos
propensos aahondar enlas complejidades delos codigos|egal es paraentender el modo en
gue cadapartecuadracon laotra. En sulugar, losestadouni denses se preguntan quésignificado
tendrian, para la mentalidad del derecho continental, cuestiones no legales como “qué
reglaseriamas eficiente”, 0 “dado que inevitablemente la gente vaa estar en desacuerdo
acercade ciertos val ores basi cos, qué procedi mientos estan mejor adaptados pararesolver
disputas sobre temas como €l aborto, la accion afirmativa o la pena de muerte”.

De todos modos, o que es particularmente importante para nuestros propdsitos es
gqueaunqued realismo (y, hastacierto grado, €l procedimentalismo) hicieron del derecho
una empresa con ambiciones cada vez mas interdisciplinarias, ninguno de €llos acercod
necesariamente el derecho al estudio de las humanidades. (La Unica gran excepcién, por
supuesto, eslacontinuacion delatradicion realistaen el feminismo legal, lateoriacritica
de larazay los estudios criticos del derecho; cada uno de estos movimientos se ha
nutrido del trabajo de filsofos, criticos literarios e historiadores de las humanidades). A

e N. de la T.: sobre esta corriente de pensamiento, véase el articulo de Duncan Kennedy publicado en la
Revista (Afio 7, Numero 1, pags. 47-89).
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decir verdad, tanto la fascinacion de los realistas con los hechos como €l intento
procedimentalista por dominar €l tipo de conocimiento necesario para dirigir € estado
administrativo empujaron al derecho cadavez mas|ejosdelavision humanistaquevemos
enlacitainicial de Learned Hand, y lo acercaron cada vez mas aunaramade la ciencia
politica. En este aspecto, Holmes demostré ser un mejor pronosticador que su amigo
Hand. Eramucho menos probable que el realismo juridicoy laEscueladel Proceso L egal
produj eran humanistasy personas renacentistas que economistas-abogadosy tecnécratas.
Esto generd todavia otro grupo de reacciones provenientes de aquellos que sentian, y
siguen sintiendo, que &l derecho haperdido gran parte de su humanidad y su humanismo;
estos académicos han buscado reconectar el estudio y la préactica del derecho con lo que
ellos consideran ideales humanistas. Esta tendencia atraviesa divisiones ideol6gicas y
movimientos diferentes en la academiajuridica estadouni dense. Se puede encontrar enla
‘criticade los derechos’ |levada adel ante por algunos adeptos alos Estudios Criticos del
Derecho; en los trabajos del movimiento de *literaturay derecho’,» que busca pensar a
derecho en términos humanistas; y en el libro de Anthony Kronman The Lost Lawyer, que
denuncia la préctica desalmada del derecho empresarial y los célculos igualmente
desalmados de la literatura académica contemporanea del movimiento del derecho y la
economia® Laurgencia por recuperar el humanismo —frecuentemente identificado, sea
correctaoincorrectamente, conlo quelos miembros delos departamentos de humanidades
estan efectivamente haciendo estos dias— es una especie de respuesta a las tendencias
tecnocréticas de |as facultades de derecho estadounidenses.

IV. La resistencia del derecho a la colonizacion

Aunque es imposible comprender la teoria juridica contemporanea sin reconocer su
fuerte caracter interdisciplinario, debemos reconocer que el derecho tiene una relacion
muy curiosa con lainterdisciplinariedad. El derecho parece robar siempre elementos de
otrasdisciplinas, absorbiendo sus perspectivas pero logrando a mismo tiempo mantenerse
como derecho. A la inversa, muchas disciplinas han tratado de invadir a derecho y
colonizarlo alolargo delos afios, pero aun asi laacademiajuridica continua produciendo
juristas que formulan preguntas | egal es reconociblemente tradicionales. Por ejemplo, los
argumentos acerca de lo que los jueces deberian hacer en casos particulares, sobre qué
reglas|egal es se deberian crear, y sobre como deberian ser interpretados|ostextoslegales
y las doctrinas juridicas todavia dominan el campo de estudio. ¢Qué explicalahabilidad
gue el derecho tiene paratomar para si influencias intel ectual es externas sin ser alterado
drésticamente, y paraabsorber |asinvasiones sucesivas de otros campos deinvestigacion,
enlo que podriaverse como unaestrategiaintelectual de desgaste del oponente paraluego
contraatacar?ee

e N. de la T.: sobre este movimiento, véase el articulo de Kenji Yoshino publicado en la Revista (Afio 7,
Numero 2, pags. 5-61).

34. Anthony Kronman, The Lost Lawyer: Failing Ideals Of The Legal Profession (1993).

oo \. de la T los autores emplean la expresion ‘rope-a-dope’, un estilo de boxeo que consiste en recibir
golpes de manera sostenida, con el fin de cansar al rival para luego contraatacar.
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La razdén se encuentra en el contexto institucional en el que se ensefia derecho: la
facultad profesional moderna.® Lavastamayoriade juristas son entrenadosy ensefian en
escuel as profesionales cuyo negocio principal esalavez entrenar abogados que saldran a
practicar derecho, y que formularan argumentos juridicos ante jueces, legisaturas, y
6rganos administrativos. Este contexto institucional reorienta continuamente laacademia
juridica hacia sus origenes profesionales y, muchos podrén decir, sus obligaciones
profesionales. Esasi que, al final del dia, sinimportar quétaninteresados estén en Derrida,
lasteoriasdel actor racional, o Herman Melville, |os académicos del derecho deben volver
asusaulasy ensefiarles a sus estudiantes a ser abogados. Lafacultad de derecho deYale,
en laque ambos hemos dado clase, estal vez la que esté més cercade tener un programa
tradicional de postgrado, pero incluso en Yale la gran mayoria de estudiantes no tienen
interésen convertirseen académicos.® Algunos de dlos, ciertamente, sevolveran noveistas,
politicoseinversoresen labanca, perolamayoriade ellos seran abogadosy, en particul ar,
abogadosempresariales. En otras escuel as, sin duda, |os porcentajes son incluso mayores.
Este hecho distinguelaeducaci én paragraduados en derechoe delaeducaci 6n paragraduados
en lamayoria de las areas de las humanidades. Una cantidad relativamente pequefia de
estudiantes de derecho, incluso en las escuelas de dlite, quieren realmente emular a sus
profesores volviéndose ellos mismos académicos.®” Un programa de doctorado en
humanidades seria muy extrafio si estuviera poblado por candidatos a Ph.D. sin ninglin
tipo deinterésen lacarreraacadémica. Esto no eslo que sucede con € estudiante promedio
de derecho.

En las facultades de derecho, casi ninguin estudiante quiere ser como sus profesores,
y casi todos|os profesores de derecho han decidido conscientemente no gjercer lapréctica
del derecho. Esto es fuente frecuente de una incomprensién mutua entre estudiantes y
profesores. A veces salen alasuperficietensionessimilaresentrelaacademiay laprofesion,
cuando la primera se aeja demasiado de su trabajo habitual de proveer consgo y apoyo
experto en cuestiones legales contemporaneas, para beneficio de los tribunales y la
corporacion de abogados. Hasta los afios * 70, ofrecer ese tipo de consejos era el trabgjo
estandar delos profesoresde derecho, y ellos mismos veian alosjueces—y especialmente
alos de la Corte Suprema de Justicia— como sus lectores ideales. La profesion juridica
honra a los juristas que continllan con esta practica, pero demuestra considerablemente
menos afecto por el niimero creciente de académicos cuyo trabajo se desvia demasiado
de este paradigma.

35. Para un argumento mas detallado, véase J.M. Balkin, “Interdisciplinarity as Colonization”, 53 WASH.
& LEE L. REV. 949, 965-70 (1996).

36. Como un numero aproximado, la oficina de colocacién de la Universidad de Yale estima que de
12.137 graduados vivos, 1.017 (o aproximadamente 8,4 por ciento) eran miembros de facultades que
pertenecen a la Asociacién de Facultades de Derecho Norteamericanas (Association of American Law
Schools, AALS). E-mail de Pamela Sims, Alumni Affairs Coordinator, Universidad de Yale, a Jack M. Balkin
(Junio 28, 2006) (en archivo de Balkin).

e N. de la T.: seguin se sostuvo antes, la ensenanza del derecho en los Estados Unidos es de postgrado. Los
alumnos ingresan a la escuela o facultad de derecho sélo luego de completar cuatro anos de ‘universidad’
o ‘college’.

37. Anthony T. Kronman, “Foreword: Legal Scholarship and Moral Education”, 90 YALE L.J. 955 (1981).
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Dehecho, losmiembrosdel poder judicial y delosestudiosjuridicos no temen decirlo.
Por ejemplo, hace una década, €l Juez Harry Edwards, de la camara de apelaciones del
distrito de Columbia, & mismo un antiguo académico del derecho, sequejé dela“creciente
separacion” entrelo que los profesores de derecho escriben en revistasjuridicasy lo que
los juecesy abogados esperan de ellos.® L os académicos se han vuelto menos parecidos
a sus colegas en € poder judicial o en los estudios juridicos, y més parecidos a sus
colegas de los claustros universitarios. Cada vez mas escriben sobre cosas que
probablemente vayan a interesarles a sus colegas de otras universidades. A la vez, es
menos probable quelosjueces|ean articul os académicos, 1o que, por supuesto, simplemente
generamenosincentivos todavia para que |os académicos imaginen alos jueces como su
audiencia. Aun asi, més all4 de los reparos de Edwards, ciertos aspectos basicos de la
educaci 6n juridicaestadouni dense—incluyendo € hecho dequelamayoriadelos estudiantes
de derecho estan destinados ala profesion y no ala academia— reorientan continuamente
el estudio del derecho hacia preocupacionestradicionales de laprofesion. Si asi no fuera,
la brecha de la que se queja Edwards seria mucho mayor.

V. El prescriptivismo del derecho

La segunda razén clave sobre por qué € derecho resiste la invasiéon completa de
cualquier otradisciplina, esquelaorientacion profesional del derecho produce untipo de
actitud normativa peculiar, que es un tanto diferente de la normatividad que aparece en
muchas partes de las humanidades. Por normatividad simplemente entendemoslamanera
en gquelas personas que estan dentro de unadisciplinatoman posiciones normativas, y 10s
tipos de reclamos normativos que se espera que planteen.®® En derecho, la forma que
toma el normativismo es bastante estrecha.** Podriamos Ilamarlo prescriptivismo: la
exigencia de que cada contribuci6n académica ofrezca algun tipo de versiéon, no importa
gué tan vaga, sobre la forma en que el derecho debe ser interpretado o modificado, o
sobre cOmo deberian hacer su trabajo quienes toman las decisiones. Este prescriptivismo

38. Harry T. Edwards, “The Growing Disjunction Between Legal Education and the Legal Profession”, 91
MICH. L. REV. 34 (1992). Para una respuesta a Edwards, véase Sanford Levinson, “Judge Edwards’ Indictment
of “Impractical” Scholars: The Need for a Bill of Particulars”, 91 MICH. L. REV. 2010 (1993).

39. La idea de 'normatividad’ estd basada en el hecho de que hay muchas maneras diferentes de tomar
una posicion normativa, y muchas estéticas y estilos diferentes para hacerlo. Por ejemplo, uno puede hacer
declaraciones normativas mediante criticas al status quo sin ofrecer alternativas, o mediante propuestas de
reformas positivas; y las propuestas de reformas, a su vez, pueden ser dirigidas a mejorar instituciones o
convenciones, o al mejoramiento y conocimiento propio de individuos o grupos. Uno puede criticar (o
elogiar) a una persona, a una practica, a una tradicion cultural, o a una instituciéon. Uno puede trabajar en
mostrar contradicciones o una inadecuacién en el razonamiento, intentar demostrar mala fe, motivos
impuros, autoengafo o hipocresfa, o enfocarse en las consecuencias negativas. Uno puede ofrecer juicios
normativos directamente o hacerlos indirectamente mediante el estudio comparativo o histérico. Finalmente,
algunas disciplinas y practicas insisten en que estan interesadas exclusivamente en descripciones, de manera
que la gente que trabaja en ellas toma posiciones normativas mediante la implicacion y el sigilo.

40. La critica de la posicién normativa particular del derecho ha sido planteada de la manera mas habil
por Pierre Schlag. Véase Paul F. Campos, Pierre Schlag & Steven D. Smith, Against The Law (1996); Pierre
Schlag, Laying Down The Law: Mysticism, Fetishism, And The American Legal Mind (1996).
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tiene un efecto intimidatorio en los académicos que el egirian evitarlo, porque sus colegas
(pero también sus propios did ogos mental es) insisten continuamente en que todo trabajo
interdisciplinario sea reformulado en términos prescriptivos.*t “Ahora que me contaste
sobre Deleuzey Guattari”, diriaun colega, “ ¢qué tiene esto que ver con el derecho delas
telecomunicaciones?’ La exigencia de que lainvestigacion juridica sea formulada como
prescripciones de politicas publicas circunscribe profundamente laimaginacion juridicay
loslimites permisiblesdelaacademia, mientras que, smultdneamente, reorientalapractica
juridicay lacienciapolitica.

No queremos exagerar. Buena parte de la producci én académica actual apenas puede
ser diferenciada de los aportes de la teoria politica o de los model os econdmicos. Pero
esta produccion, no importa qué tan alejada parezca de la teoria juridica, siempre es
entendida como teniendo consecuencias paralalegitimidad o reformadelasinstituciones
juridicas existentes. Aunque a lo largo de los afios los especialistas en derecho se han
rebelado de innumerables formas contra el prescriptivismo de la academia juridica, siguen
estando envueltoscontinuamente por laérbitagravitacional delanormatividad juridica, la
cual, por su parte, reflegjala orientacion del derecho hacia la préactica legal. Cuando los
investigadores buscan tratar a derecho como un objeto cultural o estético, algo parecido
alo que uno podriahacer en historiadel arte, sus colegas en laacademiaindefectiblemente
quieren saber cdmo esque su trabaj o profundizal os debates sobrela€l eccion einterpretacion
denormaslegaes. Si un académico responde qued o elanotuvieronintencion de hacer nada
deesetipo, €l trabajo probablemente serdjuzgado como irrelevante o como ‘ no derecho.’

Lafilosofiay lahistoriadel derecho estédn exentas de estos requisitos, pero solo porque
su trabaj o generalmente se ve como auxiliar alanormatividad del derecho. Lafilosofiadel
derecho ayuda alegitimar el sistemajuridicoy clarifica sus conceptos basicos, mientras
gue la historia del derecho provee datos Utiles para la normatividad legal y para la
argumentacion sobre politicas publicas. El puntorelativo asi losfildsofos o historiadores
aceptarian esta caracterizacion de sustrabajosesirrel evante; lacuestion es que son valiosos
paraotros miembros delaacademiajuridicapor larel acion que mantienen con unaacademia
dominada por el prescriptivismo.

Como yahemos hecho notar, lanormatividad del derecho esproducidapor el contexto
institucional en el que los profesores de derecho trabgjan y ensefian. Y, continuamente,
empujaalosjuristasdevueltahaciaun cierto tipo deinternalismo. Estainfluenciapenetra
tanto en el aulacomo en el reclutamiento de nuevos académicos. El tipo de entrevistade
trabaj o estdndar de quienes buscan ingresar alaacademiajuridicacontindaincluyendo, a
modo de conclusion, lasimplicancias que los argumentos del entrevistado tienen parala
solucién de algin temalegal contemporaneo.? Aunque |os historiadores del derecho son

41. Véase Pierre Schlag, “Clerks in the Maze”, 91 MICH. L. REV. 2053, 2055-58 (1993); Pierre Schlag,
“Normativity and the Politics of Form”, 139 U. PA. L. REV. 801, 808-815 (1991).

42. Seria interesante comparar el peso relativo de las entrevistas de trabajo en la academia legal con la
de los departamentos de artes y ciencias. Un factor que da cuenta del muy alto (frecuentemente excesivo)
peso puesto sobre semejantes entrevistas en las universidades de derecho es que, al menos hasta hace
poco, la mayorfa de los candidatos a puestos de trabajo habfa escrito en realidad bastante poco que uno
pudiera realmente leer y evaluar. (Esto estd cambiando, sin embargo, especialmente a medida que mas
candidatos han escrito tesis o publicado articulos.)
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tratados de unamaneraun tanto diferente, dado que su trabajo consiste principalmente en
dar cuenta de desarrollos histéricos en € derecho, hay una continua —aunque a veces no
reconocida— presién paraque |l os historiadores escriban historiaen referenciaal presente,
0 para usar su trabgjo histérico con el fin de mostrar que algin desarrollo actual del
derecho vigente ha tomado un camino incorrecto.

¢Qué ocurre entonces si un juristaadopta una postura abiertamente ‘ externalista’,
y declara que las facultades de derecho deberian ser menos como seminarios que
ensefian los dogmas de alguna fe —en este caso la fe ‘en el derecho’—y mas como
departamentos de estudios religiosos, donde | os profesores pueden estar genui namente
interesados en el fendbmeno del derecho pero carecen de cualquier tipo de fe en 1?2
Lamayoriade los estudiantes de derecho, de los miembros del poder judicial y delos
estudios juridicos estarian poco felices y en desacuerdo con este tipo de desarrollo,
justamente porque significaria el abandono de latarea profesional einternalista que
tomaal andlisisjuridico en sus propios términos con absol uta seriedad. A decir verdad,
esta del todo claro que en la mayoria de las facultades de derecho el externalismo
serabienvenido, en lamedidaen que permitaavanzar en lamision general del derecho
(esto es, que el trabajo caigaen lacasilla?2). Lamayoriade lasfacultades de derecho,
segUin sospechamos, se aseguraran de que los expertos juridicos que son externalistas
tanto en sus actitudes como en el conocimiento que utilizan (es decir, aquellos
académicos que caen en la casilla 3) se mantengan en su lugar; serén tolerados, pero
sin permitirseles dominar o fijar la agenda académica, para que las facultades de
derecho puedan seguir presentdndose a si mismas como miembros no apostatas de
lacomunidad de fe juridica. Las facultades de derecho subvencionadas por el estado
podrian enfrentarse a la posibilidad de represalias politicas si |legaran a abandonar
publicay significativamente susrolesy concepciones tradicionales sobre si mismas,
eincluso lamayoriade las escuel as privadas deberian considerar |a pérdida de ayuda
financiera de su claustro de graduados.*

Hace unos pocos afios, uno de nosotros (Balkin) tuvo una conversacion con Austin
Sarat, una figura clave en e movimiento de Derecho y Sociedad [Law and Society] v,
junto con Balkin, uno de los fundadores de la Asociacion para el Estudio del Derecho, la
Culturay lasHumanidades[ Association for the Sudy of Law, Culture, and the Humanities].

43. Véase Sanford Levinson, Constitutional Faith 155-179 (1988).

44. Usamos la palabra ‘publicamente’ porque, por supuesto, algunos académicos en universidades de
derecho han abandonado de hecho las concepciones internalistas y profesionales, trasladandose, en efecto,
del Casillero 2 al Casillero 3. Pero la mayoria de las universidades de derecho no hacen propaganda de este
hecho; en cambio, el titulo interdisciplinario es frecuentemente vendido al alumnado como un ejemplo
particularmente valioso del Casillero 2: un elemento de prestigio que ayuda a avanzar el descubrimiento y
promocion de conocimiento profesionalmente Util. Las aspiraciones interdisciplinarias -y, crecientemente,
las internacionales— son signos de que una facultad estd al dia y puede atraer a los mas sofisticados
académicos. Como resultado, la interdisciplinariedad mejora el estatus jerarquico de las facultades y ayuda
a preservar el valor de los titulos de los graduados. Establecer y conservar la condicién y acreditacion
profesional de los titulos de sus graduados, es, después de todo, una de las maximas funciones de las
universidades de derecho estadounidenses. Por lo tanto, podemos estar tranquilos de que ningin decano
de una universidad de derecho en su sano juicio pondria en juego ese objetivo sagrado publicamente,
haciendo que la universidad le dé la espalda a sus aspiraciones profesionales.
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Dado €l interésindudable de Balkin por estudiar € derecho como fenémeno cultural, Sarat
pregunté por qué no se le unia'y fundaban un programa de doctorado en derecho que
escaparaalas agendas estrechas que | as escuel as profesional es de derecho generalmente
imponen. Balkin resumié su respuestaen unapal abra: “fotocopiado” [“xeroxing”], conlo
gue queria decir que debido a que trabgjaba en una facultad rica en cuanto a su
financiamiento, obteniade maneragratuitatodaslasimpresiones que necesitara, mientras
gue Sarat todavia tenia que comprar sus propias tarjetas de impresién. Balkin le explicd
gue € profesor de derecho tributario al final del pasillo subsidiaba su investigacion en
derechoy post-estructuralismo. Un departamento de derecho que se separaradel objetivo
deeducacion profesional seencontrariargpidamente con el mismo nivel definanciamiento
gue el departamento de arte 0 de musica promedio, lo que equivale a decir que no
encontraria mucho apoyo para nada.

La moraleja de esta historia es que aungue l0s ‘humanistas’, como sea que se
definan, pueden ser bienvenidos dentro de laacademiajuridica, o serdn enlamedida
en quetengan en claro que las humanidades no son centrales parael futuro delaacademia
legal. Uno avecesve en lasfacultades de derecho de élite seminarios de materias que no
estarian fuera de lugar en un departamento de humanidades, pero estos seminarios
son posibles porque la mayoria de los profesores de derecho contindan ensefiando
las habilidades tradicionalesdel andlisisy laargumentaci6n juridicas con su orientacion
fuertemente prescriptiva. En vez de ser algo que el derecho celebra, como Learned
Hand imaginaba, las humanidades son algo que el derecho disfruta en la medida en
gue puede costearlo.

VI. Las demandas retoricas del derecho

Hay, sin embargo, un aspecto importante de |a ensefianza profesional del derecho que
tiene unafuerte conexion con las humanidades, al menos como selas concibe clésicamente.
Para ponerlo sencillamente, los abogados son retéricos. Formulan argumentos para
convencer aotras personas. Se manejan con la persuasion. Los abogados que gjercen en
tribunal es representan clientes, y plantean argumentos que respaldan losintereses de sus
clientes. No tienen que creer realmente lo que dicen; mas bien, tienen que encontrar
argumentos que su audienciavayaacreer. Con esefin, van aabrevar de cualquier fuente
y de cual quier tipo de conocimiento que puedan para construir argumentos que persuadan
asu audienciay ayuden a sus clientes a ganar.

Aunguelosinvestigadores en derecho no tienen clientes, esta orientacion retéricallega
también alaacademia. Buena parte dela produccion academiajuridicaintentapersuadir a
otraspersonas acercade quéreglaointerpretacion legal adoptar. Como hemos mencionado,
esto se desprende de la vision normativa estrecha del derecho: la idea de que las
contribuciones a la academia seran juzgadas de acuerdo con el modo en que puedan
promover soluciones prescriptivas a problemas legales.

El rol de los abogados como retéricos pareciera volverlos aliados naturales de las
humanidades. Después de todo, la retérica fue una de las materias principales de las
humanidades por muchos afios, y €l trabajo que los abogados practicantes hacen hoy
todavia tiene mucho en comUn con las ensefianzas de la retérica clésica ensefiada hace
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siglosenlasgrandes academias humanistas delaantiguaGreciay Roma® . No es casualidad
que el autor de la obra The New Rethoric, Chaim Perleman,* fuera también un tedrico
juridico, o que, recientemente, el critico literario Stanley Fish le hayatomado €l gusto a
estudiar -y manipular— los artilugios retéricos de la teoria juridica norteamericana
contemporanea.

Peroirénicamente, las propiasbases que el derechotieneenlaretéricatambién limitan
su absorcién de otras disci plinas provenientes de las humani dades. Lainterdisciplinariedad
sehaabiertolugar en €l derecho enlamedidaen que permiti alos abogadosy académicos
hacer 1o que ya venian haciendo, esto es, formular argumentos persuasivos para la
justificacién, cambio o interpretacién de normas legales. Esto significa, primero, que los
abogados son més propensos a adoptar disciplinas que demuestren hechos o confieran
autoridad a hechos que los abogados puedan usar paraimpresionar o persuadir a otros.
Exceptuando a la historia, las disciplinas de las humanidades en los Ultimos afios han
demostrado ser menos (tiles paraeste fin que las ciencias sociales y naturales. Segundo,
significaque cuando | os abogados adquieren conocimiento y habilidadesde otradisciplina,
esta Ultima debe ser aterada (algunos dirian simplificada o distorsionada) para cumplir
con la persuasion abogadil. En pocas palabras, la academia juridica toma prestado y
transforma lo que recibe de otras disciplinas, y 10 convierte en argumentos persuasivos
acerca de normas legales. Aquello que no puede ser usado de esa manera es desdefiado,
olvidado, o transformado hasta que pueda ser utilizado de esaforma. Cuando se tratade
lainterdisciplinariedad, el derecho esrealmente el lecho de Procusto. Dalabienvenidaa
visitas provenientes de otras disciplinas parasus propiosfines, y después cortao estirasu
trabajo para que cuadre dentro de la normatividad del derecho.

Yahemos comentado una de |as consecuencias producidas por el incesante habito del
derecho de pedir prestado: € diletantismo. Lasegundaes|aperversion o prostitucion: la
sutil reorientacién de los fines de las investigaci ones en humanidades, mientras se abren
camino dentro delasfacultades de derecho paraservir alosinteresesy objetivosretéricos
delosabogados. Lahistoriaofrece un ejemplo excelente. Lamayoriadelos historiadores,
al menos de lageneracion actual, estan interesados por lacompl gjidad; se embarcan enla
empresa de intentar comprender |os eventos complicados y contingentes que producen
un mundo. Los abogados no estan interesados en la complegjidad de la misma manera.
Dedicados a formular argumentos persuasivos en beneficio de posiciones normativas
particulares, |os abogados son propensos adecir cosas del siguientetipo: “debidoalo que
dijo Madison en este debate, sabemos que el derecho aportar armas dela Segunda Enmienda
es un derecho personal. Por |o tanto, la regulacién federal en armas de fuego personales
esinconstitucional” . De manerasimilar, losabogados en el otrolado delacontroversiade
lasarmasresponderan que el comentario de M adison en otro debate demuestraque estaba
interesado en proteger sélo los derechos de los estados a formar sus propias milicias.
Entonces, argumentaran, el control federal de las armas personales es perfectamente

45. Véase J.M. Balkin, “A Night in the Topics: The Reason of Legal Rhetoric and the Rhetoric of Legal
Reason”, en Law’s Stories: Narrative And Rhetoric In The Law, (Peter Brooks & Paul Gewirtz eds., 1996),
pag. 211-214.

46. Chaim Perelman, The New Rhetoric: A Treatise On Argumentation (1969).
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constitucional. Para los abogados, el valor de la historia es instrumental. Los abogados
utilizan la historia para hacer pronunciamientos firmes y autoritativos acerca de lo que
significalaley, y diferentes abogados buscan hacer esto desde lados opuestos del tema
juridico en disputa, utilizando cual quier evidencia historicaque puedan encontrar. Este es
el tipo de abordaje delahistoriaque hace palidecer alos historiadores profesionales.*” Por
lo tanto no sorprende que los historiadores del derecho que trabajan en &reas que tienen
unaciertarelevanciaactual paralosdebates de politicas publicas se vean frecuentemente
asi mismos como atrapados entre dos mundos disciplinarios. El derechole haceesto ala
historia(y acualquier otradisciplina, podriamosagregar) debido asu orientacion profesional.

En su exploraci én de argumentos persuasivos, |os abogados siempre estédn en busqueda
deautoridad parapersuadir ajueces, jurados, legidaturas, dependencias administrativasy
otros tomadores de decisiones sobre los méritos de su posicién. Los abogados buscan
dosfuentes béasicas de autoridad: laautoridad del poder legitimo, por unlado, y laautoridad
delaverdaderarazon por el otro. La primerafuente de autoridad incluye actos del poder
del pasado que poseen legitimidad politica, como las declaraciones deloslegisladores al
debatir unaley, o lainformacion sobre el contexto de un momento historico que ayudaa
explicar e significado de actos paliticosy legalesdel pasado. L asegundafuente de autoridad
involucrae conocimientoy laexperienciaque establ ece que unaposicion esmésjustificable
normativamente que otra.

Inevitablemente, los jueces, abogados y académicos son llevados a utilizar 1o que
toman prestado de las humanidades o de las ciencias sociales como medio para lograr
autoridad. Si el trabajo deunadisciplinano incrementalahabilidad de persuadir o establecer
autoridad, va a ser descartado, o alternativamente reformado, de maneratal que si sirva
paracumplir esafuncion. De estamanera, estudios histéricosy econémicos complicados
frecuentemente son reducidosanotasal pie enlafundamentacién del alegato del abogado,
al lado de casos, leyesy otras formas de autoridad juridica. (Van a aparecer incluso en €
indice del escrito del abogado como parte del “indice de Referencias de Autoridad”).

47. Como explica Daniel Hulseboch:

“Los estudios del derecho constitucional y la historia son disciplinas separadas. Tipicamente, los
historiadores y los académicos legales son entrenados por separado, publican en revistas distintas,
y contribuyen a distintas conversaciones. Cuando se encuentran el uno con el otro en el mismo
camino se vuelve claro que ellos valoran distintas fuentes, hacen distintas preguntas sobre esas
fuentes, y aplican distintas exigencias de idoneidad para interpretarlas. Las criticas usualmente
provienen de los historiadores, quienes se burlan de ‘la historia de estudio juridico’, que ven como
instrumentalista y estrecha.”

Daniel Hulseboch, “Bringing the People Back In”, 80 N.Y.U. L. REV. 653, 664 (2005). Existe un debate
animado sobre el modo en que los abogados usan (o usan mal) la historia. Para una muestra, véase Martin
Flaherty, “History “Lite” in Modern American Constitutionalism”, 95 COLUM. L. REV. 523 (1995); Eric Foner,
“The Supreme Court’s Legal History”, 23 RUTGERS L.J. 243 (1992); Laura Kalman, “Border Patrol: Reflec-
tions On The Turn To History In Legal Scholarship”, 66 FORDHAM L. REV. 87 (1997); Alfred H. Kelly, “Clio and
the Court: An lllicit Love Affair”, 1965 SUP. CT. REV. 119 (1965); William E. Nelson, “History and Neutrality
in Constitutional Adjudication”, 72 VA. L. REV. 1237 (1986); John Phillip Reid, “Law and History”, 27 LOY.
L.A. L. REV. 193, 203 (1993); Neil M. Richards, “Clio and the Court: A Reassessment of the Supreme Court’s
Uses of History”, 13 J. L. & POLITICS 809 (1997); Cass R. Sunstein, “The Idea of a Useable Past”, 95 COLUM.
L. REV. 601 (1995); Mark Tushnet, “Interdisciplinary Legal Scholarship: The Case of History-in-Law”, 71
CHI.-KENT L. REV. 909 (1996).
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Aunqueel derecho invoque repetidamente alahistoria, e mundo histérico percibido por la
mayoriadelos abogados es bastante distinto al percibido por lamayoriadeloshistoriadores
profesional es. Es mucho menos probabl e que | os historiadores extraigan conclusionestan
confiadas a partir de materiales histricos complejos y de varios niveles, que muchas
vecesdan explicacionescontrariasy tienen € potencial deapoyar interpretaciones multiples.

La filosofia provee otro gjemplo de como el derecho hace uso de otras disciplinas.
Duranted sigloveinted estatusdelafilosofiahatendido aelevarse dentro delaacademia
juridica, a punto tal de quelosinvestigadores podian emplear laautoridad de argumentos
filosoficos parapromover posicionesjuridicas particul ares. Por gjemplo, en 1969, cuando
la Corte Suprema estaba todavia experimentando con la proteccion constitucional de los
“derechos sociaesvinculados con el bienestar” [welfarerights], Frank Michelman utilizd
las ideas de John Rawls para argumentar que la Decimocuarta Enmienda garantizaba un
nivel minimo de asistenciaalos pobres.®® Detodas maneras, en lamedidaen que el clima
politico cambié y € poder judicial comenzé a ser cada vez més conservador, losjuristas
perdieron interés en el proyecto rawlsiano de Michelman, no porque fil oséficamente no
fuerameritorio sino porque no cuadrabadentro del canon evolutivo de materialesjuridicos.
Con sutipicoingenio, John Hart Ely desestimé €l giro hacialafilosofiaimagindndose una
Corte Supremaque declarara: “ A nosotros nos gusta Rawls, a ustedes Nozick. Ganamos
nosotros 6 a 3".%

De hecho, los filésofos podrian sorprenderse a enterarse que en las facultades de
derecho estadounidense Richard Rorty y Thomas Kuhn pueden haber sido exactamente
igua de influyentes que John Rawls a fines del siglo veinte. El anti-fundacionalismo
[antifoundationalism| de Rorty y lateoria de Kuhn sobre los cambios de paradigmas en
lainvestigacion cientificacuadraban perfectamente con lasteorias defeministasy criticos
gue querian desacreditar laafirmacion delaneutralidad y objetividad del derecho; por otro
lado, los defensores del pragmatismo juridico intentaban mostrar € modo en que estos
fil6sof os habian demostrado el valor de los métodos juridicos tradicional es.

El trabajo de Ronald Dworkin permitio, enlosafios* 70y * 80, generar unaconversacion
extremadamente fructifera entre los profesores de derecho y |os fil6sofos politicos. Una
vez més, sin embargo, la academiatendié a valorar |a filosofia en la medida en que se
enfocara en topicos en los que | os abogados estuvieran interesados, como la naturalezay
alcance delosderechos constitucional es, lajustificacion moral del andlisis econémico del
derecho, lalegitimidad de larevisién judicial, o los métodos correctos de interpretacion
constitucional . A medidaen quelosjuristasliberal es se dieron cuentagradua mente de que
laCorte de Warren no ibaavolver, y que el andisis econdmico del derecho se consolido
como método dominante, la conversacién entre lateoriajuridicay lafilosofiallegé asu
fin. Los fil6sofos del derecho entrenados en la profesion viraron cada vez més a temas
altamente técnicos que lamayoriadelostedricosjuridicos encuentran de pocarelevancia
parasu propio trabaj o; mientras que unajudicatura crecientemente conservadora hizo que
los argumentos fil 0s6ficos sofisticados afavor del activismo judicial liberal y los nuevos

48. Frank |. Michelman, “The Supreme Court, October 1968 Term: Foreword: On Protecting the Poor
Through the Fourteenth Amendment”, 83 HARV. L. REV. 7 (1969).
49. John Hart Ely, Democracy And Distrust 58 (1973).
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derechosfundamental es parecieran extrariosy compl etamente fueradelugar. Paramediados
delos afios ‘90, €l propio Dworkin argument6 que ni siquiera Hércules—l nombre que
Dworkin dio a su juez ‘ided’— podia legitimamente encontrar la teoria de derechos a
favor de los pobres de Michelman en la constitucion de los Estados Unidos, aungue esto
fueralo querequerialateoriapoliticaliberal .

Si el derecho absorbe €l trabajo de otrasdisciplinas en lamedidaen que éstas asisten a
|os abogados en su busgueda de persuasion y autoridad, ¢qué disciplinas han demostrado
ser mas Utiles para los académicos? Resulta que ha habido tres, y es bastante fécil ver
como cada una de ell as esta bien adaptada para lograr una autoridad retérica en debates
acercadel derechoy las politicas publicas. Laprimeraeslaeconomia, y todaslasformas
en general de lasteorias del actor racional. Estas son Utiles porque ofrecen predicciones
acerca de lo que los seres humanos haran en ciertas situaciones, y por lo tanto sobre
cuales van aser las consecuencias de cualquier politica. De hecho, o maravilloso acerca
de los conceptos econdmicos es que pueden ser utilizados para argumentar ambas partes
de un tema en disputa, precisamente la clase de instrumento que todo buen retérico
necesita. Laeconomiaestambién consideradavaliosaporgue of rece un criterio normativo
—la eficiencia econdmica— que puede ser utilizado como objetivo sustituto genera para
otrosfinesdel sistemalegal. Y, finamente, laeconomiaesvaliosaporque se autoproclama
como la mas cientifica de las ciencias sociaes, haciendo mas facil que los abogados
reivindiquen un estatus cientifico para sus argumentos, seamerecido o no. La segunda
disciplinaeslahistoria, en tanto ellaexplicael significado de eventos pasados, |0 que
lahace particularmente Gtil a ofrecer la posibilidad de apelar adecisionesy tradiciones
del pasado. Laterceradisciplinaeslafilosofia, porque provee métodos paraapelar a
la verdadera razén, y para explicar y justificar tanto conceptos juridicos como €l
propio sistemajuridico.

Estas tres disciplinas —economia, historiay filosofia— han tenido mas influencia
en la academia que cualquier otra, justamente porque las habilidades, técnicas y
conoci mientos que proveen son més f&cilmente adaptables alas formas de argumentacion
y produccién académica juridica que ya existian antes de su ingreso. Son utilizadas por
abogadosy académicosporquelesonreamentedtiles. Y s uno miralostitulosde doctorados
de aguellos profesores de derecho que hacen trabajos interdisciplinarios, notara que
pertenecen en forma desproporcionada a estas tres areas.

¢Por qué es que la sociologia, la psicologia, la teoria literaria y la antropologia no
tienen el mismo estatus? Uno puede ver facilmente como estos campos pueden ser Gtiles
alas demandas de normatividad, persuasion y autoridad de los abogados. La psicologia,
gue a decir verdad hizo algunas incursiones en el derecho en un primer momento, es
ahora la que mas probablemente se una a las filas de las tres grandes. Sin embargo, en
términosdelo quelosabogadosy académicos hacen, aquellas disciplinas han demostrado
—al menos por ahora— ser menos Utiles ala hora de formular argumentosy llamados ala
autoridad que sean persuasivos.

50. Ronald Dworkin, Freedom’s Law: The Moral Reading Of The American Constitution 36 (1993).
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VIl. Derecho y literatura

Sin duda la mayoria de los lectores esta a tanto de la aparicién, durante los Gltimos
treintaafios, de un movimiento de ‘derecho y literatura’ dentro delaacademiajuridica.s
De hecho, € asi [lamado movimiento de ‘ derecho y literatura’ hatenido siempre por o
menos dos ramas distintas. Robert Weinsberg escribio un articulo clasico en e primer
ndmero del Yale Journal of Law and the Humanities en 1988, distinguiendo entre una
perspectiva sobre ‘ derecho en la literatura y una perspectiva un tanto diferente sobre
‘derecho como literatura’ .52 El primer enfoque es € que tal vez esté mejor representado
por agquellos profesores que escriben acercade Billy Budd de Melville, unaobraliteraria
gue, con su dramético enfrentamiento entre las (supuestas) demandas del derecho con las
demandas rivales de lamoralidad, es con seguridad la méas ensefiada en las facultades de
derecho estadounidenses.® Al segundo enfoque o tipifican aquell os académicos, entrelos
gue nos incluimos,> que estan menos interesados en discutir Billy Budd o Franz Kafka
gue en examinar meticul osamente | os escritos de varios tedricos literarios (como Jacques
Derridao Stanley Fish) en busquedadelasideas que podrian proveer sobrelos mecanismos
retoricos empleadosen el derecho, lamaneraen quelaretéricalegal construydy oculté el
poder politico y la autoridad, y 1os métodos apropiados de interpretacion lega. Larama
del ‘derecho como literatura’ también se alimentd de filésofos y pensadores anti-
fundacionalistas que van desde Friedrich Nietzche hasta Richard Rorty.

Lamayoriadelas personasinteresadasen el ‘ derecho en laliteratura aceptalanocién
clésica humanista de que uno se enriquece moral mente a partir de sus encuentros con las
grandes artes. James Boyd White ha sostenido de modo explicito (aunque, de acuerdo
con nuestro punto de vista, bastante implausiblemente) que el verdadero ‘gran’ arte ha
comunicado siempre nociones morales admirables.® Tal vez no sorprenda que sustentar
estaposicién haya producido disputas significativas acercadel ‘ verdadero significado’ de
‘grandes’ obras como el Mercader de Venecia, con Richard Weisberg, por ejemplo,
sosteniendo que es mejor entendida como una critica a anti-semitismo que como una
ilustracion de ese fendmeno.®® El juez Richard Posner, por € contrario, harechazado la
afirmacion de que confrontar cuestionesde derechoy justiciaen lasgrandes obrasliterarias

51. El movimiento comenzd mas o menos con la publicacion en 1973 de The Legal Imagination, de James
Boyd White. James Boyd White, The Legal Imagination: Studies In The Nature Of Legal Thought And
Expression (1973). Otra figura importante es Richard Weisberg, quien fue crucial en la fundaciéon de
Cardozo Studies in Law and Literature, ahora publicado en Berkeley como el Journal of Law and Literature.

52. Robert H. Weisberg, “The Law-Literature Enterprise”, 1 YALE J.L. & HUMAN. 1 (1988).

53. En The Failure of the Word, Richard Weisberg argumenta que el Capitan Vere expone incorrectamente
el derecho britanico aplicable y que Melville esperaba que sus lectores mas sofisticados supieran que esto
era asi. Richard Weisberg, The Failure Of The Word: The Protagonist As Lawyer In Modern Fiction (1984).

54. Véase, por ejemplo, Sanford Levinson, “Law As Literature”, 60 TEXAS L. REV. 373-403 (1982); J.M.
Balkin, “Deconstructive Practice and Legal Theory”, 97 YALE L. J. 743 (1987).

55. Véase Sanford Levinson, “Conversing About Justice”, 100 YALE L.J.1855 (1991) (analizando James
Boyd White, Justice In Translation (1990).

56. Richard Weisberg, Poethics And Other Strategies Of Law And Literature 94-103 (1992).
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puede edificar eiluminar a estudiantes de derecho y abogados profesionales.’” Posner se
ve como un discipulo contemporaneo de Holmes; comparte no sélo su escepticismo
acido acercade las afirmaciones delos fil 6sof os moral es,%® sino también la estima que
Holmestenia por laeconomiacomo laestrellaguiadel andlisisjuridico. Posner tiene
un desprecio acumulado por laidea de que el estudio del derechoy laliteratura pueda
mejorar aalguien o, parael caso, que puedailuminar significativamentelahermenéutica
del andlisisjuridico.

Ambos autores hemos argumentado en el pasado que ‘el derecho como literatura’ es
una forma mas fructifera de aprovechar las perspectivas internas de las humanidades
desde la academia juridica que €l derecho en la literatura. Més recientemente, hemos
argumentado que una analogia del derecho incluso mejor que ladelos poemasy novelas
puede tomarse de artes performativas [performing arts] como la musicay € teatro.
Como hemos desarrollado en otro lugar,® lo que éstas comparten con € derecho es que
€j ecutan textos de un cierto tipo —piensen en partituras, guiones, asi como en constituciones,
leyes y regulaciones—, y que estos textos deben ser traidos a la vida por parte de
profesionales. Lasartes performativasimplican un tridngul o conformado por los creadores,
los intérpretes y la audiencia, cada uno de los cuaes da forma a lo que llamamos una
representacion exitosao no exitosa.® De hecho, laideade‘ performance’ no incluye solo
aindividuosaidadossino aredes socia es el aboradas que proveen entrenamiento y disciplina
a los intérpretes —como los conservatorios, las escuelas de teatro, y las facultades de
derecho—, asi como el caudal detipos diferentes de audienciasy criticas que dan formaa
larecepcion y produccion de musicales, dramas e interpretaciones legales. Sin embargo,
no importa cuan grande sea nuestro deseo de que el ‘derecho y laliteratura' y, en verdad,
el ‘derechoy las artes performativas', tengan unapresenciavital en laacademiajuridica.
Puesdudamos de que en € largo plazo vayan arivalizar con lainfluenciainterdisciplinaria
delaeconomiay lahistoria. Nuestro argumento central, después de todo, es que el éxito
delosestudiosinterdisciplinarios en derecho estafuertemente model ado por laorientacion
profesional delasfacultadesde derecho, y por lanaturaleza prescriptivadelanormatividad
legal. Los estudios interdisciplinarios que estén llamados a hacer un mejor papel seran
aquellos que se adapten de mejor modo a este ambiente institucional y retérico.

Precisamente porque €l derecho es un campo profesional dedicado a la persuasion
retérica, nuncavaaestar del todo dominado por ningunadiscipling, yaseaunaperteneciente
alas ciencias sociales como la economiay la sociologia, 0 a un tema humanistico como
lahistorig, lafilosofiao lacriticaliteraria.® Méasbien, el derecho vaatomar lasideas de
estasdisciplinasy lasvaavolcar parasus propiosusos. Aun asi, irénicamente, lanaturaleza

57. Richard A. Posner, Law And Literature 306, 387-88 (rev. ed. 1998) (“Enfrascarnos en la literatura no
nos hace mejores ciudadanos ni mejores personas”).

58. Richard A. Posner, The Problematics Of Moral And Legal Theory (1999).

59. Sanford Levinson y J.M. Balkin, “Law, Music, and Other Performing Arts”, 139 U. PA. L. REV. 1597
(1991); J.M. Balkin y Sanford Levinson, “Interpreting Law and Music: Performance Notes on “The Banjo
Serenader” and “The Lying Crowd of Jews”", 20 CARDOZO L. REV. 1513 (1999).

60. Balkin y Levinson, “Interpreting Law and Music”, supra nota 59, pag. 1529-1531.

61. Balkin, “Interdisciplinarity as Colonization”, supra nota 35, pag. 965-67.
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meticul osamente retéricadel derecho, que lo conecta fuertemente con las tradiciones de
las humanidades, también ubica alas disciplinas contemporaneas de las humanidades en
unaposicion rel ativamente desventajosaen laacademiajuridica. El derecho usalaretérica
para establecer su autoridad y paralegitimar actos particulares de poder politicoy legal.
Hoy en dia, estas tareas requieren cada vez més que los académicos adopten formas
tecnocréticas de discurso que tienen un mayor anclaje en lasciencias socialesy naturales
gue en las humanidades. Los abogados son oportunistas retéricos y pragméticos. Estan
siempre en blsqueda de nuevos métodos paraimpresionar y persuadir a su audiencia, y
paraconferir autoridad y legitimidad tanto asi mismos como alasinstitucionesy préacticas
gue buscan defender. Seajusta o injustamente, las humanidades ascienden o descienden
enrelacion con otras disciplinas en lamedidaen quelas humanidades ayudan alos abogados
arealizar estas tareas retoricas.

VIII. El destino de las humanidades en el derecho

Siempre hahabido ago intrigante acercadel encuentro del derecho con lashumanidades.
Learned Hand (0 James Boyd White) pueden hablar de forma elocuente acercade lo que
los abogados pueden aprender de los grandes humanistas del pasado, y acerca del modo
en que las humanidades pueden enriquecer laimaginacién moral de los abogados. Pero
estas esperanzas deben confrontar ladurarealidad de que siempre hahabido unatendencia
deshumanizante en la educacion legal. La educacion legal, y por lo tanto la academia
juridica, tiendeapromover losva oresduros[tough-minded)], redlistasy poco sentimentales
gue a gunavez describid célebremente William James, antes que val ores blandos [tender-
minded], idealistas o sentimentales.®? En verdad, el derecho parece casi celebrar la
extirpacion de estos Ultimos, como si € idealismo fuera unaenfermedad mental que solo
ladisciplina del derecho puede curar. Tradicionalmente, €l primer afio de la ensefianza
legal desalienta la sentimentalidad; esta disefiado para mostrar como, a tiempo que los
pobres e indefensos estén atrapados en una red de doctrinas juridicas caso tras caso,
estas doctrinas tienen su propialégica. De acuerdo con esto, lamentarse simplemente de
losresultados debido asu injusticiano constituye un argumento. Un ‘ buen abogado’ esun
pensador riguroso que no pierde el tiempo denunciando injusticiasaexpensasdel andlisis
juridico. Son sdlo los insuficientemente formados y los poco rigurosos, a los que €
entrenamiento legal ha‘ disciplinado’ inadecuadamente, | os que piensan quelasolucion a
un problema juridico se resuelve preguntando qué resultado es més justo. Incluso los
académicos gue creen gue es importante enfatizar las cuestiones de justicia toman la
precaucion de infundir rigor analitico y escepticismo asus criticas. Ellos también buscan
diferenciar lo que es derecho de lo que es correcto.

Muchos piensan que laagresividad y lafalta de sentimentalidad de |a educacién legal
tienen consecuencias reales en el desarrollo profesional posterior de aquell os entrenados
en las facultades de derecho estadounidenses. Un debate hoy encendido en la academia
juridicagiraen torno del trabajo de los abogados de la Oficina de AsesoriaLegal (Office

62. Véase William James, Pragmatism, pags. 7-21 (Bruce Kuklick ed., Hackett Pub. Co. 1981) (1907).
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of Legal Counsel) del Departamento de Justicia (Justice Department), muchos de ellos
salidosdelosrangos mésaltosdelaélite académicalegal, que elaboraroninformespara€
gobierno de Bush quedefinianala‘tortura de maneraestrechay legalista, parapoder asi
decir quelos soldados estadounidensesy los operativos delaCl A no estaban torturando.®
Estos mismosinformes argumentan con vehemenciaque el Presidente como comandante
en jefe tiene poderes précticamente absolutos para dirigir la guerra; por lo tanto ni las
leyes del Congreso ni lostratadosinternacional es que prohiben latortura pueden restringir
su autoridad. Laacademialegal hadebatido s estosabogados estaban simplemente haciendo
su trabajo representando a sus clientes, o, por € contrario, estaban traicionando sus
compromisos profesionales en € sentido mas profundo.

En este punto es il retornar aOliver Wendell Holmes, e icono mas grande del derecho
norteamericano. Holmes sugirié alguna vez que su epitafio debia decir: “agui yace una
herramienta adaptabl e de poder” .#* Unavez escribid lo siguiente aHarold Laski: “si mis
conciudadanos se quieren ir a Infierno, voy a ayudarlos. Es mi trabajo”.®® En otra
oportunidad, cuando Learned Hand le grité a Holmes mientras se despedian, “Bueno,
sefior, hastaluego. Hagajusticia’, Holmes rapidamente respondio “ Ese no es mi trabajo.
Mi trabajo es jugar €l juego de acuerdo con las reglas’.%« Uno se pregunta si Holmes
hubiese reaccionado con alguna consternacién alos informes sobre tortura de la Oficina
deAsesorialegal, 0 si |oshubiese visto simplemente como ejemplos cotidianosdel punto
fuerte del oficio delos abogados: laformulacion de argumentos parajustificar 1o que sea
gue sus clientes desean hacer. Uno también se preguntasi Hand hubiese reaccionado con
espanto a estos informes, y si @ creia seriamente que una exposicion a los trabajos de
Platon, Montaigne o cualquiera de los otros autores que menciond en la cita con la que
comienza este trabajo hubiese impedido su redaccidn, o a menos, llevado asusautoresa
plantear sus argumentos abogadiles con una mayor preocupacion moral. Holmes era un
hombre notablemente bien leido, pero tenemos muy pocas dudas de que se hubieraburlado
de laidea de que leer literatura o comprometerse con las humanidades tendria el efecto
edificante que L earned Hand parece haberle otorgado. Probablemente hubieseinsistido en
gue el estar familiarizados con Homero o Shakespeare no hubiese cambiado lo que los
jovenes abogados ambi ciosos de la OficinadeAsesoria L egal escribieron paracomplacer
aquienes estan en el poder. Incluso a un torturador le puede encantar un soneto 0, como

63. Memorandum de Jay S. Bybee, Assistant Attorney General, Department of Justice Office of Legal
Counsel, a Alberto R. Gonzales, Counsel to the President (Aug. 1, 2002), disponible en http://
www.washingtonpost.com/wp-srv/nation/documents/dojinterrogationmemo20020801.pdf (discutiendo la
aplicacién de 18 U.S.C. 8§ 2340-2340(A) (2000). Véase de modo general Dana Priest & R. Jeffrey Smith,
“Memo Offered Justification for Use of Torture; Justice Dept. Gave Advice in 2002", WASH. POST, June 8,
2004, at A1.

64. Yosal Rogat, “The Judge as Spectator”, 31 U. CHI. L. REV. 213, 249-50 (1964) (citando a Holmes).

65. Carta de Oliver Wendell Homes a Harold J. Laski (March 4, 1920) en 1 Holmes-Laski Letters: The
Correspondence Of Mr. Justice Holmes And Harold J. Laski, 1916-1935, en 249 (Mark DeWolfe ed., 1953).

66. Harry C. Shriver, What Gusto: Stories And Anecdotes About Justice Oliver Wendell Holmes 10 (1970).

e N. de la T el lector encontrara también una referencia a este didlogo en el articulo de Ronald Dworkin
publicado en la Revista (Afio 8, Numero 1, pdgs. 5-34).
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aprendimos durante la Segunda Guerra Mundial, incluso un nazi se puede emocionar
cuando Wilhelm Furtwangler dirige una obra de Beethoven.

Tampoco deberiamosignorar el hecho de quelaexhortacion de Hand al estudio delas
humanidades fue generada, a menos en parte, a causa de una suerte de elitismo cultural;
en particular, sus preocupaciones acerca de los recién llegados y extremadamente
ambiciosos que estaban invadiendo la profesion legal en su tiempo. Para Hand y para
muchas de las personas que formaban parte de su audiencia en Filadelfia, sumergirse en
las humanidades puede haber sido una forma de defender los valores del establishment
juridicotradicional. (Hay unaanal ogiaobviacon el desarrollo delaliteraturainglesacomo
materiade estudio en lossiglosdieciochoy diecinueve paracivilizar aloshijosdelaclase
trabajadora que estaban ingresando a las universidades por primeravez.)®

El significado politico de promover las humanidades en el derecho ha cambiado en
medio siglo, y alapar con é, € poder y lainfluencia de | as propias humanidades. Hand
escribié cuando las humanidades eran parte de las raices profundas de una imaginaria
republica de las letras de la que los abogados de élite crefan participar. Los juristas
contemporaneos como James Boyd Whitey PatriciaWilliamsusan las humanidadesnoya
para apoyar los valores del establishment juridico, sino més bien para criticar aquellos
valores en nombre de sentimientos mésigualitarios que (correcta o incorrectamente) ellos
vinculan con & enfoque humanista. Los académicos contemporaneos del derecho y la
literatura ofrecen ahora alas humanidades como un antidoto contra—o un escape de—un
mundo juridico que, segin creen, se ha vuelto demasiado tecnocrético y algjado de todo
valor humano a excepcion de la eficiencia econdmica

¢Acaso esto significaque las humanidades han sido completamente aplastadas por las
fuerzas delas ciencias sociales y las metodol ogias del actor racional, a punto tal de que
yano juegan un rol importante en laacademiajuridica o laprofesion legal ? Ciertamente
no. Lainfluenciadelashumanidades serafiltradapor el profesionalismoy €l prescriptismo
legal, y encerrada en los limites institucionales del derecho. Pero aun asi, el derecho
semprevaamantener unagenuinaaunqueincémodarel acion con lashumanidades mientras
Se mantenga como una empresa meticulosamente retorica. Una pregunta que queda sin
responder es si este tipo de relacion va a satisfacer a aguellos humanistas que fijan su
mirada en laacademiajuridica desde € exterior, 0 si deberiahacerlo.

67. Véase Terry Eagleton, Literary Theory: An Introduction 25 (1983).
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