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El uso y abuso de la filosofia
en la ensenanza del Derecho*

MarTHA C. NussBauM**

I

“Socrates se acerca a un politico prominente, alguien considerado
instruido e inteligente por muchas personas, y especialmente por si mis-
mo”.! Consigue entablar con él un interrogatorio filoséfico sobre su su-
puesta pericia, preguntdndole, tal como Sécrates acostumbra, que dé
cuenta coherente y libre de contradicciones de ciertos conceptos centrales
legales y politicos, tales como igualdad, justicia y derecho. El experto
prueba ser incapaz de contestar las preguntas de Sécrates satisfactoria-
mente. Socrates confiesa sorpresa y se aleja, concluyendo que después
de todo él mismo es un poco mas instruido que este experto, pues él
sabe al menos cuan complejos son estos conceptos, y cudn insuficiente
es su propio entendimiento sobre ellos, en tanto que el experto no sélo
carece de una comprension adecuada de los conceptos, sino que también
de su propia incompetencia. Sécrates concluye que él mismo es una per-
sonalidad 1til en un gobierno democratico, pues el gobierno democratico
es “un caballo grande y noble aunque algo indolente a causa de su ta-
mafo”, y él es el tabano que pica al caballo para espabilarlo.?

*  Publicado originalmente como NussBauMm, Martha C., “The Use and Abuse of Philo-
sophy in Legal Education”, en Stanford Law Review, vol. 45, 1992-1993, pp. 1627-45.
Queremos expresar nuestra gratitud a la autora por autorizar la traduccién y posterior
publicacién de su articulo como asi también al Dr. Leonardo Garcia Jaramillo por
las laboriosas gestiones que realiz6 para que lo anterior fuera posible.

** Profesora de Filosofia, Clasicos, y Literatura Comparada, Universidad de Brown. Pro-
fesora visitante de Derecho, Universidad de Chicago.

1 PLATON, Apologia 20C. Todas las traducciones de los textos clésicos son de la autora,
y todas las referencias responden a la numeracién a través de las cuales estos autores
son citados en ediciones académicas.

2 Id. 30E-31A.
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Cuando los filésofos se comportan de este modo, a las personas a
quienes intentan beneficiar no les complace demasiado. Sécrates concluia
que deberia darsele un puesto asalariado vitalicio y sin revision de mé-
rito,® algo asi como una judicatura federal de los Estados Unidos. Los
ciudadanos de Atenas, como sabemos, tenian una idea diferente. Para
aquellos profundamente inmersos en los asuntos practicos, el fil6sofo es
siempre un personaje algo sospechoso. ;Por qué es tan imparcial? ;Cual
es su campo de experiencia empirica? ;Qué le da derecho a acercarse a
un poeta, a un economista, a un abogado, a un biélogo, e iniciar cues-
tionamientos fundacionales, sin credenciales profesionales en esa disci-
plina?*

Como Calicles le dijera a Socrates, esa clase de comportamiento es
muy apropiada en adolescentes, pero cuando uno crece debe conseguirse
una profesion real o serd fuente de burla y atropellos.”

Aun asi, Socrates arguye seriamente que su cuestionamiento funda-
cional tiene un beneficio practico que conferir. Parece creer que la gente
en sus profesiones y en la vida publica tiene concepciones intuitivas de
su propia disciplina y sus conceptos centrales y actividades que son
esencialmente solidos, sensatos y acertados; pero la vaguedad, la con-
tradiccion, la falta de rigor y simplemente la falta de tiempo se interponen
entre estas —-basicamente buenas- intuiciones y una adecuada articulaciéon
y uso de los conceptos. No es adoctrinamiento; no provee nada desde
el exterior. Al ordenar sistematica y claramente lo que la gente rara vez
ordena para y desde si misma, lleva a cabo un bien ptblico y contribuye
a la formacion de la educacion profesional.®

3 Id. 36D-E. Socrates sefiala que consintié empobrecerse al dedicar su vida a la filosofia,
y ésa era una razon aun mas fuerte para que la ciudad lo mantuviera.

Todas estas preocupaciones estdn expresadas por los interlocutores en los didlogos
de Platén. Ver PLATON, Protdgoras; PLATON, La Repiiblica. Para el mejor retrato reciente
de Sdcrates, ver VLastos, Gregory, Socrates, ironista y filésofo moral, 1991.

PLATON, Gorgias, 484C-485C.

Para una versién similar del Elenchus socratico, ver VLASTOS, supra nota 4, 107-31.
Vlastos arguye que el procedimiento socratico presupone la salud fundamental de
las creencias examinadas; por eso puede creer que el clasificar, sin adoctrinamiento
previo, producira pruebas. Esta, sostiene Vlastos, es una razén por la que Aristoteles
repudia el método socrético.
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Aristoteles clamando que el entrenamiento filoséfico es muy importan-
te para futuros legisladores, desarrolla un argumento similar. Debemos,
dice, comenzar desde y retornar a las propias creencias y concepciones de
la gente. Este es nuestro objeto de estudio y nuestra evidencia: los filésofos
no simplemente construyen castillos en el aire, sino que el ordenamiento
tilosofico tiene aun una funcién practica distintiva a desempenar:

De lo que digamos con sinceridad pero no claramente, mientras avan-

zamos, también obtendremos claridad, siempre moviéndonos desde lo

que usualmente es dicho desordenadamente hacia una visién més clara

e inteligible. Hay una diferencia en cada pesquisa entre los argumentos

desarrollados filoséficamente y los que no. Por tanto, no debemos pensar

que es superfluo para el hombre politico involucrarse en esta clase de
o

reflexiones que vuelve inteligible no sélo el “qué”, sino también el “por
qué”; es ésta, pues, la contribucion del filosofo en cada area.”

Ni Aristoteles ni Socrates creen que el rigor y la claridad son sufi-
cientes para la utilidad practica. Sécrates se contrapone a si mismo con
los sofistas, y Aristoteles, en este mismo pasaje, distingue sus propios
métodos de aquellos de la gente locuaz e inteligente que desdefia la
experiencia humana y los hechos empiricos. Sin embargo, ambos si pa-
recen creer que la filosofia es al menos necesaria para una adecuada
educacion profesional.® Me propongo sostener su argumento. A diferen-
cia de Sécrates, no demandaré una cena sin cargo en el pritaneo por mis
servicios. Pero si intentaré volver su argumento sobre la filosoffa un
poco mas plausible de lo que pareci6 a un jurado de ciudadanos ate-
nienses elegidos por sorteo.” ;Por qué, entonces, la filosofia deberia ser
parte de la ensefianza del Derecho?

La concepciéon de ensefianza del Derecho que hoy dia atin domina
la academia legal es una concepciéon tomada de las ciencias. Langdell
argiifa que para demostrar que la ley no es una mera artesania, y la

7 ARISTOTELES, Etica eudemia 1216 a 26-39.

8  Esto se vuelve un motivo central en las escuelas filoséficas del periodo helenistico,
epicureos, estoicos, escépticos. Discuto su version de los beneficios practicos de la filo-
sofia en NussBAUM, Martha, La ferapia del deseo: teoria y prictica en la ética helenistica, 1994.

9 Debe recordarse que un ntimero sorprendentemente grande de ese jurado voté por
los arrogantes alegatos del fildsofo. Socrates expresa sorpresa al notar no fue absuelto
por s6lo 30 votos (de un total de 500). PLATON, supra nota 1, 36A.
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enseflanza del Derecho el mero aprendizaje de un oficio, debe probarse
que el estudio de la ley es un asunto cientifico. Los casos son sus datos
baconianos, a partir de los cuales el estudiante extrae principios legales
y los sistematiza en una jerarquia deductiva. El “verdadero abogado”
de Langdell es aquel que “posee tal maestria de los principios legales
como para aplicarlos con facilidad y certidumbre constantes a la madeja
siempre enredada de los asuntos humanos”.!’ Cabe destacar que, en el
contexto de su argumento a favor del lugar de honor que la ensefianza
del Derecho merece en una gran universidad como Harvard, Langdell
nunca se pregunta si el derecho no deberia pertenecer a las disciplinas
humanisticas asi como (o incluso en vez de) las cientificas. Por el contrario,
asume que la afiliaciéon con la ciencia es la inica manera en que el derecho
puede defenderse como disciplina ordenada y racional.

Esta idea ha tenido un gran poder, y ha sido fuente central de resis-
tencia a la idea de que los estudiantes de Derecho deberian estudiar
filosofia. Por ejemplo, en un epilogo al primer volumen del Journal of
Legal Studies, Richard Posner describe de la siguiente manera el propdsito
de la publicacién:

El objetivo del Journal es alentar la aplicaciéon de métodos cientificos al
estudio del sistema legal. Como la biologia a los organismos vivos, la
astronomia a las estrellas o la economia al sistema de precios, asi debieran
ser los estudios legales al sistema legal: un esfuerzo por hacer observa-
ciones precisas, objetivas y sisteméticas sobre como el sistema legal opera
y por descubrir y explicar patrones recurrentes en las observaciones -las
“leyes” del sistema-. A pesar de que muchos y distinguidos trabajos
han sido pioneros en este sentido, es evidente que nuestra materia se
encuentra en su estado pre-cientifico."

Posner, al igual que Langdell, iguala precisién con precision cientifica,
objetividad con el tipo de objetividad que los cientificos creen a menudo
lograr,'? orden sistematico con la clase de orden sistematico pretendido

10 WiLLiam, L., Twinning, Karl Llewellyn and the Realist Movement, 1973, pp. 10-15.

11 PosNER, Richard A., “Afterword”, en 1 J. Legal Stud., 1972, p. 473.

12 Presento las cosas de esta manera porque los cientificos tienden a ser menos sutiles
y prudentes en sus alegatos sobre la objetividad que los mejores filésofos que describen
lo que la ciencia hace y ha conseguido. Los principales filésofos de la ciencia no
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en ciencias. No se pregunta si hay otras disciplinas que contienen sus
propias normas de precision, objetividad y rigor, y, si las hay, cuales de
ellas tienen mdas para ofrecer al derecho. Esta clase de suposiciéon ha
tenido una enorme influencia en la ensefianza del Derecho. Hoy dia, la
mayoria de los estudiantes de leyes aprenden al menos algo de economia,
pues se asevera a menudo que ésta es la ciencia (si se trata de una ciencia)
mas relevante para comprender el derecho. Muy raramente aprenden a
hacer preguntas sobre esta suposicién cientifica y a buscar interpretacio-
nes alternativas de términos como rigor y sistema. Sécrates habria tenido
algunas preguntas bien irritantes para hacer aqui, especialmente si sos-
pechara que estaba lidiando con personas cuya confianza en la propia
experiencia supera con creces su habilidad para responder preguntas
sobre ella. Con esto no intento referirme al muy socrético Posner, siempre
dispuesto a ser refutado si el argumento es bueno. Me refiero a cualquier
hombre del derecho “considerado instruido e inteligente por muchas
personas, y especialmente por si mismo”. Si no hay personas como ésta
en la profesion legal, entonces este argumento no estara dirigido a nadie.

Comenzaré con el proyecto de defender a Socrates y profundizar sus
pesquisas describiendo varias y diversas areas de la ensefianza del De-
recho en las cuales la filosoffa parece tener mucho que ofrecer. Es un
poco dificil hacerlo sin, al mismo tiempo, describir a la filosofia y lo que
ha estado sucediendo en ella, pero espero dar suficientes ejemplos mien-
tras avanzo en mi planteo. Consideraré luego algunas objeciones a la
idea de ensefiar filosofifa en las escuelas de leyes y, finalmente, sugeriré
algunas estrategias sobre la mejor manera de hacerlo.

A. INDAGACION SOBRE LOS CONCEPTOS BASICOS UTILIZADOS EN
LOS ARGUMENTOS LEGALES

La tipica indagacién socratica es el examen de algtin concepto (o con-
ceptos) que la persona en cuestion emplea todo el tiempo en su’® actividad

necesariamente hacen una distincién tajante entre ciencia e investigacion social con
respecto al tipo y grado de objetividad disponible. Ver PurNnam, Hilary, “Objetivity
and the Science-Ethics Distintion”, en The Quality of Life 143 (Martha Nussbaum y
Amartya Sen, eds., 1993).

13 Sécrates no puede realmente cuestionar a las mujeres de Atenas, pues las ciudada-
nas no participaban de la vida publica. Pero anuncia que en la vida después de la
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profesional, pero no ha clarificado para y hacia si mismo. Comtinmente,
los argumentos legales hacen uso de conceptos a cuya comprension los
filésofos profesionales han dedicado grandes esfuerzos; conceptos como
justicia, igualdad, libertad, libre albedrio, emocién, sexualidad y deseo
sexual, y la calidad de vida. Abogados y jueces se encuentran a menudo
en la posiciéon de pronunciarse en términos tedricos sobre estas cuestiones.
Las opiniones judiciales estdn llenas de estas aseveraciones. Aun asi, las
discusiones pocas veces demuestran incluso la més elemental conciencia
sobre el riguroso trabajo que los filsofos han estado haciendo, trabajo
que habria, muy probablemente, contribuido al esclarecimiento del pro-
pio proceso de razonamiento de jueces y abogados sobre estos tépicos.
Permitanme dar cuatro ejemplos concretos.

1. LIBRE ALBEDRIO

En un libro de texto sobre procedimiento criminal de Saltzburg y
Capra actualmente en uso en Stanford,' se invita a los estudiantes que
reflexionan sobre la admisibilidad de las confesiones en los juicios cri-
minales a considerar la siguiente pregunta: “;Es el ‘libre albedrio” un
estandar factible en las confesiones?”'® Luego se les pide que lean una
declaracion reciente del juez Posner!® sobre el test del “predominio del
libre albedrio” en el cual Posner sugiere que el “libre albedrio”, tomado
seriamente, requeriria la exclusiéon “de virtualmente todos los frutos del
interrogatorio al detenido”, dado que ninguna confesién bajo esas cir-
cunstancias puede ser considerada libre. La pregunta realmente relevante,
continta Posner, es

si el gobierno ha vuelto imposible para el acusado decidir racionalmente
si confesar o no -en otras palabras-, si le impide sopesar los pros y
contras de hacerlo y sostener su parecer.

A la policia se le permite aprovecharse de las ansiedades, los temores
y las incertidumbres del sospechoso; tan sélo se le impide magnificar

muerte planea interrogar a mujeres y varones por igual. Hades no impone restricciones
tales. Ver, PLATON, supra nota 1, 40C.

14 SALTZBURG, Stephen A. y Daniel J. CAprA, American Criminal Procedure: Cases and Com-
mentary, 4* ed., 1992.

15 1d. 501.

16 “Estados Unidos vs. Rutledge”, 900 F. 2d 1127 (7° Cir. 1990).
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esos temores e incertidumbres, a punto tal que la decisién racional
se vuelve imposible."”

Saltzburg y Capra preguntan entonces a sus lectores: “; El juez Posner
ha descrito razonablemente los casos arriba enunciados? ;Es su anélisis
consistente con el caso ‘Fulminante’?”™®

Son éstas preguntas que no pueden ser contestadas adecuadamente
sin ciertas consideraciones filoséficas sisteméticas y rigurosas sobre los
conceptos en cuestion. Posner avanza sobre el problema al reconocer
cuan vago y amorfo ha sido en su aplicacién el concepto de “libre al-
bedrio”, y cuan discutida y confusa es la nociéon misma del término.
Acierta al sostener que es mas sencillo responder la pregunta: “;Estuvo
el acusado en la posicién de tomar una decision racional sobre su con-
fesion?” que contestar: “;Era el acusado libre al momento de confesar?”
Y en su interesante discusion en Los problemas de la jurisprudencia®® va
atn mas alld y arguye (en referencia a las discusiones filoséficas tanto
tradicionales como modernas) que el libre albedrio deberia ser interpre-
tado como la habilidad de tomar decisiones racionales y no ya de las
diversas y confusas maneras en que se lo interpreta en derecho. Pero
creo hay aqui algunos problemas que merecen mas trabajo.

En primer lugar, la nocién de tomar una decision racional no es clara
como Posner cree que es. Su discusion del asunto en Los problemas de la
jurisprudencia, aunque mas informada por la filosofia que la mayoria de
las discusiones legales, es atin breve y superficial para los estandares
del debate filoséfico en si mismo. No distingue entre las acepciones de
racionalidad utilizadas por las diferentes partes en el debate filosoéfico,
y parece asumir que el propio entendimiento de Posner del término,
uno informado por la economia,® es el més apropiado para definir li-
bertad. Pero hay mucho debate sobre esto, incluso en el contexto del
debate sobre el libre albedrio. La que considero es la mejor aproximacién

17" Id. 1129, 1130.

18 SALTZBURG y CAPRA, supra nota 14, 502 (discutiendo “Arizona vs. Fulminante”, 111
S. Ct. 1246, 1991).

19 PosNER, Richard A., The Problems of Jurisprudence, 1991, pp. 171-89.

20 Esto se observa en la definicién misma de libre albedrio. Id. 174 (“la eleccién racional
en el sentido de ajustar medios a fines, a pesar de que esos fines sean elegidos y el
‘ajuste” involucre o no actividad mental consciente”).
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a estas cuestiones en filosofia -Libertad dentro de la razén, de Susan Wolf-?!
arguye (con un detalle y un rigor que habrian sido ttiles a la propia
presentacion de Posner)? que el libre albedrio deberia ser entendido en
términos de la capacidad de hacer una eleccién racional. Pero Wolf tiene
un concepto de eleccién racional diferente a la de Posner: la racionalidad
en cuestion esta definida como una habilidad de responder a cierta clase
de argumentos éticos, y la naturaleza de los fines comprendidos en esos
argumentos es de hecho crucial a la determinacién de la racionalidad o
irracionalidad de la persona. La discusiéon de Posner es simplemente
demasiado vigorosa como para revelar estas importantes distinciones.
Parece, lo que es mas, que Saltzburg y Capra se traen algo entre manos
como cuando preguntan sobre el caso “Fulminante”.” Pues en este caso
existe una cuestion del “predominio del libre albedrio” que no es facilmen-
te reducible al tema de la eleccion racional de Posner -o incluso en el
sentido que propone Susan Wolf- y que no obstante parece despertar
serias dudas sobre la admisibilidad de la confesion. Fulminante era sospe-
choso por el crimen espeluznante de un nifio. No habia sido acusado atin
por ese crimen, pero estaba en prisién bajo otros cargos. Durante ese

21 WoLr, Susan, Freedom within Reason, 1990.

22 Una dificultad en el método de Posner, que descansa en un rapido escrutinio de una
gran cantidad de literatura, es que raramente lleva a un compromiso critico sutil con
la sustancia y el detalle de los argumentos en cuestién. Los filésofos tienden a ser
citados de la manera en que los articulos cientificos son citados, como autoridades,
pero Posner no dice por qué ha seleccionado una discusién particular sobre el libre
albedrio por sobre otras, o qué piensa de los debates, a menudo intensos y detallados,
entre las personalidades a las que se refiere. Ver POSNER, supra nota 19, 172 n. 19
(citando una lista de referencias sobre el libre albedrio que, al corroborarse, no re-
velarian posiciéon alguna, sino muchas diferencias). Asimismo, Posner tiende a cen-
trarse en las visiones sobre libre albedrio de respetados filésofos, sin notar que el
prestigio de estos tltimos se desprende de sus valiosas pero diferentes contribuciones.
Creo que ningan filésofo en ejercicio a quien se le pide nombrar las mejores contri-
buciones sobre el libre albedrio en los tltimos afios mencione a Quine, a pesar de
que Quine es uno de los filésofos mas relevantes del siglo XX. Y el aporte de Davidson
es evidentemente parte de su controversial y aunque ampliamente respetada vision
sobre la filosoffa de la accién. Aun asi, Posner procede como si pudiera tomar esos
aportes y volverlos autoritativos en su propia discusion, sin preguntarse (a) si esta
de acuerdo con todas las premisas de sus discusiones, o (b) si las contribuciones son,
de hecho, los mejores argumentos sobre la materia. Ver, id. 171.

23 “Arizona vs. Fulminante”, 111 S. Ct. 1246, 1991.
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tiempo, un policia lo indujo a confesar y le dijo que otros prisioneros lo
atacarian porque sospechaban que él fuera el culpable de la muerte del
nifio; si Fulminante confesaba, el policia lo protegeria. Al concluir que la
confesion asi obtenida era inadmisible, el juez White no argumenté que
Fulminante no hubiera podido hacer una eleccién racional y sopesar
costos y beneficios.** En cambio, adujo que el elemento de la amenaza en
la situaciéon habia vuelto a la confesiéon involuntaria, a pesar de que el
razonamiento de Fulminante habia sido perfectamente racional bajo esas
circunstancias. Parece erréneo, entonces, afirmar que la cuestiéon de la
voluntad y la libertad esté clara y completamente capturada en la propues-
ta alternativa de Posner. Tal vez las acepciones voluntad y libertad sean
desorientadoras, y debiéramos encontrar otros términos para describir
estas situaciones de coaccion psicolégica (Aristételes, por ejemplo, llama-
ba a estos casos “acciones mixtas”, no involuntarias pero no completamen-
te voluntarias, en tanto el sujeto actta por “miedo a males mayores”).* No
obstante, la esencia de la cuestion moral sigue siendo insignificante: Ful-
minante estd siendo coaccionado tan efectivamente como si hubiera sido
victima de un lavado de cerebro o de la ingesta de drogas, aunque no de
la misma manera. Tal vez Posner est4 preparado para argumentar que el

24 Id. 1252-53. Tampoco discuti6, desde luego, que Fulminante no cumplia con el criterio
de racionalidad de Susan Wolf; ni mencioné la discusion de Wolf ni otras discusiones
relativas anteriores, ni lidi6 con los temas que suscitaban. Pero de hecho, Fulminante
era aparentemente racional en el sentido de Wolf, capaz de responder a las razones
sobre el bien y la verdad. Es otra cuestion si, al decidir cometer el crimen, si es que
lo cometid, estaba actuando con racionalidad wolfiana.

ARISTOTELES, Etica nicomaquea I1I 1, 1110a3ff. Los ejemplos de Aristételes son un hom-
bre que tira por la borda la carga de su barco para salvar a la nave y a si mismo, y un
hombre que hace algo vergonzoso cuando un tirano se lo ordena bajo amenaza de
matar a sus padres y a sus hijos si se niega. Estas son cosas, dice Aristoteles, que en
general nadie elegiria, pero en las circunstancias particulares “cualquier persona razo-
nable” lo haria. Dado que la persona inicia la accién con pleno conocimiento de las
circunstancias y la naturaleza de la accién, son mas bien acciones voluntarias, y en otro
sentido son involuntarias, pues se trata de la clase de acciones que en general nadie
jamas harfa. Para una vision reveladora sobre esta parte del pensamiento aristotélico,
ver STOCKER, Micel, Plural and Conflicting Values, 1990. Y también Nusseaum, Martha C.,
The Fragility of Goodness: Luck and Ethics in Greek Tragedy and Philosophy, 1986, pp. 25-50,
318-42. Para un buen abordaje de este fenémeno, ver Marcus, Rith Barcan, “Moral
Dilemmas and Consistency”, en 77 ]. Phil. 121, 1980, y WiLLIAMS, Bernard, “Ethical
Consistency”, en Problemas del ser: papeles filosoficos 1956-1972, 1973, p. 166.

25
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resto de la cuestion del libre albedrio no es moral o legalmente significante.
De ningtin modo deberia desestimarse rapidamente, como si fuera tan sélo
una nocién imprecisa facilmente reemplazable por una nocién mas clara
de racionalidad costo-beneficio (de hecho, podria agregar que uno de los
problemas mas evidentes de la nocién econémica de racionalidad es la
dificultad de dilucidar conflictos de este tipo).?* Creo que un poco de
cuestionamiento socrético en esta area, junto a la reflexion que los mejores
filésofos tienen para ofrecer en ella, seria de gran valor para este debate.

2. LAS EMOCIONES

Dado que he escrito extensamente sobre este topico,” este ejemplo
serd breve, pero se trata de uno tan importante que no quisiera deses-
timarlo. Las opiniones judiciales con frecuencia discuten las emociones
y la relacion entre “emocion” y “razon”. Estas discusiones son un nido
de confusién. El simple antagonismo entre emocién y razén se da co-
muanmente por sentado entre aquellos que creen que las emociones no
tienen lugar en el pensamiento judicial y quienes creen que lo tienen.
Nadie se detiene a preguntar, mas precisamente, cual es la relacion real
entre emocion y razén, qué son las emociones en si mismas, en qué
medida y como estan basadas en creencias, en qué medida y de qué
manera encarnan concepciones de sus objetos, si y como pueden ser
modificadas por la argumentacion. Estos son puntos de partidas elemen-
tales para las investigaciones filosoficas sobre la emocién, desde Platéon®
hasta Ronald de Sousa.?”’ Existe un alto grado de consenso en trabajos

26 Ver RICHARDSON, Henry, Rational Deliberation of Ends; SEN, Amartya, On Ethics and
Economics, 1987. Abordo esta cuestion en NussBauM, Martha C., “Plato on Commensu-
rability and Desire”, en Love’s Knowledge: Essays on Philosophy and Literature, 1990, pp.
106-24.

27 NussBaUM, Martha, “Skepticism about Practical Reason in Literature and the Law”,
en 107 Harv. L. Rev., febrero de 1994 (de aqui en mas, “Skepticism”); NUSSBAUM, supra
nota 8; NussBauM, Martha, Upheavals of Thought; a Theory of Emotions: The Giford Lectures,
1993, 1996; NussBauM, Martha, “Las emociones como juicio de valor”, en 5 Yale |.
Criticism 201, 1991; NussBauM, Martha, “Equity and Mercy”, en Phil. & Pub. AFF,,
1993 (clase dictada en la Escuela de Leyes de la Universidad de Chicago, 1992).

28 PLATON, La Repiiblica, libro IV, 435 A. ff.

29 El mejor trabajo filoséfico reciente sobre el tema es DE Sousa, Ronald, The Rationality
of Emotion, 1987.
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filosoficos recientes® -y también en trabajos antropoldgicos® y psicol6-
gicos®- que postulan que las emociones no son tires y aflojes sin sentido,
sino formas de percepcién o pensamiento, altamente sensibles a las con-
cepciones sobre el mundo y los cambios en ellas. No obstante, los jueces
proceden como si ninguna de estas discusiones existiera. En un caso
reciente de instruccién judicial, “California vs. Brown”,*® el juez O'Con-
nor, fallando por la mayoria, contrasta “una respuesta moral razonada
a los antecedentes, caracter y crimen del imputado” con una “mera sim-
patia o emocion”.* El juez Blackmun, que disiente y en defensa de las
emociones utiliza no obstante el contraste vago y rutinario entre racio-
nalidad y emocién: “Si bien la decisién de conceder el perdén al imputado
puede ser racional o moral, ésta puede desprenderse también de la ape-
lacién del acusado a la simpatia o piedad de quien sentencia, cualidades
humanas cuya naturaleza es innegablemente emocional”.*® Aqui creo que

30 Ademés de de Sousa, ver GOrRDON, Robert M., The Structure on Emotions: Investigations
on Cognitive Philosophy, 1987; Lyons, Williams, Emotion, 1980; SoLoMoN, Robert C.,
The Passions, 1976.

31 Ver BRriGGs, Jean L., Never in Anger: Protrait of an Eskimo Family, 1970; Lutz, Catherine,
Unnatural Emotions: Everyday Sentiments on a Micronesian Atoll and their Challenge to
Western Theory, 1988.

32 Ver AVERILL, James, Anger and Aggression: an Essay on Emotion, 1982; BowLBY, John,
Attachment and Loss: Attachment, 1982; 2 Attachment and Loss: Separation, 1973; 3 Atta-
chment and Loss: Sadness and Depression, 1980; Lazarus, Richard S., Emotion and Adap-
tation, 1991; OATLEY, Keith, Best Laid Schemes: the Psychology of Emotions, 1992; ORTONY,
Andrew, Gerald L. CLORE y Allan CoLLINS, The Cognitive Structure of Emotions, 1988;
SELIGMAN, Matin E. P., Helplessness: On Depression, Development, and Death, 1975. Opi-
niones relacionadas sobre la emocién se han vuelto de mas en mas prominentes
también en el pensamiento psicoanalitico, en la escuela de “relaciéon de objeto”. Ver,
entre otros, CHopOROW, Nancy, The Reproduction of Mothirng: Psychoanalysis and the
Sociology of Gener, 1978; FAIRBAIRN, W. R. D., Psychoanalytic Studies on the Personality,
1952; STERN, Daniel N., Diary of a Baby, 1990.

33 479 U. S. 538 (1986).

34 Id. 545.

35 1d. 561-63. Discuto estas opciones en NussBaUM, Equity, supra nota 27. Otros defensores
del recurso a la emocién que emplean el simple contraste entre emocién y razén son
Massaro, Tomi M., “Empathy, Legal Storytelling, and the Rule of Law: New Words,
Old Wounds?”, en 87 Mich. L. Rev. 2099, 1989, y HENDERSON, Lynn N., “Legality and
Empathy”, en 85 Mich. L. Rev. 1574, 1987. Una buena defensa de la idea de que la
emocion puede iluminar y comunicar el entendimiento, aun asi preservando la di-
cotomia emocién/razon, es la de GEWIRTZ, Paul, “Aeschylus’ Law”, en 101 Harv. L.
Rev. 1043, 1988. Una critica prometedora sobre la dicotomia se encuentra en MiNow,

41



EL USO Y ABUSO DE LA FILOSOF{A EN LA ENSENANZA DEL DERECHO
MartHA C. NUSSBAUM

ciertos cuestionamientos filoséficos —al menos los suficientes para mostrar
a un joven abogado que estas oposiciones no deben darse por sentadas,
que es preciso hacerse més preguntas- contribuirian a la manera en que
estas cuestiones son abordadas en ciertas dreas del derecho.

3. SEXUALIDAD

Los jueces a menudo toman decisiones sobre sexo. Tal como efecti-
vamente lo pone el juez Posner,* lo hacen muy mal, con, por ejemplo,
muy poca informacion historica y cientifica. Su libro Sexo y razon muestra
claramente el rol que estas amplias concepciones juegan en las interpre-
taciones legales y los juicios sobre el sexo. Pero su andlisis apunta a algo
mas: a un problema filoséfico. Sus datos comparativos y transculturales
indican que muchas de las categorias sexuales que nos resultan tan na-
turales y necesarias son de hecho artefactos de la historia.” Preguntarse
en qué medida el deseo sexual y la emocién son “construcciones socia-
les” en este sentido nos conduce a un dmbito en el que la filosofia, in-
fluenciada en particular por el importante trabajo de Michel Foucault,®
ha formado recientemente una rica y fructifera sociedad con la historia
y la antropologia.®® La contribucion filosofica a esta empresa comun es
bien trascendente, pues, como el Socrates de Platon ya lo entendia,* uno

Martha L. y Elizabeth V. SPELMAN, “Passion for Justice”, en 10 Cardozo L. Rev. 37,
1988. Destaco que el articulo es una colaboracion entre una tedrica del derecho y
una filésofa.

36 PosNER, Richard A., Sex and Reason, 1992, 2, 4, 7, 442. Discuto el libro de Posner en
NussBauM, Martha, “Venus in Robes”, en The New Republic, 20 de abril de 1992, p.
36, y en NussBauM, Martha, “Only Grey Matter? Richard Posner’s Cost-Benefit Ana-
lysis of Sex”, en 59 U. Chi. L. Rev. 1689, 1992.

37 Ver también PosNERr, Richard A., The Economic Analysis of Homosexuality, leido en la
Conferencia sobre Derecho y Naturaleza de la Universidad de Brown, publicado y
editado por David Estlund y Martha Nussbaum.

38 FoucauLt, Michel, The History of Sexuality, the Use of Pleasure.

39 La literatura en esta 4rea es demasiado amplia y vasta como para citarla, pero con
respecto a la antigua evidencia griega -la cual es teéricamente importante, pues se
la conoce en detalle y hay buenos trabajos sobre ella- ver Dover, K. ]J., Greek Homo-
sexuality, 1978; HALPERIN, David M., One Hundred Years of Homosexuality and other
Essays on Greek Love, 1990; WINKLER, John J., The Constraints of Desire: The Antrophology
of Sex and Gender in Ancient Greece, 1990.

40 Me refiero a las reflexiones sobre la naturaleza del apetito, el deseo y la emocién
presente en los libros II-IV de La Repiiblica, en PLATON, Phaedrus, y en PLATON, Philebus.
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741 si no com-

no puede indagar debidamente en la “construccién social
prende adecuadamente qué es un deseo, qué es una emocién, qué es el
placer, como el deseo es distinto a una punzada o dolor corporal, y
demas. Incluso una figura tan importante en esta area como Michel Fou-
cault se queda corto, en mi opinién, en tanto no persigue estos interro-
gantes fundacionales lo suficientemente lejos, asumiendo, por ejemplo,
que el placer en si mismo es algin tipo de sentimiento que varia sélo
en intensidad, que no hay necesidad de preguntarse qué clase de cosa
es.*? Socrates y Platon lo sabian bien. Las indagaciones histéricas y com-
paradas como las que Foucault y Posner conducen harian de la literatura
legal en esta importante temaética, algo mucho mejor de lo que actual-
mente es. Y un poco mas de rigor y profundidad filoséficos sobre los
conceptos basicos la harian aan mejor.

4. LA CALIDAD DE VIDA

En derecho se habla a menudo del bienestar humano y de la situacién
particular de personas, grupos de personas y paises. A veces se asume
que uno sabe o conoce lo que busca al hacerse estas preguntas. (Cuando
esto es asi, se cree que lo que se mide es alguna forma de deseo-satis-
faccion o preferencia-satisfaccion en el caso de los individuos, y alguna
forma de utilidad promedio o total, o riqueza promedio o total, en el
caso de los grupos o naciones).* Pero éstos son, de hecho, conceptos en

41 En PLATON, La Repiiblica, libros II-1II, Socrates arguye que la organizaciéon apropiada
de la sociedad puede prevenir la formacién de ciertos deseos y emociones, en par-
ticular el miedo y la lastima; en los libros IV, VII y IX toma una posicién mas equivoca
sobre el deseo sexual, sosteniendo que es una parte natural del equipamiento del
cuerpo humano, pero aun asi no sélo controlada, sino también modificada, con edu-
cacion social. De esta manera, se acerca a la posicién moderna del construccionismo
social. Los fil6sofos helénicos se acercan a esta tltima atin més, al punto de involucrar
a la emocién y al deseo sexual. Discuto sus visiones en NUSSBAUM, supra nota 8, y
en Constructing Love, Desire and Care, leido en la Conferencia sobre Derecho y Natu-
raleza de la Universidad de Brown y publicado, supra nota 37.

42 Critico estos aspectos del argumento de Foucault en NussBauM, Martha C., “ Affections
of the Greeks”, en N. Y. Times Book Rev., 10 de noviembre de 1985, p. 13 (en la resefia
de FoucauLt, Michel, Uses of Pleasures, 1985).

43 Los ejemplos abundan, pero una fuente especialmente rica se encuentra en los escri-
tos de Posner. Ver, PosNER, Richard A., The Economics of Justice, 1981; POSNER, supra
nota 19; POSNER, supra nota 36.
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pugna. Al observar a una sociedad e intentar despejar interrogantes sobre
su calidad de vida, no resulta obvio cémo hacerlo. ; Deberian considerarse
la riqueza y los ingresos o también su distribucién? ;Deberian conside-
rarse todos los indicadores de calidad de vida mensurados en una tnica
escala cuantitativa o deberia reconocerse la existencia de valores incon-
mensurables? ; Deberia tomarse la palabra de la gente como un indicador
valido o buscar otro mas objetivo? Si se recurre a esta dltima opcién,
(puede uno escapar al paternalismo? Todas estas cuestiones estan en el
corazén de las partes de la filosofia politica actual, la economia para el
desarrollo y la economia del bienestar que se permiten hacerse esta clase
de preguntas. Permitanme citar un fragmento de la introduccién del vo-
lumen sobre este topico que he publicado recientemente en colaboraciéon
con Amartya Sen, pues su espiritu socrdtico se ajusta particularmente
bien a mi argumento y también porque representa una colaboracién entre
la filosofia y la economia:**

Economistas, decisores de politicas, cientistas sociales y filésofos atin se
enfrentan al problema del célculo, la medida, la valoracién y la evalua-
cién. Necesitan saber cémo les va a las personas en diferentes partes
del mundo, y necesitan saber qué es lo que supone hacerse esta pregunta.
Cuando abordan el problema adecuadamente, lo hacen conscientes de
la complejidad de evaluar a la vida humana, y con el deseo de admitir,
al menos en un principio, el espectro mas amplio posible de opciones
para aproximarse a este tema, de indicadores confiables.

Por supuesto, es posible no preguntarse nada en absoluto, adherir a una
férmula mecénica facil de usar y que ha sido empleada antes. La pregunta
no formulada no necesita una respuesta. Este volumen es un intento
por hacer preguntas y proponer y examinar algunas posibles respuestas.*®

4 La colaboracion es compleja, interna a cada uno de los autores y también entre editores,
pues Sen fue educado en la Universidad de Cambridge en Filosofia y Economia, y
ha publicado sobre ambas disciplinas a lo largo de su carrera. Al momento de la
publicaciéon de este articulo, tenfa una catedra en los Departamentos de Filosofia y
Economia de Harvard. Yo no tengo credencial alguna en Economia, pero desde 1986
he sido consejera de investigacion en el Instituto Mundial para la Investigacién en
Economia del Desarrollo en Helsinki.

45 NussBauM, Martha y Amartya SEN, “Introduction”, en The Quality of Life, supra nota
12, p. 2.
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No es demasiado sorprendente que coincida con los criticismos y
recomendaciones implicitos en la defensa de la duda. Las propuestas
tedricas que Sen y yo planteamos estan comenzando a tener un efecto
préactico amplio y significante.* Simplemente agregaria que el derecho
es otra 4rea en la que este tipo de duda seria una cosa muy buena.

B. PREGUNTAS METODOLOGICAS Y EPISTEMOLOGICAS

La filosofia no sélo se ocupa de asuntos especificos; también se exa-
mina a si misma, preguntdndose qué son la creencia y el conocimiento,
qué es la racionalidad, qué significa interpretar un texto, qué métodos
son conducentes al conocimiento y cuales no. Una vez mas, este rigor,
creo, tiene mucho que ofrecer al derecho, el cual inevitablemente habla
sobre evidencia y conocimiento, sobre interpretacion, objetividad, y sobre
la naturaleza de la racionalidad. El punto no es que los filésofos tienen
una llave secreta a estas preguntas complejas, sino que ellos pasan toda
su vida trabajando sobre ellas, mientras que los abogados raramente les
dedican algo de tiempo. Entonces, hay al menos alguna chance de que
las indagaciones mas sistematicas y detalladas de los filosofos ofrezcan
algo a los letrados.

Consideremos el supuesto de Langdell, que postula que si el derecho
es racional y sistematico, debe ser entonces una jerarquia deductiva de
principios. Con certeza es relevante detenerse en este supuesto a la luz
de los debates sobre método y racionalidad tanto en la filosofia de la
ciencia como en la filosofia politica y moral. Tal vez resulte que ningu-
na disciplina realmente funciona como Langdell cree que funciona la
ciencia;* o tal vez resulte que la ciencia si funciona de esta manera, pero

46 pPNuDp, Human Development Report, 1993, utiliza mediciones de calidad de vida fuer-
temente influenciadas por los escritos de Sen. Para ver la sustancia de sus propuestas,
ver SEN, Amartya, Choice, Welfare, and Measurement, 1982; SEN, Amartya, Commodities
and Capabilities, 1985, y SEN, Amartya, Resources, Values and Development, 1984. Para
mi propia contribucién teérica, ver NussBauM, Martha, “Aristotelian Social Democra-
cy”, en Liberalism and the Good, pp. 203-52, 1990, y NussauM, Martha, “Human Func-
tioning and Social Justice: In Defense of Aristotelian Essentialism”, en 20 Pol. Theory
202, 1992, pp. 202-46. Una excelente discusiéon sobre el enfoque se encuentra en
CROCKER, David A., “Functioning and Capability: The Foundations of Sen’s and Nuss-
baum’s Development Ethic”, en 20 Pol. Theory 584, 1992.

47 Para un poderoso argumento a tales efectos, ver PUTNAM, supra nota 12.
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el derecho, en aspectos relevantes, no es como la ciencia. Es preciso pre-
guntarse este tipo de cuestiones.

Otra vez tomemos la caracterizacion de Posner sobre la racionalidad
en su opinién sobre “Rutledge”* (aunque desde luego uno podria encon-
trar cientos de casos como éste en sus escritos) como la habilidad de
reconocer costos y beneficios, y los comentarios relacionados en EI proble-
ma de la jurisprudencia, en el cual la racionalidad es la habilidad de instalar
medios a fines, “sea como fuere que esos fines son definidos”.* Segura-
mente seria relevante reparar en esa suposicion a la luz de los debates
recientes en filosofia moral sobre la conmensurabilidad o inconmensura-
bilidad de los valores y sobre cudn adecuadas o inadecuadas sean las
teorias utilitarias de la racionalidad.”® Mi experiencia cruza la linea diviso-
ria entre filosoffa y economia; habitualmente los filésofos utilitarios es-
tdn mucho maés cerca de los filésofos no utilitarios que de los economistas
(con raras excepciones) en lo que respecta a las criticas que ellos creen
necesarias a las teorias utilitarias de la racionalidad,® a las calificaciones
que uno debe importar. Parece pertinente sefalar al joven abogado que lo
que a menudo es tomado como normativo y no controvertido en su
educacion es, de hecho, muy controversial y acaso no completamente
defendible en un argumento. En todo caso, debemos cuestionarnos todo
esto. El derecho se ha vuelto metodolégicamente filoséfico en algunas
areas, en particular en los debates sobre la interpretaciéon en el derecho
constitucional. Pero este autoescrutinio podria extenderse atin més alla
y hacerse mas rigurosamente, con beneficios para todos.

Es crucial, siguiendo este proyecto, que los filésofos que trabajan en
él no tomen distancia de sus colegas abocados a cuestiones metafisicas
y epistemoldgicas de una manera mas abstracta y menos practica. Pues
lo relevante de la filosofia como disciplina es que permanece cerca de

48 “United States vs. Rutledge”, 900 F. 2d 1127 (7° Cir. 1990).

49 POSNER, supra nota 19, p. 174.

50 Ver ANDERSON, Elizabeth, Value in Ethics and Economics, 1993; RICHARDSON, supra nota
26; SEN, supra nota 26; SEN, Amartya, “Rational Fools: A Critique of the Behavioral
Foundations of Economic Theory”, en 6 Phil. & Pub. Affairs 317,1977. Para la relevancia
de estas ideas para el derecho, ver SUNSTEIN, Cass, Incommesurability in Law, y también
SUNSTEIN, Cass, “On Analogical Reasoning”, en 106 Harv. L. Rev. 741, 1993.

51 Ver BranT, Richard B. A., Theory of the Good and the Right, 1979; GRIFFIN, James,
Well-being: Its Mening, Measurement, and Moral Importance, 1986.

46



ACADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ARNO 7, NUMERO 14, 2009, ISSN 1667-4154, rAcs. 31-57

un ntcleo fundamental de cuestiones sobre las cuales el debate y las
argumentaciones probablemente contintien de forma indefinida, aunque,
de manera ideal, progresivamente las alternativas adquieran un mayor
refinamiento. Muchos departamentos académicos son grupos de espe-
cialistas relativamente aislados, con pocos intereses comunes; en varios
de ellos seria un infrecuente coloquio departamental que podria despertar
el interés de todos sus miembros. La filosofia tiene sus campos menores,
eso es seguro, y estos ambitos ciertamente requieren de especialistas.
Pero dado que las cuestiones metodoldgicas, fundacionales y epistemo-
l6gicas residen en el corazon de la filosofia moral, de la filosofia politica,
de la filosofia de la ciencia y de las ciencias sociales, y de cada periodo
en la historia de la filosofia, es un campo mucho mas troncal e interactivo
que el resto, y ésta es una de sus mayores fortalezas.>?

C. PREGUNTAS ESPECIFICAS DE POLITICAS

La “filosofia aplicada” es una empresa prospera, y parte de su trabajo
es muy bueno. Los filésofos que mejor lo hacen han adquirido un amplio
conocimiento factico y experiencia en las disciplinas sobre las que se
pronuncian, pero al mismo tiempo han mantenido las conexiones con
sus bases disciplinarias y sus rigurosas busquedas tedricas y fundacio-
nales. Dado que el derecho trata con muchas areas de politicas en las
cuales los fil6sofos se han enredado, puede sacar provecho de las con-
tribuciones concretas hechas de los argumentos filoséficos en estos te-
rrenos. El mas avanzado de ellos en términos colaborativos es el terreno
de la ética médica, donde los debates filoséficos sobre los derechos y
los intereses de los pacientes han redefinido significativamente la legis-
lacion en gran parte de los Estados Unidos y el exterior;*® donde los

52 Este es un intento de responder a uno de los puntos sefialados por Posner en su
discusién, en el cual no reconozco mi propia profesion. Desde luego es posible que
existan departamentos de filosoffa en los cuales la gente no se habla porque no se
agradan, pero ésa no es la cuestiéon. Dejando de lado las areas mas técnicas de la
légica y la filosofia de la ciencia, la mayor parte de lo escrito en estas areas es accesible
a todos sus miembros.

53 Para un ejemplo saliente de escritura en esta area, ver BucHANAN, Llen E. y Dan W.
Brock, Deciding for Others: the Ethics of Surrogate Decision Making, 1989. Brock integré
el equipo de filésofos de la Comisién Presidencial para el Cuidado de la Salud y la
Etica Médica durante la administracién Carter y jugé un rol activo en la redaccién
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debates sobre la calidad de vida han tenido un rol fundamental en la
revision de las definiciones de la muerte;** donde los debates sobre el
aborto han contribuido ya a los analisis legales y judiciales. Una sofis-
ticacion similar y alcance practico se han hecho extensivos en el campo
de la ética medioambiental y la ética del trato animal,® una vez mas,
con considerable impacto practico, y también en el creciente &mbito de
la ética del desarrollo, donde los debates sobre el bienestar y la calidad
de vida producen transformaciones concretas en las practicas de reco-
leccion de informacion y formulacion de politicas.”® En la medida en
que el derecho se involucra en estas areas, plantea muy a menudo cues-
tiones normativas sobre lo que deberia ser. Me parece que puede plantear
preguntas mejores si se informa sobre este cuerpo de trabajo filoséfico.

D. INSTITUCIONES LEGALES Y PRACTICAS

He dejado lo mas obvio para el final, pues es evidente que los fil6sofos
han escrito directamente sobre el derecho, sobre la naturaleza de las
instituciones legales, sobre el castigo, sobre la ética de las practicas legales
y mucho mas. El hecho de que las discusiones legales sobre estos asuntos
se beneficiarian del estudio de lo que los filésofos del derecho tienen
para decir no debe impulsarse tan férreamente como en el caso de mis
otros puntos, por lo que me referiré al punto més polémico de todos.

E. LA pupaA

Una prestigiosa filésofa moral aficionada a plantear duros dilemas
en forma de desconcertantes ejemplos imaginarios dio clases durante
cierto tiempo en una famosa facultad de Derecho. Un dia present6 a su
clase uno de sus ejemplos més famosos, el cual suscita cuestiones muy
sutiles sobre responsabilidad moral y legal, sobre la relaciéon entre actos
y omisiones, y mucho mas. Tenia la intencién de presentarlo tal y como

de legislacion. Al momento de la publicacién de este articulo, prestaba sus servicios
en la seccién de Etica de la Comisién Clinton de Cuidado de la Salud.

54 Ver Brock, Dan, “Quality of Life Measures in Health Care and Medical Ethics”, en
The Quality of Life, supra nota 12, pp. 95-132 (con extensa bibliografia).

55 Ver RACHELs, James, Created from Animals: The Moral Implications of Darwinism, 1990.

5 Ver The Quality of Life, supra nota 12; CROCKER, supra nota 46; Human Development
Report, supra nota 46.
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lo ensenaba usualmente a los fil6sofos y aclaré sus implicancias de ma-
nera de demostrar cudn complicadas y confusas son en verdad estas
cuestiones, y cuan dificil es dar un orden coherente a todas las intuiciones
relevantes. Su intencién se frustré. Los estudiantes de leyes continuaron
preguntandole cual era la respuesta correcta, sin siquiera proponerse a
ensayar una. Esto le parecié desconcertante, y contraproducente para el
tipo de comprension que ella consideraba mas relevante para el derecho.
La filésofa era Judith Jarvis Thomson, quien tal vez tuviera una influencia
préctica mayor a la de cualquier otro filésofo americano (a través de su
famoso articulo sobre el aborto)” y dificilmente fuera una tedrica insen-
sible a la necesidad de soluciones précticas. La escuela de derecho no
era una escuela de negocios alejada de la teoria y la intelectualidad: se
trataba de Yale.

Esta historia llega al corazén de mi preocupacion con Sécrates como
modelo, por cuanto lo que resulta més agravante sobre Socrates a los
atareados profesionales®™ con quienes se topa es el hecho de que él no
permitird arribar a una conclusién nitida. Siempre hay mas indagaciones,
siempre mas complejidad, siempre mas preguntas irritantes. Tal como
consta en Calidad de vida, siempre es posible no cuestionar, y la pregunta
no hecha no necesita ser contestada. El Sefior Gradgrind sabia que un
sistema ordenado estaria mejor sin incentivar a sus alumnos a plantear
preguntas.” Estoy segura de que estimular en los alumnos habitos de
pensamiento que serdn rapidamente aplastados, extirpados por la pro-
fesion legal, es un dilema complejo de resolver. Por otro lado, me parece
que a los jueces y los pensadores del derecho les vendria bien un poco
mas de duda socratica: una indagacion rigurosa y concertada sobre las

57 ThomsoN, Judith Jarvis, “A Defense of Abortion”, en 1 Phil. & Pub. AFF. 67, 1971,
reimpreso en THomsoN, Judith Jarvis, Rights, Restitution, and Risk: Essays in Moral
Theory, 1986.

Esta palabra es de alguna manera un anacronismo, puesto que muchos de los politicos

y poetas con quienes habla no habian generado dinero en provecho propio. Pero la

uso para indicar que eran conocidos y descriptos en la ciudad por la especialidad

que practicaban, y a la cual dedicaban un gran esfuerzo y grandes cantidades de
tiempo, como los profesionales modernos.

59 A propoésito de la escuela de Gradgrind, ver NussBaum, Martha C., “The Literary
Imagination in Public Life”, en 22 New Literary Hist. 879, 1991. Esta es la primera de
mis lecciones sobre Rosenthal, impartida en la escuela de derecho de la Universidad
de Northwestern en la primavera de 1991.
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sutilezas de alguna cuestion fundamental, informada por informacion
empirica relevante. Creo también, como Soécrates, que esta clase de re-
flexiones y pensamientos es algo bueno de hacer para los seres humanos
en general. Lo que quiero decir es, pues, que permitan que los estudiantes
de leyes se planteen interrogantes, y luego, tal vez, donde sea que estén,
sentirdn la presion de una pregunta socratica que crece para molestarlos
mientras procuran ser simples.

Esto es, creo, una de las mas grandes desventajas de utilizar la cien-
cia como normativa en el razonamiento legal. Pues la ciencia, al menos
como la practican los cientificos, es raramente socratica, y de algtiin modo
no puede serlo. No puede someter a escrutinio sus propias concepciones
y fundamentos al tiempo que lleva adelante sus investigaciones. Tho-
mas Khun ha demostrado que hay una distincién bien precisa entre la
“ciencia comun y corriente” y el cuestionamiento de paradigmas que
acontece en tiempos de revolucion cientifica.®” Concebir el derecho como
“ciencia comun y corriente” lo ha vuelto impermeable a muchas pre-
guntas que deberfa seguir haciéndose a si mismo y aprendiendo a for-
mular mejor.

II

He hablado de los usos de la filosofia. Ahora es preciso que me ex-
playe sobre sus potenciales abusos, que son numerosos, y fracasar en
confrontarlos podria rdpidamente desbaratar la empresa que tengo en
mente.

Socrates y Aristételes vieron que los archienemigos de la buena fi-
losofia en la vida publica eran los sofistas, quienes gracias a su habil
discurso consiguen captar atencion, pero cuya falta de un compromiso
humano profundo y de un riguroso autoescrutinio los lleva a anticipar
propuestas que solo consiguen el descrédito de la filosofia ante la gente

60 KunN, Thomas S., The Structure of Scientific Revolutions, 2* ed., 1970. Con relacién al
punto de Posner, sefialo que Kuhn ha sido entrenado en filosofia y ciencia, y ha
desarrollado trabajos interdisciplinarios. No sé en qué disciplina obtuvo su doctorado,
pero esto es irrelevante (mi propio doctorado no es en filosoffa, sino en filologia
clasica); lo que importa es la disciplina en la que uno se desempena, sobre la que
uno recibe criticas de sus colegas, etc.
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préctica.®! En este respecto, no nos hemos alejado demasiado de la antigua
Atenas. Los sofistas siguen presentes, y, desafortunadamente, un gran
namero de los fil6sofos que se estudian en las escuelas de derecho son
sofistas.®? Esto es asi pues es mas facil estudiar a un sofista que a un
buen filésofo, en tanto un sofista a menudo dird que el resto ha cometido
un simple y tnico error y es entonces preciso leer s6lo su obra y no a
los otros. Un sofista escribira seductoramente y en jerga, llevandolos a
pensar que han llegado a dominar algo profundo si han aprendido como
usar esta tltima. No es mi intencién dar nombres aqui; no quisiera herir
susceptibilidades pues no tengo tiempo suficiente para respaldar mis
criticas con argumentos. Pero si creo que la gran influencia de la teoria
literaria continental reciente a propodsito de los aspectos filosoficos de
la academia legal ha sido desastrosa para el derecho y para el rol de
la filosofia en el derecho.®® Ha llevado la discusion a lugares que, ya
hace tiempo, han probado ser improductivos para el debate; ha llevado
a los estudiantes a ser menos rigurosos y mas indiferentes a la claridad
légica.

Sostengo que la tradicién de la filosofia analitica es en parte respon-
sable de esto, pues en ocasiones ha escrito quisquillosamente y cargada
de jerga, adoptando conceptos de claridad y rigor excesivamente estre-
chos.** Quienes la practican han demostrado desdén por lo préctico y
lo politico. El modo en que se expresan repele a los curiosos précticos,
pues su lenguaje esté lleno de guifos y alusiones, y no consiguen apelar,
a través de ejemplos, al sentido de experiencia del lector. Cicerén hizo
esta critica de la filosofia académica hace tiempo, dirigiéndose a los es-
toicos:

61 Para la opinién de Aristoteles sobre esto, ver ARISTOTELES, supra nota 27.

62 Ver NusseauM, Martha C., Sophistry about Conventions, en NUSSBAUM, supra nota 26,
at 220-29; NussBauM, “Skepticism...”, supra nota 27.

63 Para discusiones sobre esta influencia y ejemplos concretos, ver NussBauM, “Skepti-
cism...”, supra nota 27. Hablo alli de la teoria literaria continental y no integramente
de la filosofia continental, que es un asunto diferente y mucho mas complejo. Ver
“Discusiéon”, en 45 Stan. L. Rev. 1671, 1687, 1993 (comentarios de Martha Nussbaum).

64 Fste es un tema central en NUSSBAUM, Love’s Knowledge..., supra nota 26. Y para un
excelente tratamiento de este tema, ver TANNER, Michael, “The Language of Philoso-
phy”, en The State of the Language, pp. 458-466 (Leonard Michaels y Christopher Rickes,
eds., 1980).
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Sus argumentos silogisticos, pequefios y estrechos, pinchan a sus oyentes
como alfileres. Incluso si asienten intelectualmente, de ninguna manera
se los afecta en sus corazones, sino que se alejan en la misma condicién
en la que llegaron. El tema en cuestién sea tal vez cierto y acaso im-
portante; pero los argumentos lo abordan con mezquindad y no como
lo amerita.®

Estos mismos errores, en filosoffa analitica contemporanea, han lle-
vado a mucha gente a pensar que ésta no tiene nada que ofrecer a las
personas inmersas en la vida corriente y han contribuido al encanto sus-
citado por los proveedores de aparente y engafiosa profundidad. Sin
embargo, la soluciéon no reside en deshacerse del rigor y la precision de
la tradicién analitica, sino en ensefiarle cémo escribir y cémo pensar. No
hay razén para que la filosofia rigurosa no pueda ser bien escrita, adap-
tada para comunicar verdades importantes a la gente ocupada por los
asuntos practicos. La historia de la filosofia provee toda clase de refu-
taciones a esa idea. Comenzando, el menos en la tradiciéon occidental,
por Platén, seguido de Hume y Adam Smith, y J. S. Mill y William
James hasta los més eximios escritores filos6ficos del presente.

Hay otros riesgos para una filosofia que procura interactuar produc-
tivamente con el derecho. La filosofia es a veces demasiado indiferente
a los hechos empiricos, a la ciencia, a la historia, a la psicologia. Este
defecto, lo suficientemente malo cuando la filosofia se las ve consigo
misma, es absolutamente fatal cuando trata de dialogar efectivamente
con los abogados. La historia de la ética médica en los Estados Unidos
muestra que este defecto no debe existir, que los filésofos son perfecta-
mente capaces de aprender lo que tienen que aprender para hablar con
los profesionales de otras disciplinas. Otros vicios son mas dificiles de
evitar, pues estan vinculados a las virtudes filoséficas. Dada su preocu-
pacion por las investigaciones con final abierto y el debate, por los in-
terrogantes en el mejor sentido, la filosofia es lenta cuando se trata de
arribar a soluciones concluyentes. A veces parece agonizar casi estética-
mente frente a las dificultades de la vida. Pero los abogados quieren y
necesitan resultados concluyentes, y la clase de Judith Jarvis Thomson
en Yale no estaba tan errada al pretender una solucién al problema, si

65 CicerON, De finibus, 4.7.
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bien su paciencia era ciertamente prematura, coartando el aprendizaje
real que su argumento podia proporcionar.*

Finalmente, surgen problemas muy interesantes e inquietantes cuando
la respuesta que parece ser ideal en términos filoséficos no es la que
(mejor) puede ser implementada en el marco de la estructura institucional
vigente. Mi colega Dan Brock, miembro de la Comisién Clinton para el
Seguro de Salud, también trabaj6é en la administraciéon Carter como fi-
16sofo de la Comisién Presidencial para el Seguro de Salud y la Etica
Meédica. Como fil6sofo, habia pasado bastante tiempo criticando la precisa
distincién entre matar y dejar morir, arguyendo que al reflexionar sobre
esta distincion no era posible dar cuenta de intuiciones comunes y prac-
ticas que la preserven como diferencia central en lo que a terminar la
vida respecta. Pero también habia argiiido que en algunas circunstancias
matar es moralmente admisible. Pronto descubri6 que la politica pensaba
diferente: serfa posible aprobar una ley que se ajustara a los resultados
que él consideraba mejores, pero sélo insistiendo firmemente en la dis-
tincion entre matar y dejar morir, y luego aseverando que esta linea cafa
justo donde él realmente creia que residia la diferencia entre muerte
permisible y no permisible. Un fil6sofo remilgado no serviria de guia
en este caso. Brock se debatia entre ser un fil6sofo remilgado o uno que
queria lograr resultados.

Lo mismo sucede con frecuencia en derecho. En un trabajo reciente
sobre teoria y préctica legal, Cass Sunstein da ejemplos sorprendentes
de casos en los que, tras considerar todas las opciones, lo que parece
ser mejor no lo es en un mundo con las limitaciones caracteristicas del
derecho.” Un principio de libre expresion filosoficamente ideal puede
ser menos capaz de funcionar en nuestras estructuras institucionales im-
perfectas que uno filoséficamente menos defendible. Los jueces nunca
son libres de resolver lo mejor. Estan limitados por la historia, por los
precedentes, por la naturaleza de las instituciones legales y politicas.
Esto significa que cualquier filosofia que contribuya con el derecho debe
ser flexible y atenta empiricamente, y no ya remilgada y lejana. El pro-

66 Sobre esto como posible inconveniente a un abordaje filosofico del derecho, ver, SUNs-
TEIN, Cass R., “On Legal Theory and Legal Practice”, en 37 Nomos: Theory and Practice,
1993.

67 Id. N. 29.
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posito no deberia ser producir estudiantes que piensen como fil6sofos;
el proposito deberia ser producir estudiantes que puedan usar los aportes
de la filosofia de una manera flexible al lidiar con los problemas practicos
que encuentren.

III

¢Coémo funcionaria todo esto concretamente? ;Imagino una catedra
de filosofia, obligatoria para todos los estudiantes? Y si lo hago, ;cudles
de entre los tantos temas aqui mencionados deberia abarcar esa catedra?
(O, en cambio, imagino un enfoque en el cual la filosofia domina el
programa de estudios, y las cuestiones y dudas filoséficas se discuten
en el segundo y tercer afio de la carrera, sea cual fuere el topico en
cuestién que las suscita? La misma pregunta se ha hecho Deborah Rhode,
en un articulo reciente sobre la ensefianza de la ética legal.®® Tiendo a
simpatizar con su preferencia por lo que ella llama “el método domi-
nante”. Pero debo definir pros y contras antes de arribar a la solucién
que realmente preferiria.

Por otro lado, el filésofo que dicte en una escuela de leyes un curso
especializado tendra muy poco contacto con el resto de la educaciéon de
sus estudiantes. Un curso especializado en filosofia -incluso uno disefiado
de manera tal que aborde discusiones metodoldgicas y al mismo tiempo
haga un buen trabajo filoséfico sobre una variedad de problemas (una
tarea por cierto desalentadora)- estaria demasiado desvinculado del resto
de lo que los estudiantes estuvieran haciendo como para tener demasiado
impacto en la manera en que reflexionarian sobre cada tema legal con-
forme surgieran. Esta distancia estaria agravada por la probable separa-
cion entre el fil6sofo visitante y el resto de los docentes. Estos dltimos
no sabrian en qué estaria trabajando el primero y tendrian pocos incen-
tivos para integrarlo a sus propias curriculas. Sin interaccion entre ellos,
el filésofo no adquiriria los conocimientos de derecho suficientes para
hacer una contribucién contundente.

Por otro lado, el filésofo que lea articulos sobre tépicos filoséficos
en las publicaciones legales recientes serd disuadido sobre los probables

68 RuODE, Deborah L., “Ethics by the Pervasive Method”, en 42 J. Legal Educ. 31, 1992.
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resultados del método dominante. Lo que el juez Posner dice en su trabajo
es manifiestamente cierto: Los estdndares profesionales de la filosofia
sobre ella misma son bien diferentes a los estdndares aplicados en los
articulos filosoficos en esa clase de publicaciones. La mayor parte de lo
que he leido sobre emocién y empatia en derecho, por ejemplo, no re-
cibiria una nota demasiado buena aunque se tratase de un ensayo escrito
por un estudiante de grado en el curso que dicto en Brown; no guardaria
ninguna relacion interesante con la literatura profesional de la disciplina.
Lo que esto parece demostrar es que los académicos del derecho que
captan algo de filosofia y hacen una o dos cosas en ese campo, lo hacen
bastante mal. No es que esto sea sorprendente, pues nada que uno aborde
sin el suficiente estudio y experiencia puede ser bueno. Lo asombroso
es que la gente asume que puede hacerlo, mientras que jamas se creerian
capaces de escribir sobre ciertas cuestiones matematicas sin los afios su-
ficientes de estudio previo, o de cantar en el escenario de la Opera de
San Francisco sin antes tomar clases de canto. Esta deplorable circuns-
tancia sugiere que la ensefianza de la filosofia en las escuelas de derecho
debe ser impartida por fil6sofos profesionales.

¢Como deberiamos lidiar con este dilema? Propongo el siguiente mo-
delo. Las escuelas de derecho podrian emplear a uno o dos filésofos,
preferentemente en trabajos de medio tiempo. Conservarian una estrecha
conexioén con su disciplina base y continuarian ensehando a estudiantes
de filosofia, pero tendrian también suficiente tiempo en la escuela de
leyes para aprender, gradualmente, mucho sobre derecho, tomando clases
y eventualmente dando clases en los cursos del primer afio. Ensefiarian,
al mismo tiempo, algunos cursos especializados en filosofia, y en semi-
narios. Més alld de esto, se harfan esfuerzos por establecer grupos de
trabajo que retinan al filésofo con el resto del cuerpo docente, con el
propésito de estudiar en profundidad y detalle la manera en que las
cuestiones filoséficas seran integradas a la ensefianza regular del Derecho.
Asi, el filésofo se vuelve un recurso para toda la comunidad legal y es
al mismo tiempo forzado a ser practico y empiricamente entendido en
su aproximacion al derecho.

Este mismo modelo es usado en todo el pais en las facultades de
medicina, con excelentes resultados. Para atenerme a mi propia institu-
cién, mi colega Brock dedica la mitad del tiempo a la escuela de filosofia
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y la otra mitad a la escuela de medicina. En esta tltima, es tanto docente
como referente en la ensefianza tedrica y la préctica clinica. Puesto que
los doctores ven que él no es un académico altanero con quien mantener
charlas abstractas ocasionales, sino un profesional comprometido que
hace las rondas con ellos y se preocupa por los detalles de su trabajo,
confian en él y permiten ser influidos por sus argumentos. En tanto €l
sabe lo que ellos estan haciendo, puede dar argumentos pertinentes y
no ya vacios. Dado que los estudiantes escuchan sus rigurosos argumen-
tos, muchas veces perciben las cosas de otra manera, en especial en lo
concerniente a los derechos de los pacientes, donde a menudo los médicos
mas jovenes creen saberlo todo. Porque no ha abandonado el departa-
mento de filosofia, sino que contintia interactuando con colegas y estu-
diantes en temas de epistemologia, metafisica, teoria de la accién y varias
areas de teoria politica y moral, es capaz de retener el rigor de la filosofia
y llevar ese rigor a su trabajo médico.

Comencé con los fil6sofos de la antigua Grecia; terminaré con un
joven estudiante doctoral que escribia su tesis sobre la conexién entre
teoria y practica en los filosofos de la antigua Grecia. El sostenfa que la
tradicion filoséfica griega ofrecia al filésofo moderno un paradigma mun-
dano de compromiso, y al mundo, un ejemplo de la importancia préctica
de la filosoffa. Su punto era el siguiente:

La filosofia no esta fuera del mundo de la misma manera en que el
cerebro del hombre no esta fuera suyo. Pero la filosofia, de seguro, se
presenta en el mundo con su mente antes de plantarse en la tierra con
sus pies, mientras que muchas otras esferas humanas han estado enrai-
zadas en la tierra y recolectado los frutos del mundo mucho antes de
notar que la “cabeza” también pertenece a este mundo o que este mundo
es el mundo de la cabeza.®”

El autor de esta aseveracion fue también el autor de la influencia
préactica de la filosofia en el mundo mas penetrante jamds conocida desde
que Marco Aurelio gobernaba el Imperio Romano. No digo con esto que
el filésofo legal debiera en general ser un seguidor de Karl Marx o buscar
la clase de influencia que Marx buscaba (de hecho, Marx repudié la

69 Marx, Karl, Rheinische Zeitung, 14 de julio de 1882.
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concepcion que habia tenido en su juventud sobre el rol de guia de las
ideas en la vida publica y estaria refiido con el punto de vista que estoy
desarrollando aqui).”’ Lo que si creo es que esta exuberante afirmacion
expresa dos verdades importantes: éste es un mundo filoséfico, nos guste
o no; un mundo en el que las ideas y concepciones filoséficas son en-
tendidas o malinterpretadas, para bien o para mal, y la accién se toma
como resultado de estos entendimientos. Al mismo tiempo, por su ob-
jetividad, e incluso tal vez gracias a ella, el fil6sofo es visto como alguien
que contribuye al mundo. Sus pensamientos y argumentos guardan re-
lacion con el mundo y con el potencial de conducirlo a un entendimiento
mas completo y claro de si mismo. Creo que estos hechos nos dan razones
bien poderosas para incorporar la ensehanza de filosofia a la ensefianza
del Derecho.

70 No deseo, sin embargo, negar la importancia fundamental de las instituciones, leyes
y condiciones materiales en la formaciéon de ideas; estoy discutiendo aqui s6lo una
direccién de un proceso de influencia que es evidentemente reciproco.
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