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PROLOGO

Como es ampliamente admitido, el punto de partida de la primera fase
de los estudios sobre Derecho y Literatura se remonta a la publicacion
en 1908 —en el clima de la revuelta antiformalista— de A List of Legal
Novels de John Wigmore, en la cual se hace una seleccion de piezas na-
rrativas relativas a temas juridicos, con el fin declarado de difundir las
obras literarias que representan los valores juridicos fundamentales de
la cultura americana para informar sobre ellos a los juristas. En los aiios
sucesivos han sido publicadas otras obras de este tipo, que consolidan la
conviccion de que la Literatura contribuye a formar la conciencia ética de
los abogados y juristas y, por esta via, la perspectiva iusliteraria entra en
las ensefianzas universitarias.

En 1925, con el ensayo Law and Literature, Benjamin Cardozo prefi-
gura la posibilidad de leer e interpretar las sentencias como ejemplos de
Literatura, o mejor dicho de escritura literaria.

Se comienzan, ast, a delinear las dos direcciones en las cuales se divi-
de tradicionalmente el movimiento: Law in Literature y Law as Literature.
La primera referida al andlisis de las representaciones literarias del Dere-
cho consideradas ttiles para la formacion humanistica de los operadores
Juridicos; la segunda, partiendo del presupuesto de la analogia entre De-
recho y Literatura en cuanto textos, que tiende a elaborar una metodolo-
gla que se sirve de las técnicas de la critica literaria para afrontar algunos
problemas cldsicos de la Teoria del Derecho (interpretacion y andlisis del
razonamiento juridico).

En la primera mitad del siglo xx también en Europa son muchas las
obras que dan un espacio al Derecho y la Literatura. En la cultura en
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lengua alemana el Recht und Literatur toma cuerpo con la publicacion en
1931 y 1936 de dos ensayos de Hans Fehr —Das Recht in der Dichtung
y Die Dichtung im Recht—, que, junto a la obra Das Recht im Bilde de
1929, constituyen la trilogia Kunst und Recht. En dichas contribuciones
Fehr examina ciento cincuenta autores, fundamentalmente alemanes, des-
de la tradicion de las leyendas hasta el periodo contempordneo, relacio-
ndndolo con el acercamiento entre Derecho y Literatura que habia carac-
terizado a la Escuela Historica.

En Italia, la primera obra sistemdtica es La letteratura e la vita del di-
ritto, publicada en 1936 por Antonio D’Amato, segun el cual —idealmen-
te— la Literatura y el Derecho son manifestaciones de las aspiraciones de
la conciencia colectiva, momentos distintos de la concretizacion del espi-
ritu, que se manifiesta a través de la Literatura, primero, y se formaliza,
después, en el Derecho.

El otro nombre relevante de esta primera fase del Derecho y la Litera-
tura en Italia es el de Ferruccio Pergolesi, cuya amplia produccion sobre
el tema comienza en los afios veinte (1l diritto nella letteratura, 1927), si
bien encuentra su desarrollo definitivo en los afios cuarenta y cincuenta
(en particular, Diritto e giustizia nella letteratura moderna narrativa e tea-
trale, de 1949, reeditado y puesto al dia en 1956). Para Pergolesi, el Dere-
cho en la Literatura puede ser analizado de dos maneras diferentes: aque-
lla de la Sociologia del Derecho, que permite considerar el Derecho vivo,
no codificado, aunque también el Derecho positivo, en su praxis efectiva;
y aquella de la Filosofia del Derecho, que se vuelca sobre el retorno del
sentimiento de la justicia y de los ideales éticos.

En Espaiia destaca la publicacion, en 1949, del ensayo Derecho y Li-
teratura de Juan Ossorio Morales, profesor de la Universidad de Granada,
que ha sido reeditado en 2016. En él, el autor, partiendo de una seleccion
de escritores, subraya la importancia de los estudios de las obras litera-
rias para el conocimiento de los ordenamientos juridicos.

Una segunda fase de los estudios de Derecho y Literatura es, por asi
decirlo, la inaugurada, segiin un consenso casi undnime, por la publi-
cacion en 1973 de la obra de James Boyd White The Legal Imagination.
Studies in the Nature of the Legal Thought and Expression, primera de
una trilogia, que comprende When Words Lose their Meaning de 1984
y Hercules’Bow de 1985. En ellas Boyd White profundiza sobre el acer-
camiento entre el Derecho y la Literatura: al igual que la Literatura, el
Derecho es un producto cultural, una actividad cultural y social que hay
que observar criticamente; el Derecho debe ser considerado como parte
integrante de un «sistema» cultural al que los juristas deben referirse
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continuamente para atribuir un significado a las palabras con las que
operan.

En este sentido Law and Literature debe convertirse en parte de la
formacion de los juristas: cabe decir, a diferencia de la primera fase,
en la que se intentaba a través de la Literatura formar al estudiante en
un sistema de valores, que Boyd White considera que el acercamiento en-
tre Derecho y Literatura puede dar al estudiante un conocimiento de la
naturaleza cultural del Derecho, superando, asi, el excesivo tecnicismo
que prevalecia en los estudios juridicos en Estados Unidos a partir de la
segunda mitad del siglo pasado.

En América, ademds de Boyd White, Robert Cover, Richard Weisberg,
Martha Nussbaum, Robin West, Guyora Binder, o Richard Posner, por ci-
tar solo a algunos de los autores mds renombrados, han alimentado dicho
debate, siguiendo también nuevas direcciones de investigacion, que consi-
deran el Derecho como prdctica interpretativa, como prdctica narrativa,
como actividad destinada a persuadir, etc. A estos y otros dmbitos tradi-
cionales se ha unido también otro filon —llamado Regulation of Literature
by Law—, qgue se ocupa de los derechos de autor, de los delitos cometidos
a través de la prensa, etcétera.

En los ultimos cuarenta aiios también en Europa se ha asistido a un
«renacimiento» de los estudios de Derecho y Literatura por parte de estu-
diosos pertenecientes a ambitos disciplinares distintos.

Ademds de las disciplinas tradicionalmente mds cercanas al acerca-
miento de la Literatura al Derecho, como la Filosofia del Derecho (para
gran parte de nosotros, creo, el primer andlisis de la materia ha venido de
la mano de la Antigona de Sdfocles), la Sociologia del Derecho (la repre-
sentacion literaria es el instrumento para comprender la dimension social
de lo juridico y las expectativas normativas), la Historia de los Derechos
antiguos (el recurso a las fuentes literarias no solo sustituye a las fuentes
directas, sino que sirve para comprender la dimension simbdlica en la que
emergen y se formalizan las normas), a ellas se afiaden la Teoria del Dere-
cho, la Filosofia de la Politica, la Psicologia Cultural, algunas disciplinas
Jjuridicas (del Derecho constitucional al Derecho privado o el procesal) y
sobre todo el Derecho comparado (la Literatura representa de hecho para
sus estudiosos un instrumento muy eficaz para comprender las diferencias
existentes entre los distintos ordenamientos y culturas juridicos).

En los paises de habla hispana, entre los autores que han dedicado
estudios a la temdtica del Derecho y la Literatura en sus diversas moda-
lidades, destaca Maria José Falcon y Tella, quien en el aiio 2015 publico,
con un prologo de Francois Ost, uno de los exponentes mds representati-
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vos de los estudios europeos contempordneos sobre Derecho y Literatura,
un denso volumen, Derecho y Literatura, dividido en tres secciones, dedi-
cadas a las tres acepciones del Derecho y la Literatura.

En la primera parte, sobre el Derecho «de» la Literatura, la autora
afronto temas de Derecho privado (derechos de autor y derechos de la
propiedad intelectual), de Derecho penal (censura, pornografia, calum-
nias e injurias que se producen a través de la prensa) y de Derecho cons-
titucional (libertad de prensa y libertad de expresion); en la segunda se
ocupo del Derecho «como» Literatura, es decir, de cuestiones de inter-
pretacion, de hermenéutica y de retorica; en la tercera, en fin, el Derecho
«en» la Literatura, analizo las obras literarias mds significativas para el
Derecho de las distintas épocas historicas.

Entre ellas no podian faltar Don Quijote, de Miguel de Cervantes, y
los dramas de Shakespeare, que son objeto del presente trabajo monogrd-
fico de Maria José Falcon y Tella, el cual se articula en cinco capitulos,
dos de cardcter introductorio al movimiento Derecho y Literatura, dos,
los mds amplios, dedicados a Cervantes y a su obra cumbre, Don Quijote,
aunque con referencias también a otras, y uno quinto centrado en Shakes-
peare y en tres de sus creaciones: El rey Lear, El mercader de Venecia y
sobre todo Hamlet, poniéndose en relacion en el tiltimo epigrafe los carac-
teres de Don Quijote y Hamlet.

Una riquisima bibliografia cierra el volumen, que serd también publi-
cado en inglés, en Brill-Nijhoff, Leiden-Boston, permitiendo a un piiblico
mds amplio releer a través de «la optica del Derecho y la Literatura»
obras inmortales en las que se ha plasmado la cultura occidental, de la
cual el Derecho es parte integrante.

Carla FARALLI
Catedratica de Filosofia del Derecho
Universidad de Bolonia



CAPITULO 1
INTRODUCCION

En estos tiempos en los que hace poco se ha conmemorado uno de los
centenarios de la obra maestra de Miguel de Cervantes y de la Literatura
Universal, el Quijote, y a diferencia de nuestro anterior trabajo monogra-
fico sobre Derecho y Literatura, en el presente queremos abordar la obra
en cuestion de manera monogréfica, si bien, eso si, limitdndonos a los as-
pectos juridicos de la misma, tratdndola en relacidn con las de su coetaneo
Shakespeare. Dejamos, por tanto, al margen las consideraciones puramen-
te literarias sobre el Quijote y los dramas de Shakespeare o biogréficas
sobre sus autores, haciendo exclusivamente alusion a ellas en la medida en
que han contribuido o tenido que ver con el Derecho.

En lo referente a el Quijote ademds queremos sefialar que la perspecti-
va adoptada es un enfoque de Teoria del Derecho, pero también de Filoso-
fia del Derecho. Por ello, aparte de abordar los temas de Derecho positivo:
Derecho civil, Derecho penal, Derecho del trabajo, Derecho mercantil,
Derecho procesal, Derecho constitucional o Derecho internacional, que
estan presentes en el libro, nos adentramos en otras cuestiones estricta-
mente filoséficas, como son las relativas al tratamiento en la novela del
tema de los valores, que es el niicleo central de la misma, de principios
tales como la libertad, la justicia o la igualdad.

En fin, es un asunto clave, que nos parece fascinante, el estudio del
propio personaje de Don Quijote y su alter ego, Sancho Panza, o, lo que es
lo mismo, «el idealismo frente a la realidad», como motivo central de toda
la novela. Aqui cualquiera de nosotros podria preguntarse qué hay mas en
él: (Quijote o Sancho? Efectivamente, en la obra se plasma el contraste



16 MARIA JOSE FALCON Y TELLA

a menudo paraddjico entre el idealismo y el realismo. Ese idealismo es
llevado a veces al extremo por el protagonista rallando en la ensofiacién y
la locura. Este aspecto de la locura del personaje principal se plasma, por
ejemplo, en el célebre episodio de los molinos de viento tornados en gi-
gantes por la mente calenturienta de Alonso Quijano, y vuelve a reflejarse
en El rey Lear 'y en Hamlet.

Junto a dicha cuestién, en el Quijote se encuentra la de los caballeros
andantes. No hace falta remontarnos a la época de la Espaiia de Cervantes
para darnos cuenta de que en nuestros dias, en realidad en todas las épocas
histéricas, existen y han existido seres humanos que han actuado como
tales, que se han batido en luchas en defensa de sus ideales, sin renunciar
nunca a ellos. Son precisamente esas personas las que con su «humanidad»
han hecho progresar a la humanidad'. Cuando un descubridor o un inven-
tor muestran una nueva teoria que desaffa y reta el conocimiento existente
en la época, en realidad su hazafa tiene algo de quijotesca. Tal fue el caso
de Cristobal Colon —al que dedicamos un epigrafe de este libro—, de
Galileo Galilei y de tantos otros.

No permitamos que una «estrecha» sensatez sesgue la senda de esos
grandes hombres, sino que facilitemos que la lucidez y la genialidad de
esas mentes y de esos corazones privilegiados, de primera, con el apoyo
de toda la sociedad lleguen a su esplendor. Cuando he empezado a escribir
estas lineas, me ha animado el propdsito de reflexionar y mostrar como
los discursos en blanco y negro no son los adecuados y la distincién tajan-
te bueno-malo, mejor-peor, tan frecuente en la sociedad, a menudo cede,
como debe ser, ante un abanico de zonas grises, intermedias y fronterizas.

De la primera obra que analizamos, Don Quijote de la Mancha, se des-
prende que «cada uno es hijo de sus obras» (Don Quijote, Parte 1, Capitu-
lo 4) y, como afiade Sancho: «Nos ha de remunerar a cada cual segin sus
méritos» (Don Quijote, Parte 1, Capitulo 21). Aqui se ve como, conforme a
la nueva mentalidad propiciada por el paso de la Edad Media al Renacimien-
to, el destino del ser humano ya no depende de la gracia y de la voluntad de
Dios, sino que al hombre se le atribuyen también méritos segin sus obras?.

! Véase, sobre el tema, Maria José FALCON Y TELLA, «El progreso de la humanidad: Dos-
toievski y Kafka», en Cristina FUERTES-PLANAS ALEIX y Fernando FALCON Y TELLA (coords.), In
varietate concordia. Homenaje al profesor Manuel Nifiez Encabo, Anuario de Derechos Huma-
nos. Nueva Epoca, vol. 13, Instituto de Derechos Humanos, con la colaboracién del Departamento
de Filosofia del Derecho, Moral y Politica I, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de
Madrid, 2012 (publicado en 2017), pp. 213-131.

2 Lenka RODLOVA, Funcion y significado del personaje del cura en el Quijote, Magisterské
diplomova prace, Masarykova Univerzita, Filozofickd Fakulta, dirigida por Daniel Vizquez Tou-
rifio, Brno, 2017, pp. 9-10: «El hombre se considera pues un ser central del mundo, que controla
su camino de vida en base a su razén». Es el humanismo. «Se empieza a creer mds en la razén
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«jQué magnifica ensefianza la que nos brinda Cervantes a través de su
inmortal criatura! Que los hombres —cualquier hombre, todos los hombres—
son libres y han de luchar siempre por hacer realidad sus suefios, aunque el
camino para lograr ese objetivo esté alfombrado de derrotas y amarguras [...].
Y esa es la ensefianza: que todo hombre que lucha por un hermoso ideal es un
héroe que jamds podra ser vencido, aunque sufra, una tras otra, mil derrotas.
Que podra ser derrotado, pero no vencido en su fuero interno»>.

No ha habido en la historia de la humanidad nunca un progreso lineal,
sino siempre mas bien en forma de zig-zag, de bucles recursivos. Si nos
fijamos en la existencia de los grandes hombres y mujeres de la historia
(Cervantes, Shakespeare, Dostoievski, Kafka, Van Gogh...), observamos el
enorme ndmero de vicisitudes a las que tuvieron que enfrentarse, vicisitu-
des de todo tipo. Ello no impidié que su faceta creativa prevaleciese y nos
dejasen testimonios imperecederos, de una belleza y una hondura tal vez
imposibles de no mediar esas experiencias vitales previas. La clave de su
éxito estd en no dejarse aplastar por las circunstancias adversas, en seguir
siempre el propio camino y en creer en ellos mismos y no rendirse jamas.

humana que en la fe ciega». En esto se ve también la influencia de Erasmo. Y Cervantes es un
autor que se encuentra a medio camino entre las ideas cat6licas medievales y las renacentistas.

3 Carlos MATA INDURAIN, «Insula Barafaria», Blog de literatura de Carlos Mata Indurdin,
también publicado bajo el titulo «Don Quijote o el ideal de amor, justicia y libertad», La Estafeta
de Navarra, el 24 de abril de 2005. Una version anterior, «Don Quijote o sus tres ideales», habia
aparecido en La Gaceta de los Negocios, el 28 de octubre de 2004.



CAPITULO 2
EL DERECHO EN LA LITERATURA

En nuestra trayectoria académica, comenzada a finales de los afios
ochenta del siglo pasado, nos hemos ocupado fundamentalmente de temas
de Teoria del Derecho, como la parte mas relevante de la Filosoffa del De-
recho, hasta hace poco en los planes de estudio en nuestra Facultad. Tuvi-
mos una primera etapa mas formalista y positivista, dedicada a cuestiones
como la analogia y la argumentacién juridica o la validez del Derecho.
Mis adelante preferimos abrir nuestra perspectiva investigadora a materias
de Filosofia Moral y Politica. De esta etapa derivan nuestros trabajos sobre
la desobediencia civil, el fundamento y la finalidad del castigo o la justicia
como mérito. Pero nunca abandonamos la Teoria del Derecho, siempre
desde un enfoque tridimensional —hechos, normas y valores—, como se
puede observar en las Lecciones de Teoria del Derecho (que llevaba seis
ediciones y una reimpresion en el Servicio de Publicaciones de nuestra
alma mater y que en 2020 tuvo su 7. ed., 1.* ed. en Tirant lo Blanch) y en
nuestros escritos sobre la equidad o la jurisprudencia.

Pero solo ha sido dltimamente cuando incluso los temas mds axiol6-
gicos y politicos nos han resultado insuficientes y, desde una perspectiva
mds humanista y artistica, nos ha atraido y hemos dirigido nuestros es-
fuerzos y energias hacia una cuestiéon mas creativa, como es la Literatura
en su relacion con el Derecho. Fue precisamente en una conversacion
al volver en coche a casa con nuestro maestro, José Iturmendi Morales
—al que, con su enorme generosidad, tenemos igualmente que agrade-
cer el habernos facilitado una gran cantidad de material bibliografico so-
bre el tema del Quijote, a través de su amigo, especialista y erudito en la
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materia, Santiago Mateos Cantarero—, en la que nos decidimos por esta
temadtica.

Y es que, en realidad, los grandes asuntos de los que se ocupa la Filo-
soffa del Derecho —Ila justicia, la igualdad, la libertad, los valores...— se
ven plasmados de una manera nitida en las obras que constituyen los clasi-
cos de la Literatura universal, la cual es precisamente por eso, por abarcar
cuestiones intemporales, por lo que trasciende las modas y se puede releer
en cualquier época sin que se halle desfasada. De ahi que a través del
andlisis de la Literatura se pueda enriquecer el estudio filoséfico-juridico.

A medida que nos fbamos documentando sobre la materia, fuimos
apasionidndonos por la temdtica ante la riqueza del material bibliografico
encontrado y del campo de estudio en ciernes. Fue entonces cuando deci-
dimos ahondar en profundidad en la cuestion y elaborar una monografia
sobre ella. Se trata de nuestra obra Derecho y Literatura, publicada en
2015 en Marcial Pons y traducida al afio siguiente al inglés en Nijhoff-
Brill, Leiden-Boston'. Ademads, con el método Bolonia, era muy factible
que en las clases practicas del Grado en Derecho pudiésemos introducir
la disciplina como eje o nucleo didéctico, ello sin contar con el curso que

! Maria José FALCON Y TELLA, Derecho y Literatura, prélogo de Frangois OsT, catedriti-
co de la Université Saint-Louis (Bruselas), Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, Marcial
Pons, 2015. Recensiones: 1. En International Journal of Education and Social Science, vol. 2,
nim. 12, diciembre de 2015, pp. 41-43. 2. En International Journal of Arts and Humanities,
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cultad de Derecho. Universidad Anahuac, México, afio XXX, num. 26, 3.2 Epoca, 2015. Hay
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Maria José FALCON Y TELLA y Juan Antonio MARTINEZ MURNoOZ (dirs.), Estudios Juridicos Mul-
tidisciplinares. José Iturmendi Morales, Maestro Complutense. Homenaje, Valencia, Tirant lo
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ellos 42 catedraticos, de la talla de Joseph Raz, Timothy Endicott, Enrico Pattaro, Carla Faralli,
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O’Farrell, Santiago Gonzélez-Varas, Dalmacio Negro Pavén, Joaquin Abelldn, Angel Sanchez de
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anualmente hemos impartido durante afios en el Instituto de Derechos Hu-
manos de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Ma-
drid, del que durante doce afios desempefiamos la direccién académica,
curso que se adaptaba a las mil maravillas a este programa.

Eramos conscientes de que en la doctrina hispanica el Derecho y la
Literatura como nociones conexas, salvo honrosas excepciones, habian
tenido un escaso tratamiento conjunto, especialmente si lo compardbamos
con el existente en el mundo anglosajén, més en concreto el estadouni-
dense, en el cual constituia un 4mbito de estudio auténomo vy, si bien re-
lativamente reciente, ya consolidado. De sus fuentes bibliogréficas nos
hemos nutrido en gran medida en esta obra, sin olvidar, por supuesto, los
trabajos de algunos estudiosos continentales, que constituyen asimismo
un sobresaliente referente en la materia, como es el caso del profesor bel-
ga Francois Ost, que nos honr6 prologando el mencionado libro Derecho y
Literatura, o de la catedratica de la Universidad de Bolonia Carla Faralli,
que ha tenido la gentileza de hacer el Prélogo del presente trabajo. En
Espafia la perspectiva que ha tenido mds arraigo doctrinal es «el Derecho
“en” la Literatura» 2.

Se puede hacer un acercamiento al tema del «Derecho y la Literatura»,
primero, desde la perspectiva normativa, estudiando el Derecho que regula
la Literatura —«el Derecho “de” la Literatura»—, donde se abordaron
cuestiones de Derecho privado (los derechos de autor y la propiedad inte-
lectual), de Derecho penal (la in/moralidad de la Literatura —en relacién
con el tema de la pornografia y de la censura—, la difamacion, las injurias
y calumnias y el tema del racismo en las obras literarias) y de Derecho
constitucional (en relacidn con la libertad de expresion).

En segundo lugar se encuentra la perspectiva hermenéutica, en el mo-
vimiento del «Derecho “como” Literatura», corriente dominante actual-
mente en Estados Unidos, que intenta aplicar al fenémeno juridico los
métodos de andlisis literarios. Aqui se pueden estudiar, entre otras, las
aportaciones de James Boyd White, Ronald Dworkin y Richard A. Posner,
sin olvidar a Martha C. Nussbaum, en torno a las similitudes y diferencias
entre ambas ramas del saber.

En tercer término estd la perspectiva narrativa —«la Literatura “en”
el Derecho»—, porque el Derecho y la poesia no estdn ni tan préximos ni
tan alejados como se podria suponer.

2 Entre la doctrina patria destacariamos los trabajos de Faustino Martinez Martinez, José
Calvo Gonzélez, Luis Marti Mingarro, Pedro Talavera, Juan Ossorio Morales, Juan Antonio Gar-
cia Amado, German José Maria Barreiro Gonzélez, Manuel Alonso Olea, Eduardo Garcia de En-
terria 0 Miguel A. Ramiro Avilés.



