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El 29 de junio de 1992, el voto conjunto (joint opinion)” de Planned Parenthood vs. Casey' (en
adelante “Casey”) “fracasé estrepitosamente en revertir”™ el dictamen de Roe vs. Wade (en
adelante “Roe”)’. Los redactores del voto conjunto sugirieron que el stare decisis, o la doctrina

* La voz “opinion” tiene variados y trascendentes significados en el lenguaje juridico de los Estados Unidos. De manera
resumida v siguiendo al Black’s Law Dictionary, podemos decir que una opitrion es: 1) un informe en derecho preparado por un abogado
a peticién de su cliente; 2) la declaracién de un juez o una corte de la decisién alcanzada en relacién a un caso, exponiendo la
aplicacién de la ley y detallando los fundamentos del fallo, y 3) la expresién de las razones por las cuales se falld en una forma
determinada. Es esta tercera acepeion la que nos interesa para este articulo, la que podemos traducir como el “voto” de un juez en un
tribunal colegiado, o bien la parte considerativa del fallo de un juez. Dentro de esta acepcion, hay muchos tipos de opimion, entre los
que podemos destacar: majority opinion (se redacta normalmente por un juez, pero representa a la mayorfa de los integrantes del
tribunal, y tiene mayor peso como precedente que cualquier otro tipo de epinion), separate opinion {escrita por uno o mas jueces, que
concurren o disienten de la majority opinion), concurring opinion (concuerda con el resultado alcanzado por la mayoria, pero disiente del
razonamiento), dissenting o minority opinion (disiente tanto del resultado como del razonamiento), plurality opuion (la que no nene
mayoria en el razonamiento, pero si en el resultado), y joinr opinion (que se refiere a un voto redactado en conjunto por varios jueces,
pudiendo constituir mayoria respecto al resultado y ser a la vez, por ejemple, parte de una plurality apinion; lo hemos traducido como
“voto conjunto”). (n. del trad.)

1112 Ct.2791 (1992). En el caso “Casey” se discutian cinco disposiciones de la Ley de Control de Aborto de Pennsylvania de
1982 (Pennsylvania Abortion Control Act), reformada en 1988 y 1989, Dicha Ley (1) exigia que un practicante de abortos le diera a la
mujer determinada informacion por lo menos 24 horas antes del aborto y que obtuviera ¢l consentimiento informado de la mujer
con anterioridad al procedimiento; (2} exigia que una menor obtuviera ¢l consentimiento de uno de sus padres antes de que se le
practicara un aborto, a menos que la menor calificara para una autorizacién judicial supletoria; (3) exigia que un doctor, antes de
practicarle un aborto a una mujer casada, obtuviera de ella una declaracién firmada de que le habia notificado a sumarido; (4) definia
los pardmetros de una “emergencia meédica” que eximiria del cumplimiento de los requerimientos de autorizacién y de notificacion;
(5) ordenaba que los establecimientos que practicaran abortos cumplieran determinados requerimicntos de informes. Antes de que
estas disposiciones tuvieran efecto, los demandantes habian iniciado una accion legal que cuestionaba la constitucionalidad de cada
disposicion de esta ley v que buscaba reparacion por medio de una declaracion judicial y una orden judicial, 1128 Ct, en 2803. La
corte del distrito declard que las cinco disposiciones de la ley eran inconstitucionales y dicté una orden judicial permanente (permanent
injunction) contra su cumplimiento. Planned Parenthood v. Casey, 744 E Supp. 1323 (E.[). Pa. 1990). La Corte de Apelaciones lo
confirmé en parte y lo revocd también en parte, manteniendo todas las disposiciones, excepto el requerimiento de notificacién al
marido. Planned Parenthood v. Casey, 947 F2d 682 (3d Cir. 1991). La Corte Suprema emitié cinco votos distintos por parte de sus
miembros (opinions). El voto mayoritario, de los ministros O Connor, Kennedy y Souter, mantuvo todas las disposiciones, excepro el
requerimiento de notificacién al marido. 112 8. Ct. en 2803-38 (voto de O’Connor, Kennedy y Souter, | J.). Los otro cuatro votos
concurrian y disentian en parte de este resultado. El ministro Stevens sostuvo que las partes del primer requerimiento (relativas al
asesorammiento basado en ciertos valores y al periodo de espera de 24 horas) eran inconstitucionales y debian ser derogados, pero que
la Ley era aplicable en el resto de sus partes. Id. en 283843 {Stevens, ., concurriendo en parte y disintiendo en parte). El ministro
Blackmum argumenté que las cinco disposiciones eran inconstitucionales y debian ser abolidas, Id. en 2843-55 {Blackmum, |.,
concurriendo en parte al falla). Bl Presidente de la Corte, Rehnquist (junto a los ministros Scalia, Thomas y White) argumento que
las cinco disposiciones eran constitucionales y debian ser mantenidas. Id. en 285573 (Rehnquist, C.., concurriendo en parte al fallo
y disintiendo en parte). El ministro Scalia (acompafiado del presidente Rehnquist y a los ministros Thomas y White) defendieron
idéntico resultado (Scalia, J., concurriendo al fallo en parte y disintiendo en parte}.

?Kathleen M. Sullivan,*Foreword: The Justices of Rules and Standards”, 106 Harv. L. Rev. 22, pags. 24-25 (1992).

Y410 US. 113 (1973).
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legal que ordena que el precedente debe ser obedecido, disciplinaba su anilisis, y que estaban
limitados por el dictamen de Roe, sin importar sus opiniones personales acerca de si la Cons-
titucion protege o no la decisién de una mujer a abortar®, Por el contrario, el voto del Presi-
dente de la Corte Suprema (Chief Justice), Ministro Rehnquist, afirmaba que el stare decisis no
obligaba a respetar Roe, y postulaba que dicho precedente debia ser revertido®. El voto de
Rehnquist implicaba, ademas, que el voto conjunto invocaba la doctrina del stare decisis como
una manera conveniente de implementar las predilecciones politicas de los jueces y permitirles
al mismo tiempo eludir la responsabilidad emanada de sus controversiales visiones sobre el
aborto.

Este articulo plantea que el movimiento de derecho y literatura puede verter alguna luz
sobre la forma en que los votos de Casey tratan al precedente. La parte [ provee el marco
tedrico para una comparacién del precedente en el derecho y la literatura. Primero, sitGia
brevemente a este articulo en el movimiento de derecho y literatura; en segundo lugar, esboza
dos teorias acerca del tratamiento del precedente, una que proviene de la literatura (la “ansiedad
de influencia” de Harold Bloom®) y otra que proviene del derecho (stare decisis); finalmente,
describe un intento anterior de aplicar la ansiedad de influencia al campo legal de David
Cole’. La parte I1 critica la teoria de Cole y muestra como el resto de este articulo otorga una
sintesis mds precisa de las teorias legal y literaria. La parte [II describe dos de las estrategias
subversivas desarrolladas por Bloom: apophrades y clinamen. La parte IV aplica estas dos estra-
tegias a dos textos literarios: “Rosencrantz y Guildenstern Are Dead”, de Tom Stoppard?, y
“Une Tempete” de Aime Cesaire’, La parte V. muestra que estas dos estrategias subversivas son
aplicables, con algunas calificaciones, a los votos del caso Casey. La parte VI contrasta las conse-
cuencias de estas estrategias en los campos literario y legal.

L El precedente en la literatura y el derecho

A El Movimiento de Derecho y Literatura

El movimiento de derecho y literatura tiene sus antecedentes angloamericanos en el siglo
diecinueve. En ese periodo, los abogados ingleses escribieron acerca de la descripcion del siste-
ma legal por Shakespeare, Dickens y otros escritores famosos; Wigmore plante6 que los aboga-
dos debian leer literatura para aprender sobre la naturaleza humana;y Cardozo analizé el estilo
literario de los votos judiciales', Sin embargo, no fue sino hasta la publicacién de The Legal
Imagination por James Boyd White en 1973" que el movimiento de derecho y literatura surgio

" 112 8. Ct. pig, 2812 (voto de O'Conor, Kennedy v Souter, |.[.).

*[d,, pag. 2855 (Rehnquist, C.J., coincidiendo en parte con el fallo y disintiendo en parte),

* Harold Bloom, The Amxiety of Influence: A Theory of Poetry (1973),

7 David Cole,"Agon at Agora: Creative Misreadings in the First Amendment Tradition”, 95 Yale L.J. 857 (1986).

* Tom Stoppard, Rosencrantz and Guildenstern are Dead (1967). (Para esta traduccion se utilizé la versién espaiiola, titulada
Rosencrantz y Guildenstern Han Muerto, Editorial Cuadernos para el Diilogo, Edicusa, Madrid, 1969, En adelante se utilizars el
nombre en espaiiol para referirse a ella. [n. del trad.])

? Aime Cesaire, "Une Tempete” (1969). (Para esta traduccién se utilizs la version espanola titulada *Una Tempestad”, que
aparece en el libro La Tragedia del Rey Christophe/Una Tempestad, Barral eds., Barcelona, 1972, En adelante se utilizard el nombre en
espariol para referirse a ella. [n. del trad.])

" Richard A. Posner, Law and Literature: A Misunderstood Relation, pag. 12 (1988).

! James B.White, The Legal fnagination (1 973).
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como un campo diferenciado y consciente de si mismo'®. Mas adelante, Robert Weisberg
dividi6 el movimiento de derecho vy literatura en dos ramas: derecho-en-la-literatura y dere-
cho-como-literatura™. Esta distincion ha sido adoptada ampliamente’. El derecho-en-la-
literatura se ocupa de la literatura “sobre” temas legales (p.e., El Proceso de Kafka, EI Extranjero
de Camus o To Kill a Mockingbird de Lee), y del derecho “sobre” literatura (p.e., las leyes sobre
difamacion, obscenidad o derechos de autor)'®. El derecho-como-literatura, por su parte, se
divide en dos ireas: el estudio de la retorica en la escritura legal y la aplicacién de la teoria
literaria al derecho'. White, por ejemplo, describe como el desarrollo de la literatura sobre
recursos tales como metafora, ambigiiedad e ironia, mejora la comprensién de un argumento
legal””. De la misma forma, Dworkin plantea que, ya que la teoria literaria esti mis desarrollada
que la legal, puede ofrecer nuevas lecturas de los textos legales'®.

La ansiedad de influencia de Bloom, tal como se muestra mas abajo, es tanto una taxono-
mia de los recursos retéricos que usan los autores para subvertir al precedente, como una teoria
acerca de la relacién que tienen los escritores con sus predecesores. Al considerar las aplicacio-
nes de esta teoria al derecho, este articulo se encuadra dentro del movimiento de derecho-
como-literatura.

B, La Ansiedad de Influencia y el Stare Decisis

El precedente habita el campo literario y el legal en forma de dos teorias diferentes: la teoria literaria
de la ansiedad de influencia y la teoria legal del stare decisis. Harold Bloom formulé la ansiedad de
influencia en una tetralogia: The Anxiety of Influence'®, A Map of Misreading®, Kabbalah and Criticisn®,
y Poetry and Repression™. La teoria postula que todos los poetas luchan con la ansiedad de que todo
lo que escriben estd influenciado por sus poderosos predecesores. Bloom afirma que, para lograr la
grandeza, los poetas deben liberarse de esta influencia realizando “intensas malas interpretaciones’
(strong misreadings) de sus predecesores, esto es, subvirtiendo el significado de los textos de sus prede-
cesores para hacer sus propias contribuciones. Bloom, “malinterpretando™ a Freud, le da al predece-
sor-poeta el papel del padre y al usurpador-poeta el de “hijo tardio” (belated son)>.

2 Posner, op. cit. en nota 10, pig, 12.

" Robert Weisberg, The Law-Literature Enterprise, 1 Yale J.L. & Human. 1, 1 (1988),

" Ver discusién y fuentes citadas en Gretchen A, Craft, Nota," The Persistence of Dread in Law and Literature”, 102 Yale L]
pags. 521, 523-24 (1992).

15\-"'er\1'(--"ei5l‘n:rg, op.cit.en nota 13, en 1;ver también Posner, op. cit. en nota 10, pags. 5-6, 18.

" Craft, op cit. en nota 14, pig. 524, n, 7.

"7 White, op. cit. en nota 11, pigs. 56-77;id., pag. 81 (“Mientras los medios tradicionales de controlar un lenguaje —por medio
de metifora, ironia y ambigtiedad— tienen mis bien poca utilidad para nosotros como abogados, o son utilizables sélo en formas
especiales, puede que seamos capaces de aprender mucho de ellos...”); ver también Posner, op. ¢it. en nota 10, pag. 272 (“Incluso en
atencion a los comparativamente modestos especimences de escritura legal, tales como testamentos, escrituras, inventarios y contra-
tos; ahi, la repeticién, e incluso el arcaismo, pueden servir para recordar a los signatarios la gravedad de su compromiso y para dar
determinados énfasis que luego ayuden a la interpretacion... [los votos de los jueces] son inevitablemente retdricos,..).

" Ronald Dworkin, A Matter of Principle, pig. 148 (1983) (“No todas las batallas dentro de la critica literaria son edificantes
o siquiera comprensibles, pero han sido defendidos muchos mas tedricos de la interpretacion en la literatura que en el derecho..).

" Bloom, ap. cif en nota 6.

' Harold Bloom, A Map of Misreading (1975).

*' Harold Bloom, Kabbalah and Criticism (1975).

* Harold Bloom, Poetry and Repression: Revisionisimi from Blake to Stevens (1976).

* En discusiones posteriores del marco teérico de Bloom, este articulo se refiere al usurpador como el hijo v al precursor
como el padre para retener las resonancias freudianas (v edipicas) de dichos términos. El uso de estos términos no pretende
implicar que las mujeres no puedan ocupar cualquiera de los roles.
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La teoria de Bloom es una teoria literaria que describe como un poema adquiere significa-
do. Helen Vendler sostiene que la teoria de Bloom le permite a los lectores ver los poemas
como lo que son, parte de un perpetuo dialogo de lucha entre generaciones, temperamentos,
intenciones y percepciones, todo situado en una fraternidad de lenguaje compartido y dispu-
tado, ininteligible a menos que los usos comunes de dicho lenguaje y los problemas que provo-
ca, sean percibidos, evaluados y apreciados... Cada poeta produce un cambio a su paso, y hace
“discursos de despedida™ hacia sus predecesores, usando y revisando los lenguajes que le han
heredado, al tiempo que condena a sus sucesores a continuar a partir del lenguaje que las musas
le han inspirado®.

Segiin Vendler, Bloom plantea que los poemas adquieren significado al situarse a si mismos
en una genealogia estética, proveyendo a su vez de una historia a sus sucesores. El sistema es al
mismo tiempo comunitario y adversarial: los poetas se proveen mutuamente de un contexto
mientras rivalizan unos con otros por la supremacia.

La ansiedad de influencia es también una taxonomia de las diversas posiciones retéricas
que puede tomar el texto de un poeta en relacion al de su predecesor. Bloom delinea seis
relaciones que puede tener con sus precedentes, todas las cuales acarrean una “mala interpreta-.
ciéon” de lo que las antecede, que le permiten al poeta crear un lugar para si mismo. Estas
“relaciones revisionarias” {revisionary ratios), incluyen: clinamen o desvio, en donde el poeta bus-
ca corregir un error en el texto precedente; tessera 0 complemento, en donde el sucesor llena
una laguna en el trabajo del predecesor; kenosis o vaciamiento, en donde el hijo iconoclasta
desmitifica al padre deiforme mostraindole que es tan falible como él; demonizacion, en donde el
sucesor adopta la antitesis del precursor; askesis, en donde el poeta minimiza su talento para
truncar el logro del precursor, en una forma mas suave de kenosis; y apophirades, en donde el
sucesor supera de tal manera al predecesor que invierte la relacion padre-hijo®.

El término y concepto de precedente estan situados de manera mas confortable en el
discurso del derecho de lo que lo estan en la literatura. “Precedente” es un término técnico,
definido por el Black’s Law Dictionary como:

“Un caso juzgado o decision de un tribunal, considerado como proveedor de un ejemplo
o de autoridad respecto de un caso idéntico o similar que surja con posterioridad sobre
una cuestion legal similar. Los tribunales intentan fallar los casos sobre la base de principios
establecidos en casos anteriores. Los casos anteriores que son parecidos en los hechos o en
los principios legales al caso bajo consideracion son llamados precedentes. Un principio
legal (rule of law) establecido por primera vez por un tribunal para un tipo de caso en
particular y al cual se hace referencia de ahi en adelante para decidir casos similares™*".

La doctrina que establece que las cortes deben adherir al precedente se llama stare decisis et non quieta
movere?’ | o stare decisis. A diferencia de la ansiedad de influencia, la doctrina de stare decisis es mas bien
prescriptiva que meramente descriptiva. Mientras la ansiedad de influencia sélo detecta una relacion
existente, el stare decisis inventa una, ordenando a los tribunales que sigan las decisiones previas.

# HelenVendler,“Defensive Harmonies: on Harold Bloom”, en The Music of What Happens: Poems, Poets, Critics, 49, pags. 56—
57 (1988).

2 Bloom, op. ¢it, en nota 6, pags. 14-16.

* Black's Law Dictionary, pag. 1176 (62 ed. 1990).

*7*Para adecuarse a los fallos y no alterar puntos establecidos...” Robert A. Sprecher,“The Development of the Doctrine of
Stare Decisis and the Extent to Which It Should Be Applied”, 31 A.B.AJ. 501,501 (1945)

142



La doctrina del stare decisis se desarroll6 en la infancia del common law inglés; “los histo-
riadores concuerdan en que el Cuaderno de Notas de Bracton (Bracton’s Note Book), que con-
tiene una de las primeras colecciones de fallos ingleses, dio un impulso temprano a la doctri-
na”*. Ya en 1454, el Chief Justice Priscot afirmo que debiera seguirse el precedente en un caso
particular, argumentando que *‘si se juzgara incorrectamente esta demanda ahora... ello seria
con seguridad un mal ejemplo para los jovenes aprendices que estudian los libros de fallos
(yearbooks), porque ellos nunca tendran confianza en sus libros si vamos a fallar en contra de lo
que a menudo se ha fallado en ellos”™". Blackstone articul6 formalmente la doctrina en sus
comentarios de 1765, afirmando que “es una regla establecida el guiarse por los precedentes
anteriores, ahi donde los mismos puntos surjan nuevamente en litigio”™. La doctrina ya estaba
asentada de manera sustancial a fines del siglo dieciocho™.

En su forma desarrollada del common law inglés, la doctrina del stare decisis requeria que el
precedente fuera seguido por: (1) todos los tribunales inferiores tras el dictamen de un tribunal
superior; (2) la House of Lords tras su propia decision previa; (3) la Corte de Apelaciones (Court
of Appeal) tras sus propias decisiones; y (4) tribunales tras decisiones de tribunales de autoridad
paritaria®. Historicamente, sin embargo, la doctrina ha permitido determinadas excepciones.
Especificamente, el precedente no debe ser seguido, si: (1) la regla establecida en el caso ante-
rior era claramente irracional e inconveniente; (2) otro tribunal de igual autoridad ha pronun-
ciado una decision conflictiva; o (3) la parte citada del precedente no era un principio necesa-
rio para la decision del caso®.

Tras la Revolucion Americana, uno de los mayores objetivos de los educadores legales
estadounidenses era liberar a los jueces americanos de la necesidad de seguir los precedentes
ingleses™. Se modificé la doctrina del stare dectsis para exigir una estricta adherencia a los
precedentes establecidos por las cortes americanas, a la vez que se permitia cuestionar los
precedentes ingleses®. Esta modificacion ejemplifica el argumento de que hay dos tipos de
stare decisis: estricto y relajado™. Bajo la forma estricta, los jueces son forzados a seguir las
decisiones previas de determinados tribunales’. La doctrina relajada, por el contrario, requiere
(nicamente que los jueces “le den algin peso a las decisiones previas sobre el mismo tema”.

Con el paso del tiempo, la doctrina estadounidense se ha vuelto cada vez mas relajada,
incluso con respecto a los precedentes estadounidenses, incorporando dos nuevas excepciones
a las conservadas de la doctrina inglesa. Primero, la Corte Suprema establecio que la decision
de si el stare decisis “debe ser seguido o dejado de lado es una cuestion que esti completamente
dentro de la discrecionalidad del tribunal™. Al ejercitar esta discrecionalidad, la Corte Supre-

* Ihid.

YB.33 Hen 6, pl. 41 (1454), citado en Sprecher, op. ¢it, en nota 27, pag. 502.

William Blackstone,*Commentaries”, 69 (Thonias M. Cooley ed., Chicago, Callaghan & Co., 3, ed. 1884) (1763), citado
en Sprecher, op. ¢if. en nota 27, pag. 502.

1 Sprecher, op. it en nota 27, pag. 502.

W Ibid.

H1d,, pig. 503,

M Craig E. Klafter, “Reason Over Precedents: Origins of American Legal Thought”, pag. 67 (1993).

3 {d., pigs. 67-68.

*Ver, p.e., Ronald Dworkin, Laws Enpire, pag, 24 (1986) (reconociendo y discutiendo la distincion).

7 Ibid.

*id., pig. 25.

¥ Hertz v. Woodman, 218 U.S. 205, 212 (1910), citado en Sprecher, op. cit. en nota 27, pig. 503,
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ma ha estado particularmente dispuesta a suspender los requerimientos del stare decisis en casos que
involucren la Constitucién de los Estados Unidos, porque el corregir errores de interpretacion
constitucional por medio de accion legislativa es casi imposible”. Segundo, la doctrina estadouni-
dense del stare decisis llegd a permitir a los jueces considerar “el espiritu de los tiempos™'. Asi, se
acepta bajo la doctrina estadounidense que el juez funcione como un legislador que puede consi-
derar el cambio social, econémico y politico™.

Gradualmente fueron agregandose mas excepciones, a tal punto que en 1935 dos comentado-
res afirmaron que “la tendencia actual se caracteriza por la revocacion y la distincion de los prece-
dentes a un nivel que impactaria a un juez o abogado inglés por revolucionario’™
discusion acerca de la intensidad con que la doctrina moderna del stare decisis obliga a las decisiones
judiciales. En un extremo, los tribunales inferiores se han rehusado a seguir el precedente establecido
por la Corte Suprema, como sucedi6 en un caso en donde el Juez de Distrito Brevar Hand rechazo
el dictamen de la Corte Suprema de que, en el contexto de la oracion escolar, la Clausula de
Establecimiento (Establishment Clause) de la Primera Enmienda a la Constitucion de los Estados
Unidos" obligaba sdlo al gobierno federal, pero no a los gobiernos estatales'. En el otro extremo,
los tribunales han adherido a los precedentes, a pesar de criticarlos®. Sin embargo, la doctrina del
stare decisis es usualmente anulada por medio de subterfugios menos visibles”. En palabras del
ministro O’Connor, los jueces “saben cémo pronunciar las reglas legales correctas con irbnica
solemnidad y, al mismo tiempo, evitar las consecuencias 16gicas de dichas reglas™.

3. Hay cierta

C. La aplicacién de Cole de la ansiedad de influencia al Derecho

El influyente lugar que ocupa el precedente en la literatura y en el derecho mvita a una
comparacion de la funcion del precedente en ambos campos. El primero en aplicar la teoria de
la ansiedad de influencia al derecho fue el profesor Paul Gewirtz, en su articulo “Remedies and
Resistance”®. Posteriormente, David Cole exploré mas extensamente la teoria, en su articulo
“Agon at Agora: Creative Misreadings in the First Amendment Tradition”, el que provee el
marco teérico que este articulo critica. Cole plantea primeramente que la teoria de la ansiedad
de influencia se aplica a todos los escritores, no s6lo a los que escriben literatura:

' Sprecher, op. dit. en nota 27, pags, 593-04.

"id., pag. 504.

2 Ibid.

Bid, pag. 503 (citando a Albert Kocourek & Harold Koven,“Renovation of the Common Law Through Stare Decisis”, 29
1L L. Rev. 971,976 (1935)),

" Segiin el Black's Law Dictionary, es la cliusula que dispone que “el Congreso no podri dictar leyes que establezcan una
religién o prohiban el ejercicio de alguna...” Tal lenguaje prohibe a un Estado o al gobierno federal establecer una iglesia o dictar
leyes que ayuden a una o a todas las religiones, o den preferencia a una religion, o fuercen a creer o no creer en cualquier religion.
(n. del trad.)

* Jafree v. Board of Sch. Comm'rs, 554 E Supp. 1104, 1128 (S.D. Ala.) (“La revision independiente de los documentos
histéricos relevantes realizada por esta Corte... la convence de que la Corte Suprema de los Estados Unidos ha errado en su lectura
de la historia™), confirmado en parte y revocado en parte sub nom, Jafree v.Wallace, 705 F 2d 1526 (11th Cir. 1983), certificacion
denegada, 446 U.5. 926 (1984), citado en Evan H, Caminker, “Why Must [nferior Courts Obey Superior Court Precedents?”, 46,
Stan. L. Rev. B17, 819 (1994).

*Ver United States v. Childress, 715 E2d 1313 (8th Cir. 19884) (criticando pero signiendo a Swain v. Alabama, 380 U.S, 202
(1965), citado en Caminker, op. ¢it. en nota 44, pig. 863,

* Camiker, op. cit. en nota 44, pig. 819,

¥ Ibid. (citando a TXO Prod. Corp. v. Alliance Resources Corp., 113 § Ct, 2711, 2742 (1993) (O’Connor, J., disintiendao)).

* Paul Gewirtz, Remedies and Resistance, 92 Yale L. J., pigs. 585, 666-67 (1983).
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-

“Las relaciones revisionarias de Bloom no necesitan limitarse a las relaciones poéticas. La
ansiedad de influencia aflige a todos los escritores que buscan establecer una voz o una
identidad. Mas aun, todo acto de interpretacion requiere la articulacion de un punto de
vista perteneciente al lector individual. El modelo de Bloom implica que todos los puntos
de vista son, en algin sentido, revisionarios, y que aquellos individuos a quienes considera-
mos ‘grandes’, ‘fuertes’ o ‘influyentes’, son aquellos cuyas visiones aparecen como mds
revisionarias”*.

Ya que las relaciones revisionarias de Bloom son simplemente mecanismos retoricos para supe-
rar al precedente, no estan limitadas exclusivamente al campo literario. El argumento de Cole
se apoya en la afirmacion de Bloom de que su teoria de influencia poética representa “una
parte del fenémeno mayor del revisionismo intelectual™”, que incluye “la teoria politica, la
psicologia, la teologia, el derecho [y la] poesia™'.

Mas adelante Cole sostiene que, dada la aplicabilidad general de las relaciones revisionarias
a toda retérica, no es sorprendente que las seis relaciones revisionarias sugieran paralelos entre
las funciones poética y judicial. El movimiento corrector mas suave (clinamen) parece describir
el tipo de desarrollo contemplado por la incorporacién de precedentes; la revision mas extre-
ma (apophrades) describe el momento de victoria en la lucha antitética, la revocacion del
precedente. Hay dos métodos de “mala interpretacion” ubicados dentro de estos extremos que
tienen también especial relevancia para el modelo legal®.

Cole reconoce que las estrategias retoricas especificadas por Bloom tienen analogas en el
derecho; asi, los jueces pueden aplicar estas relaciones tanto como los poetas. Sin embargo, el
decir que los actores de ambos campos pueden aplicar las relaciones no implica decir que las
apliquen de la misma manera. Cole senala que los jueces y los poetas tienen, por lo general,
relaciones diametralmente opuestas respecto al precedente:

Las demandas de estabilidad social y predecibilidad legal ponen a la ansiedad de influencia
de cabeza; ahi donde el poeta sufre de ansiedad frente al hecho de que no escapara a la sombra
del precursor, la ansiedad basica del juez surge de la amenaza de que sus dictimenes no serin
aceptados a menos que parezcan conformes con el precedente. El trabajo del poeta es liberarse
del pasado; el deber del juez, en cambio, es ajustarse a é1°°. De esta forma, Cole afirma que la
sociedad demanda cosas distintas de los jueces y de los poetas, lo que afecta sus relaciones con
el precedente. Al poeta la sociedad le exige originalidad, apoyandolo en su proposito subversi-

¥ Cole, op. dit. 7, pag. 865; ver también Gewirtz, op.it. en nota 48, pag. 666.

3 Bloom, op. cit. en nota 6, pag, 28.

51 1d., pag. 29 (énfasis agregado).

*2 Cole, op. cit. en nota 7, pig. 865, Debicra tomarse en cuenta que Cole implica incorrectamente que Bloom enuncia las
relaciones revisionarias en orden ascendente de subversividad:
“En un extremo, el joven poeta simplemente se desvia de la linea establecida por su precursor; el nuevo texto aparece como un
gentil movimiento corrector, desarrollando la idea del precurser a lo large de una linea sutilmente diferente. En el otro exteremo,
la ‘mala lectura’ del efebo es tan fuerte que el trabajo del precurser es visto de ahi en adelante sélo como una elaboracion de aquel.
El nuevo poeta recaptura la prioridad sobre su precursor, de manera que la poesia ahora se lee como si estuviera en deuda desde
siempre con el trabajo del nuevo poeta, El texto posteriar revela con tanta fuerza la esencia del trabajo anterior, que el precursor
parece haber imitado al efebo; ¢l hijo se convierte en padre del padre” fd. en pigs. 864-65 (notas al pie omitidas). Nada en el
andlisis de Bloom sugiere que el clinamen, la primera relacién descrita arriba, es més “gentl” que el apophrades, la segunda
relacién descrita arriba, ni que las relaciones intervinientes se pongan mis radicales a medida que se alejan de la primera hacia la
segunda. En efecto, como se muestra mis abajo, el clinamen puede ser una estrategia de subversion tan radical como el apophrades.

5{d. en pig. 867.
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vo. Por el contrario, al juez, la sociedad le exige estabilidad a través de la doctrina del stare decisis,
frenando el deseo del juez de fallar de acuerdo a sus predilecciones.

Asi, mientras el poeta debe luchar sélo contra la ansiedad de influencia, el juez debe hacer-
lo tanto con la ansiedad de influencia como con la ansiedad de ilegitimidad, creada por la
doctrina del stare decisis:

“Debido a que la autoridad del poeta descansa explicitamente en la originalidad, el poeta
puede buscar evadirse de la ineludible influencia de sus precursores a través de una abierta
‘mala interpretacion’. El juez, en cambio, debe ‘malinterpretar’ para dar espacio a su propia
contribucién, y no aparecer como un ‘mal intérprete’, para apoyarse en la autoridad del
precedente’™*.

De esta forma, Cole plantea que lo que distingue al gran juez del gran poeta es que, a diferencia
del poeta, el juez no puede rebelarse abiertamente contra sus precursores, sino que debe actuar
de manera encubierta.

Finalmente, Cole afirma que, irbnicamente, la sociedad celebra a los jueces que revierten
con éxito el precedente, venciendo los obsticulos que la misma sociedad les ha puesto en el
camino;

“Asi como valoramos el orden y la predecibilidad en el derecho, también celebramos a
aquellos jueces cuyas visiones fuertes y creativas eventualmente capturan la fidelidad de la
cultura social y legal. Probablemente, un juez que lidera a una mayoria (con su voto, en un
fallo colegiado) al adoptar una interpretacién que no hace ningan aporte, no sera recorda-
do como un gran juez; para llegar a serlo, un juez debe ser capaz de liberarse del precedente
y, a la vez, de lograr que su visidn sea aceptada™®,

Bajo esta formulacion, el juez debiera preocuparse sélo de la percepcion social sobre su fideli-
dad al precedente, y no de su verdadera fidelidad a los casos anteriores: La apariencia de legiti-
midad es fungible con la legitimidad misma. El “gran” juez es aquel que acta como el motor
del derecho mientras aparenta ser su espejo.

El argumento de Cole puede resumirse como sigue: La ansiedad de influencia se aplica a
todos los escritores y, por consiguiente, se aplica tanto a los jueces como a los poetas; debido a
las diferentes expectativas sociales de sus roles, los jueces estan mas restringidos por el prece-
dente que los poetas; sin embargo, los grandes jueces no pueden apartarse abiertamente del
precedente, porque deben adherir a él de manera aparente. La sintesis de Cole es poderosa,
porque muestra que la distincién entre el derecho y la literatura no es tan acentuada como
puede haber parecido originalmente®. Mas especificamente, en su aplicacién de la teoria de la
ansiedad de influencia al derecho, el analisis de Cole muestra que la teoria de Bloom sobre la
poesia puede caracterizar con precision la lucha a la que se enfrentan los jueces al tratar con los
precedentes legales.

. en pag. 868; ver también Gewirtz, op. af. en nota 48, en pag. 667,
3 Cole, op. ¢it. en nota 7, en pig. 867; ver también Gewirtz, op. dt. en nota 48, en pig 667.
3 Cole, op. cit. en nota 7,en pag. 838.
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I1. Una nueva aplicacion de la ansiedad de influencia
al Derecho

A. Critica de la aplicacion de Cole

Cualquier sintesis de las teorias de dos campos distintos debe tener cuidado de no caer en la
trampa que amenaza a todos los estudios interdisciplinarios: el forzar a ambos campos a estar
mas cerca o mas lejos de lo que actualmente estin. Posner delinea este peligro en el contexto
del movimiento de derecho y literatura:

“A pesar de que ha aparecido alguna doctrina de calidad, el grado en el que se han ilumi-
nado mutuamente el derecho y la literatura es modesto. Algunos de sus practicantes han
exagerado las similitudes entre ambos campos, sin prestar suficiente atencion a las profun-
das diferencias entre el derecho y la literatura. En sus manos, la teoria literaria u obras
literarias determinadas, son manipuladas para hacer que la literatura parezca relevante al
derecho, y el derecho es manipulado para hacerlo parecer una misma cosa con la literatura.
Al mismo tiempo, se han pasado por alto importantes oportunidades de iluminacion mu-
tua entre el derecho y la literatura™’.

Asi,en el movimiento de derecho y literatura, como en todos los movimientos interdisciplinarios,
los académicos deben examinar cuidadosamente los puntos en que convergen y divergen las
distintas disciplinas, para que la relacién entre ambos campos no se simplifique en exceso.

Mientras la sintesis de Cole es una contribucién original y valiosa al movimiento de dere-
cho y literatura, es victima de los dos males senalados por Posner. Primero, Cole pasa por alto
importantes oportunidades de iluminacién mutua entre el derecho y la literatura, al no desa-
rrollar una comparacion rigurosa de las aplicaciones de la ansiedad de influencia en ambos
campos. Segundo, Cole exagera las similitudes entre los dos campos, al transferir al derecho, sin
ninguna calificacion, la connotacién positiva que la subversion tiene en la literatura.

La comparaciéon que Cole hace de la ansiedad de influencia en la literatura y en el derecho
carece de rigor, porque utiliza la teoria de Bloom en un nivel de generalidad inapropiadamente
alto y porque no analiza los textos literarios. La teoria de Bloom es mucho mas que una
enunciacion general acerca de una relacion freudiana entre los autores y sus predecesores: le da
una forma mas especifica a la ansiedad de influencia, al describir seis relaciones revisionarias.
Cole reconoce la importancia de estas relaciones al considerar como debieran aplicarse al
derecho®. Sin embargo, Cole no logra aplicar estrategias retoricas individuales a los textos
legales; se vuelve, en cambio, hacia la teoria general de la ansiedad de influencia®®. Mis aun, a

" Posner, op. cit, en nota 10, en pags. 13-14.

5 Mientras la aplicacién de las razones de Cole al derecho muestra el correcto instinto analitico de intentar dibujar paralelas
entre los campos del derecho y la literatura, la aplicacion es simplista. Por ejemplo, Cole argumenta que el chinamen parece describir
¢l tipo de desarrollo contemplado por la incorporacion de los precedentes, mientras el apophrades describe la revocacion del prece-
dente. Tales correspondencias de uno-a-uno, sin embargo, no existen entre ambos campos. Las relaciones revisionarias son estratégicas
retoricas que pueden ser usadas con varios fines en el derecho. Asi, el voto de Rehnquist uso el clinamen para defender la revocacion
del precedente, mientras el voto conjunto usé el apophrades para incorporar el precedente. Ver infraparte V.

¥ El lector debiera ser cauto frente a este nivel de generalidad, ya que es mucho mis ficil trasladar una teoria de un campo
a otro st se expresa en su forma mds general. Despojada de su particularidad, Ia teoria de Bloom es mas facilmente “torcida para
hacer parecer a la literatura relevante pira el derecho”. Posner, op, at, en nota 10, en pag. 13. En efecto, si Cole hubiera aplicado sus
caracterizaciones de las relaciones revisionarias a textos particulares, podria no haber fallado en caracterizar los paralelos entre las
relaciones y las estrategias legales.
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pesar de plantear repetidamente el argumento de aplicar la teoria tanto al derecho como a la
literatura®, Cole no aplica la ansiedad de influencia a las obras literarias en ningan nivel de
generalidad. Por consiguiente, los lectores deben creer y tomar por cierto su argumento de que
la ansiedad de influencia opera de manera similar en ambos campos.

Cole ha sido también victima del segundo mal enunciado por Posner, el exagerar los
puntos en comun entre ambos campos. Cole postula incorrectamente que la grandeza en los
ambitos poético y judicial estd basada en la creatividad subversiva. Cole afirma que un juez que
“lidera a una mayoria (en un fallo colegiado) adoptando una interpretacién que no cubre
nuevas areas no sera probablemente recordado como un gran juez; para serlo, un juez debe ser
capaz de liberarse del precedente y, al mismo tiempo, hacer que sus puntos de vista sean acep-
tados”®. Al moverse de la primera parte de esta oracion a la segunda, Cole equipara aquellos
jueces que son “recordados como grandes jueces” con aquellos que lo son efectivamente. Esta
equiparacion puede aproximarse a la verdad en lo literario, en donde la subversién es un
requisito previo de la grandeza. Sin embargo, es claramente errénea en el derecho, ya que la
restriccion a que esta sometido un juez puede hacerlo un gran juez, sin producir necesaria-
mente que sea recordado como tal.

B.  Una fuerte mala interpretacion de Cole

Dentro de la tradicion Bloomiana, la discusion planteada por este articulo sobre el precedente
en la literatura y el derecho serd una fuerte mala interpretacion de Cole. Este articulo intentara
alcanzar un balance mas equitativo entre los campos del derecho y la literatura, para mostrar las
regiones en donde convergen y divergen con respecto al precedente. Primero, este articulo
aplica las relaciones revisionarias de Bloom tanto a obras literarias como legales. En vez de
afirmar simplemente que la ansiedad de influencia opera de manera similar en ambos campos,
este articulo muestra como dos de las relaciones, apophrades y clinamen, se emplean de la
misma forma en dos textos literarios y en dos textos juridicos®. Este analisis plantea la posibi-
lidad de que el vocabulario desarrollado por Bloom en el contexto literario pueda proveer una
forma atil de hablar mis generalmente sobre los fundamentos de los fallos. Ignorar esta posibi-
lidad es no saber explotar el trabajo que Bloom ha hecho para crear una taxonomia de los tipos
Tetoricos.

El articulo concluye, en base a los resultados de atentas lecturas, que la subversion no tiene
necesariamente las mismas connotaciones positivas en el derecho que en la literatura. En otras
palabras, mientras las estrategias retoricas empleadas en ambos campos son las mismas, las con-
secuencias del uso de dichas estrategias son diferentes. La grandeza en el derecho no es necesa-
riamente lo mismo que la grandeza en la literatura, debido a que el respeto al precedente puede
tener un valor en el primer campo que no tiene en el segundo.

“Ver, p.e., Cole, op. cit. en nota 7, en pig. 863.
“Id. en pag. 867,
2 Mientras otras relaciones pueden aplicarse también, estin mas alld del alcance de este articulo.
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I11. Dos relaciones revisionarias: Apophrades y Clinamen

Mientras las seis relaciones revisionarias de Bloom se aplican tanto al derecho como a la litera-
tura, este articulo se centra en dos de ellas, apophrades y clinamen, ya que describen dos
estrategias usadas en los votos del caso Casey.

A, Apophrades

Bloom usa el término apophrades para describir la siguniente dinamica:

“Apophrades, o el regreso de los muertos; tomo la palabra de los lagubres o infortunados
dias atenienses, en que los muertos regresaban para rehabitar las casas en que habian vivido.
El poeta sucesor, en su fase final, ya apesadumbrado por una imaginativa soledad que es casi
un solipsismo, vuelve a abrir de tal manera su propio poema al trabajo del precursor que, a
primera vista, podriamos creer que se ha cerrado el circulo, y que hemos regresado a la
‘inundada’ época de aprendizaje del poeta sucesor, antes de que su fuerza comenzara a
afirmarse en las relaciones revisionarias. Pero el poema estd ahora abierto al precursor, ahi
estuvo abierto una vez, y el efecto extrafio es que el logro del nuevo poema hace que no
nos parezca escrito por el precursor, sino més bien que ha sido el poeta sucesor quien ha
escrito el trabajo caracteristico del precursor”®.

Esta dindmica esti compuesta por tres partes secuenciales. La primera fase,apophrades, involucra
al poeta en su imaginativa soledad. Sin embargo, esa soledad no esta nunca completa, porque
Bloom presume que todos los escritores son rondados continuamente por los fantasmas de sus
predecesores, que los “poetas fuertes siguen regresando de los muertos, y sélo por medio de la
actuacién cuasi-voluntaria de otros poetas fuertes como médiums”
“muertos fuertes” es particularmente aguda “en poemas que buscan una claridad final, que

4 Esta conciencia de los

pretenden ser declaraciones definitivas, testamentos de aquello que es exclusivamente el don
del poeta fuerte (o lo que é] desea que recordemos como su don exclusivo)™”. En la segunda
fase de apophrades, el poeta es “inundado” de tal forma por estos fantasmas, que los logros de
los fantasmas aplastan a los del poeta. Si el poeta se queda en esta fase, sucumbe frente a la
ansiedad de influencia. Esto quiere decir que, si los fantasmas “regresan intactos, entonces el
regreso empobrece a los poetas posteriores, condenindolos a ser recordados, si lo son de alguna
manera, como si hubieran terminado en la pobreza, en un estado de necesidad imaginativa que
no pudieron satisfacer”*. En la tercera fase, sin embargo, el poeta puede reafirmarse, demos-
trando que la “inundacién” ocurri6 porque él se abrié de manera deliberada a sus precursores
para triunfar finalmente sobre ellos. En un apophrades positivo” hay un movimiento revisionario
grandioso y final que purifica incluso este tltimo influjo. “[Algunos poetas pueden] lograr un

“* Bloom, ap. cit, en nota 6, en pigs. 13-16.

™ fd., en pig. 140-41,

5 id. en pag. 140.

“1d. en pag. 141,

" Bloom distingue entre apophrades positivo y negativo. En la forma positiva, el poeta entra a la tercera fase y triunfa sobre
su predecesor. En la forma negativa, el poeta se mantiene abierto al predecesor deliberadamente, pero, en vez de superarlo, es
superado. Bloom cita los trabajos de Yeats, Stevens, Browning y Dickinson, como ejemplos de apophrades positivo, y trabajos de
Roethke como un ejemplo de apophrades negativo. 1d. en pags. 141, 142. A menos de que se indique lo contrario, el término
apophrades se refiere en este articulo a la forma positiva,
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estilo que capture y, extranamente, mantenga una prioridad sobre sus precursores, de manera
que la tirania del tiempo sea casi derribada, y uno puede creer, por asombrosos momentos, que
ellos estan siendo imitados por sus ancestros”™. Asi,apophrades es una dinimica encubierta, en
la que el poeta aparece controlado por su precursor, pero posteriormente revela que es €l quien
lo controla.

B. Clinamen

La segunda relacion revisionaria, clinamen, se describe asi:

“Clinamen, que es una‘mala interpretacion’ poética o rebeldia adecuada (misprision proper);
tomo la palabra de Lucrecio, en donde significa un ‘viraje brusco’ de los dtomos, que hace
posible el cambio en el Universo. Un poeta se aparta bruscamente de su precursor al leer
su poema de manera tal que realiza un clinamen respecto de ¢él. Esto aparece como un
movimiento correctivo de su propio poema, lo que implica que el poema del precursor
llegd especificamente hasta un cierto punto, pero entonces debi6 haber girado bruscamen-
te, precisamente hacia la direccion en que se mueve el nuevo poema”™’.

Bajo el clinamen, el poeta “sigue la doctrina recibida hasta un cierto punto, y luego se desvia,
insistiendo en que (su precursor) tomo la direccion equivocada justo en ese punto, y no en
otro™™. De esta manera, clinamen es una forma mas directa de subversion que apophrades, ya
que no involucra un doble estandar. Sin embargo, el poeta que utiliza el clinamen enfrenta una
mision atemorizante, en la que debe mostrar su propio movimiento como “correctivo”. Debe
identificar el punto en el que las cosas comenzaron a ir mal para su predecesor y legitimar su
propia desviacién del precedente.

Una forma en que puede lograrse el clinamen es hacer aparecer al texto original, que
puede haber aparecido a la vez poderoso y normativo, como arbitrario:

“El poeta sittia de tal manera a su precursor, modifica de tal manera su contexto, que los
objetos visionarios, con su altisima intensidad, se funden en el continuo. El poeta tiene, en
relacion al heterogéneo universo del precursor, un estremecedor sentido de lo arbitrario,
de la igualdad o igual azarosidad de todos los objetos. Este sentido no admite reduccion,
porque es el continuo, el contexto estacionario, el que es revisitado y transformado en el

visionario; es traido a la intensidad de los objetos cruciales, los que entonces se ‘funden’con
&L,

En esta forma de clinamen, el texto posterior despoja al precedente de su autoridad, al exponer
sus opciones como arbitrarias. Sin embargo, esta revelacion de arbitrariedad no puede conducir
a un sentido general de nihilismo, porque entonces el texto usurpador seria considerado igual-
mente arbitrario. Por consiguiente, el poeta que emplea el clinamen no degrada la calidad
visionaria de su precursor, sino que dota a su propio texto de una cualidad visionaria igual o
mayor que la del precedente. Al situarse a si mismo en idéntico contexto que el precursor, el
texto posterior muestra que la prioridad temporal (el hecho de que el precursor estuviera

@ [d. en pig. 141,
“{d. en pag. 14,
"id, en pag. 29.
M id. en pag. 42.
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primero) no implica prioridad visionaria (el significado superior del precursor). El texto pos-
terior se embarca, de esta manera, en un debate sobre los méritos de la posicién del precursor.

[V. Las relaciones aplicadas a la literatura

A. Literatura Revisionista

Las relaciones de apophrades y clinamen de Bloom pueden ser ejemplificadas por dos textos
literarios: Rosencrantz y Guildenstern Han Muerto de Tom Stoppard y Una Tempestad de Aime
Cesaire. Estos textos literarios provienen de un conjunto de textos “revisionistas”; es decir, textos
que aluden explicitamente y responden a precedentes canonicos. Dentro de la ficcion, dichos
textos incluyen “Foe” de .M. Coetzee™, que es una reescritura de Robinson Crusoe de Daniel
Defoe™, y Wide Sargasso Sea de Jean Rhys™, una reescritura de Jane Eyre de Charlotte Bronte™.
En poesia, el subgénero revisionista incluye a The Dover Bitch de Anthony Hecht’, que es la
respuesta de la persona amada y en tono de apéstrofe a Dover Beach de Matthew Arnold™, y The
Nymph's Reply to the Shepherd de Sir Walter Raleigh™, que hace lo mismo con The Passionate
Shepherd to His Love de Christopher Marlowe™. El teatro modernista ha producido importantes
revisiones de Shakespeare, incluyendo aquellas que se discuten en este articulo: “Rosencrantz..”
de Stoppard (revisando Hamler) y Una Tempestad de Cesaire (revisando La Tempestad)™.

B. Rosencrantz y Guildenstern han muerto

La obra “Rosencrantz...”, de Stoppard, ejemplifica la relacion revisionaria apophrades atrave-
sando las tres fases discutidas arriba®’. Comienza con incertidumbre acerca de su relacién con
Hamlet; luego es inundada por Hamlet, apareciendo como nada mas que un parasito de la obra
original; al final, sin embargo, logra una subversion respecto de la obra de Shakespeare.

1. Incertidumbre y Precedente

¥

“Rosencrantz...” comienza con incertidumbre, con dos hombres mas esperando a Godot.
Rosencrantz y Guildenstern son vistos al principio lanzando monedas al aire, las que siempre

.M. Coetzee, Foe (1986).

" Daniel Defoe, Robinson Crusoe {(Michael Shinagel ed., Norton 1975) (1719).

™ Jean Rhys, Wide Sargasso Sea (1966)

7% Charlotte Bronte, Jane Eyre (New York Univ. Press 1977) (1847).

7% Anthony Hecht, " The Dover Bitch", en Collected Larlier Poents 17 {1990),

T Matthew Arnold, “Dover Beach”, en The Norton Anthology of Poetry 794 (Alexander W, Allison et al. eds., 3 ed. 1983) [de
aqui en adelante, Norton Anthology|.

"B Sir Walter Raleigh,“ The Nymph's Reply to the Shepherd”, en Norton Anthology, op. cit. en nota 77, en pag. 105,

™ Chistopher Marlowe, " The Passionate Shepherd to His Love™, en Norton Anthology, op. cit. en nota 77, en pag 185,

SE] subgénero revisionista es util para el propdsito de examinar modos literarios de subversion, porque los textos revisionistas
claramente se identifican y luchan cuerpo a cuerpo con sus predecesores. Bloom argumenta que todos los textos literarios
subvierten a sus predecesores, pero los textos revisionistas son, por su sola naturaleza, mis conscientemente subversivos que otros.
Mientras pueden cuestionarse las deudas de ciertos autores con sus precursores, las deudas de Stoppard y Cesaire con Shakespeare
no pueden ser cuestionadas. Asi, los textos revisionistas no pueden simplemente apartarse de sus predecesores; deben enfrentar la
ansiedad de influencia de manera directa. La necesidad de esta confrontacién hace que los textos de este subgénero sean mas
parecidos a textos legales, los que deben también prestar atencion al precedente, debido a la doctrina de stare decisis.

¥ Ver supraparte 111 A.
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caen de cara. Desafiando todas las leyes de la probabilidad, el fenémeno de las monedas es un
emblema de lo extrano. Guildenstern extrapola quejumbrosamente este fendmeno a sus vidas:

GUIL: Practicamente, empezar de cero.., Un despertar, un hombre a caballo aporrea las venta-
nas, grita nuestros nombres en el alba inminente, un mensaje, un emplazamiento... Un nuevo
récord a cara o cruz. No nos han... arrancado de la cama...; simplemente para abandonarnos...,
dejarnos perdidos y tener que encontrar a tientas nuestro camino... Tenemos derecho a alguna
direccion... Me parece®.

Los personajes deben luchar con el grado en que el precedente da la direccion de la que habla
Guildenstern. A pesar de lo que él dice, Rosencrantz y Guildenstern no estin “empezando de
cero”™. Por el contrario, Shakespeare ha dado ya un resumen de sus vidas en Hamlet. El titulo
de la obra de Stoppard indica esta conexion, y la primera escena revela que el titulo es mas que
una simple alusién. Asi “Rosencrantz...” establece rapidamente su fe en ciertos elementos de la
narracion original: Stoppard no sélo se ha apropiado de los nombres de los personajes de
Hamlet, sino también de la trama. Por ejemplo, en Hamlet, Claudio emplaza a Rosencrantz y
Guildenstern a adivinar la naturaleza del mal de Hamlet. Como sugieren mas arriba las lineas
de Guildenstern, los personajes de Stoppard han sido también emplazados. El darse cuenta de
que “Rosencrantz...” es,al menos en parte, fiel a su precedente, es un hecho perturbador, ya que
Rosencrantz y Guildenstern mueren en Hamlet sin luto. La fidelidad completa al texto original
suena como un presagio de muerte para los Rosencrantz y Guildenstern de Stoppard. Si el
precedente da la “direccion” a la que los dos personajes “tienen derecho™, esa direccion es
sombria.

Rosencrantz y Guildenstern son comprensiblemente conscientes acerca de si el preceden-
te les afecta o no. Stoppard no puede,légicamente, permitirles dirigirse a la obra Hamilet misma,
ya que Rosencrantz y Guildenstern Han Muerte ocurre conjuntamente con la obra de Shakespeare
—los dos mundos existen en el mismo instante temporal— Asi, mas que poner a sus personajes
principales a discutir sobre su carga de precedentes, Stoppard enfrenta el tema del precedente
oblicuamente, discutiendo en términos mds generales la ansiedad de influencia en el teatro.
Para lograr este objetivo, Stoppard se apropia de la compaiiia de teatro itinerante de Hasnlet,
ACTOR: ;Que por qué? Habiamos empezado a enmohecernos y nos cogéis en el mismo
umbral de la decadencia, quizas mafiana a estas horas hubiéramos olvidado todo lo que siempre
hemos sabido. Curioso, ;verdad? (Rie generosamente.) Nos encontrarias de nuevo donde comen-
zamos —improvisando.

ROS: ;Sois acrobatas?

ACTOR: Podemos ofreceros alguna acrobacia si os place, y en los tiempos que corren... Ade-
mas, por un tintineo de moneda recitaremos una seleccion de romances sangrientos, llenos de
bellas cadencias y de cadaveres, pirateados a los italianos...*

El actor le da a Rosencrantz dos alternativas: improvisacion u obras “pirateadas a los italia-
nos ™, La improvisacion se equipara a la decadencia, la ammesia y la regresion. El precedente

8 Stoppard, op. cit. en nota 8, en pag. 20.
" Ibid.

# Ibid.

B 1d,, pag. 22.

o Ibid.
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(el pirateo de historias antiguas) es igualado a lo sangriento (los cadiveres). Claramente,
Rosencrantz y Guildenstern deben elegir no s6lo para el actor, sino para si mismos. Pueden
improvisar anarquicamente o seguir el precedente hacia la sangre de las muertes escritas para
ellos en Hamlet.

El hecho de si Rosencrantz y Guildenstern tienen realmente una opcién entre estas dos
alternativas es un tema que ronda la obra. Luego de que los actores pierden una apuesta,
ofrecen a uno de los miembros de su compafiia, Alfred, como prenda. La conversaciéon de
Guildenstern con Alfred introduce explicitamente el tema del precedente:

GUIL: ;Te gusta ser... actor?

ALFRED: No, sefior.
(GUIL mira a su alrededor, hacia el pitblico. )

GUIL: Tt y yo, Alfred, podriamos crear aqui un precedente dramatico.
(Y ALFRED, que ha estado a punto de llorar, empieza a hacer pucheros.)

Vamos, vamos, Alfred, asi no se llenarin los teatros de Europa®.

La obra entera gira en torno a si Guildenstern serd capaz de “crear un precedente dramati-
co”®, en vez de ser simplemente creado por el precedente dramitico de Shakespeare. La
esperanza de Guildenstern no es infundada; después de todo, Shakespeare mismo tenia pocas
tramas originales, pero logré crear un precedente en vez de ser creado por uno®. Aun asi, es
dificil no aceptar como racional el lloriqueo de Alfred frente a las adversidades que encara.
Como Rosencrantz y Guildenstern, se presenta a si mismo como un amateur a quien se le pide

que se pruebe a si mismo en “los teatros de Europa”.

2 El precedente parece obligar

“Rosencrantz...” resuelve el problema de si el precedente obliga a Rosencrantz y Guildenstern
cuando Hamlet como obra irrumpe en la trama de Stoppard. Rosencrantz y Guildenstern
intentan escapar a la llegada de Claudio y Gertrudis, pero no pueden:

(ROS y GUIL se han inmovilizado. GUIL es el primero en ponerse en marcha. Se vuelve con
violencia a ROS.)
GUIL: {Vamos!

Pero se oye un brusco ruido de trompetas (entra Claudio, seguido de Gertrudis.)

CLAUDIO: Sed bienvenidos, querido Rosencrantz...

(Levanta la mano a GUIL, mientras ROS se inclina. GUIL se inclina tarde y precipitadamente)...
y Guildenstern.

(Levanta la mano a ROS, mientras GUIL le hace la reverencia. ROS estd aiin levantandose de su
inclinacion anterior y todavia inclinado, vuelve a hacer otra reverencia. Con la cabeza baja, mira furtiva-
mente a GUIL, que ya se esta levantando.)

Aparte de lo mucho que ansidbamos veros, la necesidad que tenemos de vuestros servicios
nos ha impulsado a llamaros precipitadamente.

¥ id., pig. 32.

4 Ihid.

*"Ver, p.e., Narrative and Dramatic Sources of Shakespeare (Geoffrey Bullough ed., 1961).
"' Stoppard, op. cit. en nota 8, pig. 32.
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(ROS y GUIL todavia estdn componiendo sus ropas por la presencia de CLAUDIO).
()

ROS: Vuestras Majestades tienen soberana autoridad sobre nosotros para expresar sus respeta-
bles deseos mas como mandato que como stplica.

GUIL: Con todo, obedecemos ambos, y en este punto nos ofrecemos hasta donde alcancen
nuestras fuerzas, poniendo incondicionalmente a vuestros pies nuestros servicios para lo que
gustéis mandarnos’.

Las lineas dichas por Claudio, asi como las respuestas de Rosencrantz y Guildenstern, estan
tomadas directamente de Hamlet”?. La obra canénica habla a través de su revision advenediza
con violencia ventrilocua: Rosencrantz y Guildenstern, que han hablado previamente en idio-
ma moderno, son forzados temporalmente a hablar un dialecto renacentista. Stibitamente se
dan cuenta de que ambos estan “escritos y enrolados” (scripted and conscripted) por Hamlet. La
ironia completamente aprovechada de sus primeras lineas en Hamlet aumenta este efecto (“ROS:
Vuestras Majestades tienen soberana autoridad sobre nosotros para expresar sus respetables
deseos mas como mandato que como suplica””). La obsequiosa respuesta de Rosencrantz al
rey y la reina reconoce que la suplica de los reyes podria también ser, y es por consiguiente el
equivalente funcional de una orden. Reconoce que lo que se present6 como una opcion
puede no serlo en ningtn sentido.

La existencia contemporinea de los mundos de “Rosencrantz..” y Hamlet se hace final-
mente explicita en esta escena en que los personajes salen de “Rosencrantz...” entran a Hamlet,
y viceversa. Aun asi, no son dos mundos iguales. Hamlet es el modo de existencia dominante; se
presenta como una realidad rigida a la cual Rosencrantz y Guildenstern deben adecuarse cada
vez que las obras se intersectan. Incluso si las vidas de “Rosencrantz...” parecen estar en la
escena principal, Rosencrantz y Guildenstern son percibidos sélo como personajes incidenta-
les en historias de otras personas, y no como héroes de la suya. Estan llenos de la sensacion de
que, como dice Guildenstern, “todo eso nos precedié™. Asi, en esta escena, Stoppard parece
haber vuelto al estado de “aprendizaje inundado™, en donde estaba completamente esclaviza-
do por su poderoso predecesor.

3. Subversion

El hecho de que Rosencrantz y Guildenstern deban ceder su propia realidad frente a la de
Hamlet cada vez que los personajes importantes de la obra de Shakespeare se entrometen en el
mundo de Rosencrantz, hace que las vidas de los personajes parezcan tan irracionalmente
repetitivas como los resultados del cara y sello en la primera escena: no importa cuantas veces
gire la perspectiva, siempre cae en Hamlet. Sin embargo, tras un examen mas detallado,
“Rosencrantz...” aparece deliberadamente abierto a Hamlet, para que Stoppard pueda revertir
su precedente, Rosencrantz y Guildenstern subvierten al precedente tanto al omitir como al
agregar elementos de la obra precedente —cometen pecados de accién y omision.

“id., pigs. 35-36.

** Compirese ibid. con William Shakespeare, Hamlet, acto 2, escena 2, 11. Pags. 1-32 (Harold Jenkins ed., 1982).
" Stoppard, op, cit. en nota 8, pig. 36.

“id. pag. 39.

% Bloom, op. cit 6, pig. 16,
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“Rosencrantz...” subvierte por medio de accién al extrapolar mas alld de su precedente,
mas notablemente al humanizar a Rosencrantz y Guildenstern y alterar el tono de su predece-
sor. Estas subversiones se ejemplifican mas abajo, cuando Rosencrantz y Guildenstern pierden
las esperanzas en la habilidad de Claudio para distinguirlos:

ROS: El [Claudio] no iba a establecer discriminaciones entre nosotros.

GUIL: Aunque hubiera podido.

ROS: No habria podido nunca.

GUIL: No podria siquiera estar seguro de estarnos confundiendo.

ROS: Sin confundirnos.

GUIL: (volviéndose furioso hacia él): Por qué no dices algo original! {No me extrana que estemos
tan estancados! No me conduces a nada, te limitas a repetir las cosas en distinto orden.

ROS: No puedo pensar en nada original. S6lo soy un buen soporte.

GUIL: Estoy harto de ser el conductor.

ROS (humildemente): Debe ser tu dominante personalidad™.

Aqui esta la falla fundamental de cara al precedente: el hijo débil (Rosencrantz) colapsando
bajo el peso de su predecesor (Guildenstern). Pese a que Rosencrantz admite su incapacidad de
ser original debido a la personalidad dominante de Guildenstern, el lector se da cuenta de que
ha llegado a distinguir entre los dos personajes en “Rosencrantz...”, aun cuando Claudio no
puede. Los personajes indiferenciados (Tiveedledum and Tiveedledee) de Hamilet se han vuelto dos
seres humanos diferenciados en la obra de Stoppard. Al darle dimensién humana a estos perso-
najes, Stoppard refuta la presuncion existente en Hamlet de que eran prescindibles. Mas aun, el
tono irénico que invade estas lineas y, ciertamente, toda la obra, subvierte el tono tragico de
Hamlet. Mientras “Rosencrantz...” puede ser una comedia negra, es sin embargo una comedia,
y altera el tono de la tragedia mas famosa de Shakespeare.

Stoppard subvierte también su precedente por medio de la omisién. Mientras pretende
por un lado ser fiel al precedente, por otro elige cuidadosamente qué partes del precedente
seguira. Stoppard omite los discursos canonicos hechos por Hamlet, Claudio y Ofelia, asi como
los parlamentos de Rosencrantz y Guildenstern”. Esta incorporacién selectiva del precedente
es mas evidente cuando Rosencrantz y Guildenstern salen por tiltima vez. Horacio inicia el
soliloquio final escrito para él en Hamlet, pero antes de que pueda terminarlo, es interrumpido
por la instruccion de escena:

ROS: De acuerdo, entonces. No me importa.Ya he tenido bastante. Para ser sincero, me siento
aliviado.

(Y desaparece.)

(GUIL no lo nota.)
GUIL: Nuestros nombres gritados..., cierto amanecer..., un mensaje... un emplazamiento. De-
bié haber un momento, en el principio, en donde podriamos haber dicho no. Pero de alguna
forma lo perdimos.

(Mira en torno suyo y ve que esta solo.)

:Rosen—?...

* Stoppard, op. cit. en nota 8, pag. 104,
" Ver, p.e., Shakespeare, op. cif. en nota 92, acto 2, escena 2, 11, pigs. 224-381,
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:Guil-2...

(Se sobrepone.)

Bien, lo haremos mejor la proxima vez. Ahora me ves, ahora no...

(Y desaparece.)

()
HORACIO: ...y, como remate, de maquinaciones fallidas cayendo por descuido sobre la cabeza
de sus inventores, he aqui lo que fielmente he de contaros.

(Pero durante esta réplica la obra se ha ido desvaneciendo, alcanzada por la oscuridad y la miisica.)™

Rosencrantz y Guildenstern salen con una sensacion de desesperanza espiritual, pero es una
desesperanza temperada por el entendimiento, incluso por el consuelo. Hay un autoconocimiento
en la frase de Guildenstern de que “debio haber un momento, al principio, en el que podria-
mos haber dicho no. Pero de alguna forma lo perdimos”. Es decir, incluso si hubo un punto
en el que Rosencrantz y Guildenstern pudieron haber escogido no ser inundados por su
precursor, ese momento paso. Sin embargo, esto no implica que sean incapaces de subvertir a
Hamlet; el apophrades les otorga los medios para hacerlo. Mientras la pareja parece sucumbir al
precedente, dandole a Hamlet la tiltima palabra, la misma obra de Shakespeare es superada por
la oscuridad y la musica. El logro de la obra original es truncado por su revision, apoyando la

3

prevalencia definitiva de la realidad de “Rlosencrantz..” sobre la de Hamlet.

4, Conclusion

La marca definitiva de un apophrades exitoso es que el trabajo del predecesor (el padre) parece
haber sido escrito por el autor de la revision (el “hijo tardio™). El lector bien puede cuestionar si
Stoppard tuvo éxito en usar este mecanismo. A pesar de que el lector puede no ser capaz de leer
sobre Rosencrantz y Guildenstern en Hamlet sin pensar en las vidas escritas para ellos por Stoppard,
puede también pensar si Shakespeare puede ser percibido alguna vez como escrito por alguien
que no sea Shakespeare. Stoppard, como Alfred, Rosencrantz o Guildenstern, ha tomado una
tarea que puede ser insuperablemente dificil. Dependiendo de la efectividad de los pecados de
comisién y omision, la obra puede ser vista como un emblema de apophrades “negativo™'".

Dada la estatura del predecesor de Stoppard, el lector puede bien preguntarse por qué Stoppard
eligié emplear el apophrades contra Hamlet, en vez de cualquier otro mecanismo, o bien en
contra de cualquier otra obra. “Rosencrantz..” da una respuesta para esta pregunta. Pese a estar
aterrorizados por el precedente, Rosencrantz y Guildenstern reconocen también sus beneficios.
Junto a su violencia, el precedente es una fuente de confort y orden en un mundo que, de otra
forma, careceria de sentido. Asi, cuando Guildenstern dice “sélo tienes su palabra como garan-
tia”'", Rosencrantz responde “pero dependemos de ella”'™ . El precedente no es sélo una carga,
sino que también provee un entorno establecido en el que los personajes pueden vivir sus vidas
con seguridad. El confort de las palabras previas se explicita cuando Rosencrantz y Guildenstern
encuentran a un hijo menos tardio dentro de la compariia de teatro itinerante:

»102

" Stoppard, ep. dt. en nota 8, pigs. 125-126.
“id., pag. 125.

"™'Ver op. dt. en nota 67,

1" Stoppard, op. ¢if, en nota 8, pag. 110,

"2 Ihid.
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GUIL: Eres, evidentemente, un hombre que conoce su camino.
ACTOR: He estado aqui antes.

GUIL: Nosotros estamos atn buscando la huella de nuestros pies.
ACTOR: Procurad concentraros, no vayais a perder vuestras cabezas.
GUIL: ;Habldis en base a conocimiento?

ACTOR: Precedente!™,

Los dobles significados —dramiticos y metadramaticos— son la tonica. Guildenstern esta tra-
tando de encontrar sus pies métrica y emocionalmente; el actor les advierte que no pierdan sus
cabezas, tanto metaforica como fisicamente; mas importante atin, el actor ha “estado ahi antes”,
tanto en Hamlet como en “Rosencrantz...”. El precedente, por supuesto, es un tipo de conoci-
miento; aqui el actor sabe por el precedente de Hamlet que Rosencrantz y Guildenstern debie-
ran temer por sus cabezas. Mientras el contenido de este precedente en particular es tétrico, el
precedente mismo es generalmente confortable y estabilizador.

De manera similar, el precedente de Stoppard puede también ser estabilizador. Mientras
Stoppard puede estar comenzando una batalla perdida al colocarse en el contexto de Hamlet, la
batalla es, por lo menos, contra un adversario conocido y respetable. Stoppard se beneficia de la
estatura incomparable de Hamlet: en efecto, el lector podria también preguntarse si estaria
leyendo “Rosencrantz...” de no estar tan abiertamente aliado con la obra de Shakespeare.

C. “UnaTempestad” (“Une Tempéte””)

Los criticos han reconocido desde hace mucho que La Tempestad de Shakespeare refleja la
inversion de la Inglaterra isabelina en la expansion colonial'™. En la obra de Shakespeare,
Prospero, el duque italiano, llega a una isla y esclaviza a sus dos habitantes, Ariel y Caliban. Pese
a que Shakespeare presenta por momentos a Calibian de una forma compasiva, muchos ele-
mentos del paradigma colonialista no son cuestionados. La respuesta postcolonialista de Cesaire
a La Tempestad, ejemplifica la relacion de clinamen, en la que un texto “gira bruscamente” con
respecto a su predecesor, ya sea mostrando que el original era arbitrario, o bien corrigiendo un
error del original. Una Tempestad emplea ambas estrategias, revelando primero la arbitrariedad
del paradigma colonialista, y luego corrigiendo la representacion que Shakespeare hace de él.

1. Arbitrariedad

Como “Rosencrantz...”, Una Tempestad comienza con incertidumbre. Cuando la obra comien-
za, es como si la cortina se hubiera levantado un momento antes de lo debido. La audiencia ve
a los actores en una compaiiia de improvisacion, no a los personajes. Estos actores estan en un
estado de limbo muy parecido al experimentado por Rosencrantz y Guildenstern al inicio de
la obra de Stoppard. En la obra de Cesaire, sin embargo, la incertidumbre se resuelve inmedia-
tamente, por medio de los buenos oficios de un Maestro de Ceremonia.

3 1d., pag. 66.

* De aqui en adelante se empleard La Tempestad para referirnos a la obra de Shakespeare y Una Tempestad para referirnos a
la obra de Cesaire, por ser éste el nombre de su traduccion al espaniol, a pesar de las confusiones que ello pueda causar al lector.
En el texto original, el profesor Yoshino emplea el titulo en frances (Une Tempete) para referirse a la creacion de Cesaire (n. del
trad.}.

1" Paul Brown, “This Thing of Darkness 1 Acknowledge Mine: The Tempest and the Discourse of Colonialism”, en
Political Shakespeare, p. 48 (Jonathan Dollimore & Alan Sinfield eds., 1983).
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(Ambiente de psicodrama. Los actores entran de a uno, al azar, y cada uno escoge para si una mdscara
de su agrado.)

MAESTRO DE CEREMONIAS: Vamos sefiores, sirvanse. A cada uno su personaje, y a cada
caracter su disfraz. ;Prospero? ;Por qué no? Hay ambiciones de poder que se ignoran. ;Tq,
Caliban? Bueno, eso es revelador. ;/ T4, Ariel? No veo inconveniente. ;Y Esteban? ;Y Trinculo?
:Nadie? jAh, justo a tiempo! Todo es necesario para formar un mundo.

...jDios, estaba olvidando a los dioses! Eshu te va como un guante. Con respecto a los otros
personajes, tomen el que quieran y trabdjenlo entre ustedes. Pero decidanse... Hay un personaje
que tengo que elegir por mi mismo: {Ta! Es para la parte de la Tempestad, y necesito a la madre
de todas las tormentas... Necesito un tipo realmente grande para que haga el viento. ;Harias
eso? [Bien! Y luego alguien de mano dura para ser el capitan de la nave. Bueno, adelante.

;Listos? Comiencen. jQue soplen los vientos! {Lluvia y truenos, a discrecién!'®

Cada actor escoge un rol de La Tempestad'™ e interpreta al personaje por el resto de Una Tempestad.

Sin embargo, al mostrar que la asignacién de los roles es azarosa, Una Tempestad insinia que son
posibles muchos otros cambios. Asi Cesaire presenta a su audiencia “Une Tempete” y no “La
Tempete”” —“Una Tempestad” en vez de “La Tempestad”— con la implicancia subsiguiente de
que La Tempestad misma puede ser s6lo una permutacion azarosa.

En una escena posterior, Una Tempestad reconoce y rechaza a La Tempestad aun mas expli-
citamente:

GONZALO... Esobvio:una tierra maravillosa no puede contener mas que criaturas maravillosas.
ANTONIO: {Si! Hombres cuyos cuerpos son delgados y vigorosos[. | Y mujeres cuyos ojos son abiertos y
francos... jOh mundo feliz el que tiene tal gente sobre él!

GONZALO: jAlgo de eso hay! Veo que conoces tus clasicos'”.

Este intercambio muestra que el Gonzalo de Una Tempestad ha leido La Tempestad. La linea, ya
apropiada por Aldous Huxley'", es la de Miranda cuando dice “jOh mundo feliz, / el que
171" La linea de Gonzalo pone a la obra de Cesaire en contra de su
predecesora. A diferencia de “Rosencrantz...”, que tiene lugar simultineamente con Hamilet,
Una Tempestad tiene lugar tras La Tempestad. Por consiguiente, mientras “Rosencrantz...” debe
ser fiel a Hamlet, Una Tempestad tiene la libertad de alterar a su precursor.

tiene tal gente sobre ¢l

2. Giro brusco (Swerving)

Una Tempestad intenta legitimar su rechazo del precedente al dilucidar las falencias del paradig-
ma colonialista presentado por su predecesor. Especificamente, Una Tempestad cuestiona la re-
presentacion que hace La Tempestad del lenguaje y religion de Caliban. Al mostrar como la

1% Cesaire, op. cit. en nota 9, pag. 1.

"% E] finico rol escogido por un actor que no es un rol de La Tempestad es el del personaje de Eshu. La inclusion de este nuevo
nombre en el prologo es una temprana indicacion de que Una Tempestad (la obra de Cesaire) puede diferir significativamente de su
precedente.

* Asi en el original, haciendo alusion al titulo original en francés de la obra de Cesaire. (n. del trad.)

"7 Cesaire, op. cit. en nota 9, pig. 29.

" Aldous Huxley, Brave New World (Harper & Row 1969) (1932).

" William Shakespeare, The Tempest acto 3, escena 1, 11, pags. 183-84 (Frank Kermode ed., 6* ed. 1958). Comparese con
Cesaire, op. cit. en nota 9, pag. 29.
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obra de Shakespeare distorsion6 la historia para legitimar el gobierno colonial, Cesaire destru-
ye la legitimidad de dicho gobierno. Debido a que Cesaire empled una abierta estrategia de
subversion, su tarea parece mds simple que la subversién encubierta de Stoppard. Sin embargo,
pese a que el texto usurpador se aparta del precedente, no puede prescindir de él: liberado del
imprimatur del precedente, el texto usurpador debe justificarse a si mismo.

LaTempestad muestra continuamente que el éxito de Prospero en su empresa colonizadora
se basa en el lenguaje. Su magia, que produce la tempestad, libera a Ariel, hace dormir a
Miranda e incapacita a Fernando, depende de un libro de magia, sin el cual, como dice Caliban
a Esteban y Trinculo, “no es sino un zote, como yo / un espiritu para ser dirigido™'"", A pesar
de que Calibin puede ser desechado como narrador por poco confiable, este testimonio en
particular proviene del mismo Prospero, quien equipara la renuncia a la magia con el acto de
sumergir su libro'"". La magia de Prospero parece también ser dependiente de la retérica; debe
explicar el efecto que su poder tendra sobre los auditores antes de que el impacto se produzca.
Ariel no recuerda su liberacion de un tormento hasta que Prospero le dirige un recordatorio
ofensivo; Miranda debe oir que ella “cede a la modorra” y que “no puede resistirla”''? antes de
dormirse, y Fernando no reconoce el poder de Prospero sobre €l hasta que el encantador le
dice que sus “musculos tornaron a la infancia nuevamente™'",

Una Tempestad disuelve el poder lingiiistico de Prospero antes de que €l renuncie a dicho
poder (como hace en la obra de Shakespeare). En La Tempestad, Caliban pronuncia las famosas
lineas:" Tt me ensefaste el lenguaje; gané con ello / Poderte maldecir™'. El Caliban de Shakespeare
no solo ha aprendido de manera Gul el lenguaje de Préspero, sino que parece haber olvidado el
suyo. En la obra de Cesaire, sin embargo, Caliban retiene su lenguaje aborigen:

CALIBAN: jUhuru!

PROSPERO: ;Qué dijiste?

CALIBAN: Dije jUhurul

PROSPERO: De vuelta a tu lenguaje nativo otra vez.Ya te he dicho que no me gusta'’s,

“Uhuru”, la palabra en swahili para “libertad”, era la contrasena de los alzamientos Mau Mau
en Kenya en la década de los '40'". El grito de Calibin representa una rebeliéon contra el
Prospero de Una Tempestad, la obra de Cesaire; también caracteriza la rebelion que dicha obra
presenta frente a la de Shakespeare. En La Tempestad nunca se oye el “lenguaje nativo” de
Caliban, y Miranda dice que él “graznaba como una cosa bestial”'"’. Este intercambio de la
obra de Cesaire, sin embargo, vacia a su frase del contenido valorativo. Al mostrar el lenguaje de
Caliban como inteligible (Swahili), Cesaire explora la posibilidad de que la Miranda de Shakespeare
pueda haber entendido el lenguaje de Caliban tan poco como él haya entendido el de ella'™®.

" Shakespeare, op. cit. en nota 109, acto 3, escena 2, 11,, pags. 91-92.

Md acto 5, escena 1, 1., pig. 57

"2id, acto 1, escena 2, 11., pags. 185-186.

"3 id, acto 1, escena 2, 1., pag. 487,

" id, acto 1, escena 2, 11., pigs. 365-606.

% Cesaire, op. if. en nota 9, pig, 13.

"% Tanis L. Pallister, Aime Cesaire, pig. 89 (1991).

"7 Shakespeare, op. cit. en nota 109, acto 1, escena 2, 11., pigs. 358-59.

" A diferencia de los Rosencrantz y Guildenstern de Stoppard, el Calibin de Cesaire nunca es forzado a ningin dialecto —del
Renacimiento u otro— que no sea el suyo propio.
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El segundo tipo de rebelién abierta contra el paradigma colonialista codificado en La
Tempestad se refiere a la religion de Caliban. En La Tempestad, Prospero ya ha exorcizado la isla
del poder de la madre de Caliban, Sicorax. La obra de Cesaire cuestiona si Prospero logro
realmente dicho destierro.

CALIBAN: {Muerta o viva, es mi madre, y no la negaré! Ademas, la crees muerta porque crees
que la tierra es algo muerto... {Muerta, entonces, se la pisa, se la ensucia, se la rechaza de un
puntapié vencedor! Yo la respeto porque sé que vive, y que Sicorax vive (...) A menudo, en
suenios, me habla y me advierte...'"”.

Nuevamente, Una Tempestad invoca una fuente de poder que fue reprimida en la obra original.
En La Tempestad, derrotar a Sicorax era la base del dominio de Prospero sobre la isla; resucitarla,
cuestiona dicho dominio.

Como si la invocacion de Sicorax no fuera suficiente, Cesaire introduce también el nuevo
personaje de Eshu, quien aparece durante la farsa del matrimonio. Los estudiosos de Shakespeare
no han encontrado una explicaciéon convincente para la irrupcién de la farsa en el Acto IV de
La Tempestad, que introduce una nota disonante en una de las obras mas estructuradas de la
altima etapa de Shakespeare'®'. En La Tempestad, Prospero interrumpe ostensiblemente la farsa
del matrimonio, porque recuerda el plan de Caliban para matarlo, a pesar de que la amenaza de
Calibin es tan insignificante que llega a ser comica. Aun si hay una motivacién mas profunda
para su agitacion, Préspero no la comparte ni con los otros personajes ni con la audiencia.

Cesaire corrige a su precursor al dar cuenta de la irrupcién no explicada de la farsa: Agrega
el personaje de Eshu, una forma mas potente y revisada del dios de Caliban, Setebos, en La
Tempestad. Eshu devela la ansiedad sexual de la farsa del matrimonio, hablandole lascivamente a
los participantes. Las diosas de la fiesta lo encuentran “obsceno, desagradable e intolerable™'*!,
e incluso el intento de nombrarlo les disgusta. Cuando Iris alega que es como “jLiberto o
Priapo!”'?2, Juno declara,“{No pronuncies ese nombre delante de mil”"'*.

3. Conclusion

Como la obra de Stoppard, Una Tempestad parece reconocer que “debio haber un momento, al
principio, en el cual pudimos haber dicho no™'*. A diferencia de “Rosencrantz...”, sin embar-
g0, Una Tempestad no desperdicia este momento. Su eleccion del clinamen en vez del apophrades
como relacién revisionaria significa que se niega a seguir abierta al precedente. El prélogo
indica que la asignacién original de nombres en la obra de Shakespeare puede haber sido
arbitraria; el resto de la obra refuerza esta implicacion al atacar puntos de debilidad logica en La
Tempestad, algunos de los cuales fueron reconocidos previamente por estudiosos de Shakespeare.
Al construir un relato que resuelve algunas de estas dificultades logicas (p.e., otorgando una
visién alternativa del lenguaje de Caliban, de la farsa interrumpida, o del abandonado Préspe-
ro), la obra de Cesaire elude el nihilismo.

" Cesaire, op. cif, en nota 9, pig, 15.

12 Erancis Barker & Peter Hulme, “Nymphs and Reapers Heavily Vanish: The Discursive Contexts of the Tempest”, en
Alternative Shakespeares, 191, 202 (John Drakakis ed., 1985).

12! Cesaire, op. ¢it. en nota 9, pig. 54.

"2 Ibid.

1 fbid.

128 Stoppard, op. cif en nota 8, pag. 125
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Un texto que emplea el clinamen parece mas libre del precedente al no haber duplicidad
envuelta en su rechazo del precursor. Al realizar el clinamen, sin embargo, Cesaire debe aislar
los elementos del precedente que lo hicieron poderoso y mostrar que fueron elegidos arbitraria
y erréneamente. Al dirigir esta abierta rebelién, Cesaire, a su manera, estd tan atento al prece-
dente como Stoppard.

V. Los paradigmas aplicados al derecho

A. El voto conjunto del Caso Casey

Como en “Rosencrantz...”, el voto conjunto de Casey utiliza el apophrades para subvertir a su
precursor. El voto conjunto avanza a lo largo de tres fases: en la primera, siente el peso del
precedente frente a su incertidumbre autoconsciente sobre la legalidad del aborto; en la segun-
da fase, parece restringirse por dicho precedente;en la tercera, sin embargo, subvierte de mane-
ra encubierta al precedente. A lo largo del voto, este movimiento se complica por las diferentes
posiciones que el precedente ocupa como una norma institucional en el derecho, tal como se
expresa en la doctrina del stare decisis.

1. Incertidumbre y precedente

La cuestién presentada en Casey es si seis disposiciones (provisions) de la Ley de Control del
Aborto de Pennsylvania de 1982 (Pennsylvania Abortion Control Act) son constitucionales'®.
Pero la verdadera cuestion es si el aborto es un derecho fundamental, una cuestién que ha
engendrado no poca incertidumbre. En palabras del voto conjunto:

“La libertad no encuentra amparo en una jurisprudencia dubitativa. Atn tras 19 afios de
nuestro dictamen de que la Constitucién protege el derecho de una mujer a terminar su
embarazo en sus primeras etapas, aquella definicion de libertad sigue siendo cuestionada.
Uniéndose a los demandados como amicus curiae®, los Estados Unidos, tal como lo han
hecho en cinco otros casos en la Gltima década, piden nuevamente revertir el dictamen de
Roe™!%.

Es esta duda la que los autores del voto conjunto se sienten obligados a clarificar en Casey. El
voto del ministro Blackmum llama al voto conjunto un “acto de coraje personal y de funda-
mentos constitucionales”, contrastindolo con decisiones previas en las que los jueces O’Connor
y Kennedy pospusieron la reconsideracién de Roe'”’.

Como en “Rosencrantz...”, hay poca duda de que existe un precedente para Casey: Una
mencién de Roe y los cinco intentos de anularlo directamente siguen a la cuestion presentada.

125 Ver op. «it. en nota 1.

* Literalmente, amigo de la corte. Persona que es invitada a dar su opinion frente al tribunal en un asunto en el que no tiene
interés directo, pero si autoridad para opinar. En Estados Unidos, para que sea admisible su opinion, los requisitos son variables,
dependiendo de la naturaleza del asunto o jerarquia del tribunal; los requisitos pueden ser que se solicite la opinién por rodas las
partes de comin acuerdo o que lo autorice el tribunal, aunque la autorizacién no es necesaria cuando el amicus auriae s, como en
este caso, el gobierno federal o una de sus agencias. (n. del trad.)

126 112 8. Cr. 2791, 2803 (1992} (voto de O'Connor, Kennedy y Souter, ]J.) (citaciones omitidas).

Bid. pag. 2844 (Blackmum, ., concurriendo en el dictamen en parte, concurriendo en parte y disintiendo en parte),
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El tema que debe decidir el voto conjunto es si el stare decisis ordena que se aplique este

”?i28

“fantasma fuerte

“La obligacién de seguir el precedente comienza con una necesidad, y una necesidad
contraria marca su limite exterior. Junto a Cardozo, reconocemos que ninglin sistema
judicial podria hacer el trabajo que una sociedad le demanda si analizara cada tema a partir
de cero en cada caso que lo planteara. En efecto, el mismo concepto de estado de derecho
(risle of law)... requiere tal continuidad a lo largo del tiempo, que un respeto al precedente
es, por definicion, indispensable. En el otro extremo, una necesidad distinta se haria sentir
si un dictamen judicial anterior llegara a verse tan evidentemente erréneo que su ejecu-
cién fracasara por esa misma razon"'*.

La doctrina del stare decisis se invoca en su forma relajada', una forma que equilibra el
precedente con la razén. La forma relajada permite la posibilidad de que el precedente pueda
no obligar, aun de aplicarse la doctrina del stare decisis. Asi, la cuestion de si uno puede elegir
no adherir al precedente obsesiona a los autores del voto conjunto, de la misma forma en que
obsesiona a Rosencrantz y Guildenstern.

2. El precedente parece obligar

Tedricamente, la diferencia crucial entre la ansiedad de influencia, al operar en el derecho y en
la literatura, es el peso agregado dado al precedente en el derecho por medio del mandato
prescriptivo de la doctrina del stare decisis. Mientras autores como Stoppard y Cesaire pueden
elegir dirigirse a un precursor en particular, los jueces estan ostensiblemente forzados a luchar
con precedentes determinados. Como cuestién prictica, sin embargo, la presion ejercida por el
stare decisis no es clara. Al luchar contra el stare decisis, el voto conjunto otorga una revision
autoconsciente de su propia lucha con la doctrina.

Al determinar si adherir o no al precedente, el voto conjunto toma en cuenta una “‘serie de
consideraciones pragmaticas y prudenciales”''. Se requiere adherencia al precedente si: (1) el
dictamen del precedente no ha demostrado ser impracticable; (2) la desviacion del precedente
violaria un interés en resguardo (reliance interesf); (3) no ha habido cambio doctrinario desde el
precedente; y (4) no ha habido cambio fictico tal que su dictamen central no se justifique
més'. El voto conjunto discute cada uno de estos factores en el contexto de Roe y concluye
que, debido a que cada una de las condiciones existe, debiera aplicarse el stare decisis. Sobre
este analisis, el voto conjunto concluye que “dentro de los limites del analisis normal de stare
decisis... el argumento mas fuerte esti por confirmar el dictamen central de Roe, a pesar de
cualquier grado de resistencia personal que alguno de nosotros pueda tener frente a esta deci-
sion”'3, Esta observacion es el equivalente de Claudio y Gertrudis caminando hacia la obra de
Stoppard por primera vez: muestra el terrible peso del precedente en el texto posterior al
implicar que por lo menos un autor del voto conjunto esta siendo obligado por el stare decisis,

' Ver op. dit. texto acompanando nota 64.

129112 8. Ct., p. 2808 (voto de O'Connor, Kennedy y Souter, J].) (citaciones omitidas).
0%t op. dit. texto acompaiiando notas 36-38.

131112 8. Ct. en 2808 (voto de O'Connor, Kennedy, y Souter, J].).

132 {d,, pigs. 2808-08,

13 {d., pag. 2812 (énfasis agregado).
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a pesar de que sus predilecciones personales pudieran haber conducido al resultado contrario.
Al apoyarse en los cuatro factores “pragmaticos”, el voto conjunto implica que su rol es detec-
tar, mas que inventar, el grado en que el precedente debe prevalecer.

Considerando la composicion de la Corte, éste es un resultado sorprendente. Una mayoria
de ella habia sido nominada por dos presidentes republicanos que eran declaradamente antiaborto,
dando pie a la presuncién de que Casey revocaria a Roe'™. Esto condujo a un comentarista a
registrar su sorpresa frente a la decision del voto conjunto de la siguiente manera:

“La doctrina del stare decisis ha tenido una importancia decreciente en los fallos constitu-
cionales por bastante tiempo. Retoricamente, las apelaciones al precedente siguen siendo
aspectos importantes de los votos de la Corte Suprema. Sin embargo, para un nimero de
observadores, ha parecido que ningtin precedente —particularmente un precedente que se
refiera a un tema cargado politicamente— estd a salvo si cinco jueces de la Corte estan en
desacuerdo con sus fundamentos.

Dado este entorno, la estructura del analisis en Planned Parenthood of Southeastern
Pennsylvania vs. Casey es sorprendente. En el concluir que la Constitucién prohibe a los
estados imponer ‘cargas indebidas’ sobre el derecho de una mujer a abortar, el voto mayo-
ritario de Casey se apoyo fuertemente en la doctrina del stare decisis al negarse a revocar
Roe vs.Wade. Mds atin, hay grandes indicios de que, al menos para algunos de los jueces,
la apelacién al precedente fue mis que mera retdrica, teniendo en verdad un impacto
sustantivo sobre sus votos™'®,

Bajo esta interpretacion, el precedente era obligatorio y no sélo conveniente. Obligaba a los
Jueces a ejercitar su poder de coercion en una forma negativa de apophrades; los redactores del
voto conjunto parecen haber sido inundados por Roe.

¢Es esta la lectura mas plausible del voto conjunto? A pesar de basarse el voto en el stare
decisis, sus redactores parecen reacios a permitir que la doctrina resuelva por completo el caso
en vez de ellos. Si el stare decisis fuera dispositivo, la discusion habria terminado con la determi-
nacion de que los cuatro factores “pragmaticos” indicaban que debia seguirse el precedente; el
contenido del precedente y las ramificaciones de su aplicacion deberian haber sido inmateriales.
Aun asi, segan muestra la discusién del voto conjunto sobre las libertades individuales, el
contenido del precedente claramente importa. El voto conjunto es cuidadoso al establecer que
apoya su confirmacién de Roe en una consideracidn de “las cuestiones constitucionales funda-
mentales resueltas por Roe, principios de integridad institucional, y la regla del stare decisis™'*,
mas que Gnicamente en una consideracién del stare decisis.

La cuestion se convierte entonces en cuinto de la decision de confirmar el precedente de
Roe se apoya en la doctrina del stare decisis. El voto conjunto deja la respuesta deliberadamente
ambigua, sin jerarquizar la fuerza de los tres argumentos en ningin momento (cuestiones
constitucionales resueltas por Roe, integridad institucional y stare decisis). La falta de voluntad
del voto conjunto para identificar la relevancia que el anilisis del stare decisis tuvo en este

P Ver Sullivan, op. cit. en nota 2, pags, 24-25,

1% Earl M. Maltz, “Abortion, Precedent and the Constitution: A Comment on Planned Parenthood of Southeastern
Pennsylvania v. Casey”, 68 Notre Dame L. Rev. 11, pig. 11 (1992) (notas al pie omitidas).

1% 112 S, Ct. pig. 2804 (voto de O'Connor, Kennedy y Souter, J].) (énfasis agregado). El voto conjunto afirma que “las
reservas que cualquiera pueda tener en reafirmar el dictamen central de Roe son superadas por la explicacién de la libertad
individual que hemos dado, combinada con la fuerza del stare decisis.” 1d. pag. 2808 (énfasis agregado).
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proceso de toma de decisiones, fuerza a los lectores a cuestionarse si la doctrina fue obligatoria
en alguna medida.

3. Subversion

El voto conjunto puede ser leido de una manera plausible como un caso en que el stare decisis
fue mas conveniente que obligatorio —un ejemplo de apophrades positivo mis que negativo—.
Tal como “Rosencrantz...” cometié pecados de omision y de comision contra el precedente
mientras pretendia serle fiel, el voto conjunto agrega y a la vez sustrae del dictamen de Roe, a
la vez que profesa estar restringido por él.

El voto conjunto comete primeramente pecados de omisién, rechazando el marco trimes-
tral (trimester framework)” y el estatus de derecho fundamental del derecho a abortar. El voto

conjunto es muy detallado al establecer “al principio y con claridad” la naturaleza del dictamen
de Roe'"":

“En primer lugar es un reconocimiento del derecho de una mujer a elegir abortar antes de
la viabilidad y a obtener dicho aborto sin la interferencia indebida del Estado. Antes de la
viabilidad, los intereses del Estado no son lo suficientemente fuertes como para sustentar
una prohibicion del aborto o la imposicion de un obstaculo sustancial al derecho efectivo
de la mujer a elegir el procedimiento. En segundo lugar, es una confirmacion del poder del
Estado para restringir los abortos después de la viabilidad fetal, si la ley contiene excepcio-
nes para los embarazos que pongan en peligro la vida o la salud de la mujer.Y en tercer
lugar, es el principio de que el Estado tiene intereses legitimos desde el principio del
embarazo para proteger la salud de la mujer y la vida del feto que puede llegar a ser un
nifio”",

El marco trimestral esti notablemente ausente de esta formulacion del fallo de Roe, el que es,

razonablemente, un componente integral del dictamen central de Roe'”. En efecto, el voto

conjunto reconoce solo posteriormente su repudio del marco trimestral:

“Rechazamos el marco trimestral, al cual no consideramos parte del dictamen esencial de
Roe. Las medidas que apuntan a asegurar que la eleccion de una mujer tome en conside-
racion las consecuencias para el feto, no necesariamente interfieren con el derecho reco-
nocido en Roe, a pesar de que dichas medidas han sido consideradas inconsistentes con el
rigido marco trimestral declarado... El marco trimestral sufre de estas fallas basicas: en su
formulacién, no conceptualiza correctamente la naturaleza del interés de la mujer embara-
zada; y en la prictica subvalora el interés del Estado en la vida potencial...”"*".

Aqui el voto conjunto afirma que el marco trimestral no es parte del dictamen central de Roe,
sin articular por qué dicho marco es en forma alguna menos central que otras partes de Roe.La
afirmacién del voto conjunto de que el marco trimestral esta fallado, no lo distingue de otras

* Se refiere al periodo de tres meses durante el cual es permitido el aborto. (n. del trad.)

97 d., pig. 2.804,

" Ihid.

¥ El voto del ministro Scalia dice que “el arbitrario marco trimestral que la Corte hoy desecha, era tan central en Roe
como el arbitrario test de viabilidad, que la Corte hoy mantiene™. Id., pig. 2881 (Scalia, J., concurriendo al fallo en parte y
disintiendo en parte).

49 d., pig. 2818 (voto de O'Connor, Kennedy y Souter, ].].) (citaciones omitidas).
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partes controversiales de Roe que fueron confirmadas. Mas ain, el voto rechaza al marco sin
considerar, y mucho menos refutar, el posible beneficio de tener una regla que marque la linea
con claridad, tal como la otorgada por el marco trimestral'*'.

Luego, el voto conjunto rechaza la nocidon de que Roe aseguraba el aborto como un
derecho fundamental. Desafortunadamente para el voto conjunto, los casos posteriores a
Roe,incluyendo a Thornburgh vs. American College of Obstetricians and Gynecologists'*
y Akron vs. Akron Center for Reproductive Health'*?, se habian basado en, y reiterado,
dicha vision. La manera en que el voto conjunto revoca este derecho es necesariamente
complicada.

“Cualquier acto judicial que marque una linea separadora puede parecer arbitrario en
cierta forma, pero Roe fue un dictamen razonado, elaborado con sumo cuidado. Lo hemos
confirmado dos veces en contra de gran oposicién. A pesar de que debemos revocar aque-
llas partes de Thornburgh y [Akron] que, en nuestra visidn, son inconsistentes con el
dictamen de Roe de que el Estado tiene un legitimo interés en promover la vida o la vida
potencial de los que estain por nacer, la premisa central de dichos casos representa un
compromiso, que no ha sido violado por esta Corte, con el dictamen esencial de Roe. Es
aquella premisa la que reafirmamos hoy”'*.

El voto conjunto aplica la misma vision selectiva a Thornburgh y a Akron que aplica a Roe. En
tanto Thornburgh y Akron apoyen la vision del aborto que tiene el voto conjunto, ellos estin
reafirmados; en tanto contradigan dicha vision, son rechazados. Sin embargo, la postura del
voto conjunto hacia Thornburgh y Akron y su postura hacia Roe, difieren en que el voto
conjunto revoca explicitamente las partes de Thornburgh y Akron que no apoyan su vision dei
aborto. El voto conjunto nunca revoca explicitamente parte alguna de Roe, porque esto podria
debilitar su pretensién de que estaba restringido por el stare deasis.

El voto conjunto se involucra también en dos pecados de comision. Primero, agrega un
estandar de “carga indebida™ (undue burden)’ como medio para implementar Roe, afirmando
que existe una “‘carga indebida” cuando “una regulacién estatal tiene el propdsito o el efecto de
poner un obsticulo sustancial en el camino de una mujer que busca abortar a un feto invia-
ble”'*>. El test de la carga indebida no tiene antecedentes en la jurisprudencia relativa al aborto
—en palabras del Presidente Rehnquist—, este estindar es “creado completamente a partir de
una sola tela” (“created largely out of whole cloth”)'**. En segundo lugar, la discusion del voto
conjunto acerca de la libertad individual reescribe y refuerza el analisis de Roe sobre el dere-

"1 El voto del ministro Scalia hace notar que el marco trimestral era lo Ginico que hacia que Roe funcionara. id., pig. 2881
{Scalia, ]., concurriendo al fallo en narte y disintendo en parte). Ya que la aplicabilidad es uno de los factores del stare decisis
considerados por el voto conjunto, id., pag. 2808 (voto de O'Connor, Kennedy y Souter, J.].}, el silencio del voto conjunto
respecto a este punto es sorprendente.

M2 476 U.S. 747 (1986).

462 1S 416 (1983).

4112 8. Ct. pags. 2816-17 (voto de O'Connor, Kennedy v Souter, ].].) {citaciones omitidas).

" El estandar de “carga indebida” que el voto conjunto dio al derecho de una mujer a abortar es un tipo de escrutinio legal
sobre las normas juridicas mis debil que el strict serutiny, que Roe le habia dado al derecho a optar por el aborto de las mujeres, por
considerarlo un derecho fundamental emanado de la Constitucion de los Estados Unidos, derivado del derecho a la privacidad. (n.
del trad.)

145 d., pag. 2820.

14 {d., pag. 2866 (Rehquist, C.J. concurriendo al fallo en parte y disintiendo en parte).
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cho a abortar. Como observé Laurence H.Tribe, el voto conjunto ubicé “al derecho a abortar
sobre bases jurisprudenciales mas fuertes que las que nunca tuvo con anterioridad™'¥’.

Dadas estas adiciones y omisiones, el argumento del juez Scalia de que el voto conjunto no
aplicaba correctamente la doctrina del stare decisis puede tener mérito:

“Me parece que el stare decisis debiera aplicarse incluso a la doctrina del stare decisis, y
confieso no haber oido jamas de que esta nueva version conserva-lo-que-te-guste-y-tira-
el-resto... Supongo que la Corte estd autorizada a llamar ‘dictamen central a lo que quiera
llamar ‘dictamen central’ —la que es, pensémoslo, quizas una de las dificultades que tiene
esta version modificada del stare decisis”™'*,

En esta perspectiva, el voto conjunto usé el stare decisis para excusarse de examinar las partes
de Roe que dicha doctrina favorecia, a la vez que no la aplicé a las partes que ella desfavorecia.

4, Conclusion

La marca de un apophrades exitoso es que el texto posterior parece reescribir a su precursor.
Bajo este estindar, el voto conjunto fue claramente exitoso —mientras estaba ostensiblemente
atado por Roe, ha reescrito a su precedente'*”. La motivacion para usar esta estrategia en parti-
cular puede ser la legitimacién institucional que el stare decisis le confiere a una decisiéon de un
tribunal. La apariencia de fidelidad al precedente, sea genuina o no, tiene beneficios mucho mas
tangibles en el derecho que en la literatura. El voto conjunto reconoce explicitamente los
beneficios del precedente:

“Como correctamente se les dice a los estadounidenses de cada generacion, la Corte no
puede comprar apoyo para sus decisiones por medio de dinero y, salvo por un grado
menor, no puede hacer cumplir coercitivamente sus decisiones de manera independiente.
El poder de la Corte reside, en cambio, en su legitimidad...

...La Corte debe ser cuidadosa de hablar y actuar en formas que le permitan a la gente
aceptar sus decisiones en los términos que la Corte exige para ellas, como basadas realmen-
te en principios,no como compromisos con presiones sociales y politicas, y, como tales, no
apoyandose en las elecciones de principios que la Corte estd obligada a hacer™,

Debido a que el stare decisis asegura la legitimidad, la que a su vez garantiza el poder, la Corte
siempre cosechara los beneficios de seguir, al menos aparentemente, al precedente. El peligro
emerge cuando la Corte se ve tentada, como aqui, a subvertir el precedente bajo el disfraz de
fidelidad, de manera que pueda tener los beneficios de la adherencia y escapar a la vez de sus
inconvenientes.

47 David J. Garrow, "Justice Souter Emerges”, N.Y. Times, 25 de Septiembre de 1994 , § 6 (Magazine), pigs. 36, 39 (citando
a Laurence H.Tribe).

14 112 S Ct, pig. 2881 (Scalia, ., concurriendo al fallo en parte y disintiendo en parte).

14 El suceso es calificado, porque el voto conjunto es sélo una plurality epinion {aquel voto que es acordado por menos de la
mayoria en cuanto al razonamiento, pero por mayoria en cuanto al resultado, n. del trad.) y porque incluso los ministros Blackmum
y Stevens, que adhieren en gran parte a él, critican su lectura de Roe,Ver supranota 1.

0112 8. Ct. pag. 2814 (voto de O'Connor, Kennedy vy Souter, ].].).
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B. Elvoto del presidente Rehnquist

Como Una Tempestad (la obra de Cesaire), el voto de Rehnquist emplea una estrategia de
subversion directa. Tal como el prélogo de Cesaire indica que el precedente sera subvertido, el
voto de Rehnquist declara al principio que “los auténticos principios del stare decisis no re-

131 Como en la

quieren que porcion alguna del razonamiento de Roe se mantenga intacta’
obra de Cesaire, el voto de Renhquist revela a su precedente como arbitrario y se desvia de sus

debilidades sustanciales.

1. Arbitrariedad

El prologo de la obra de Cesaire muestra a La Tempestad como arbitraria al levantar la cortina
cuando los actores no se han convertido atin en personajes. El recurso es metadramatico, ya que
centra la atencion sobre la obra como obra, mis que pretender, como la mayoria de las obras
teatrales, que representa a la realidad. Asi, la obra de Cesaire atrae una atencion consciente de si
misma a la forma en que el teatro produce significado, a los trabajos normalmente sumergidos
de la institucidn teatral. Mientras el clinamen no requiere tal gesto, quizis lo sugiere —una
forma de mostrar que un texto es artbitrario es comenzar con las normas institucionales que le
dan su significado—. De manera similar, el voto de Rehnquist intenta mostrar que Roe es
arbitrario al embarcarse en una discusion metalegal sobre el stare decisis. Mas que simplemente
atacar los fundamentos de Roe, el voto del Presidente de la Corte considera que ha sido la
doctrina subyacente del stare decisis la que le ha dado poder a Roe sobre casos posteriores.
El Chief Justice Rehnquist afirma que Roe fue arbitrario al compararlo con Plessy'™ y
Lochner', recordindole de esa forma al lector que la Corte no es infalible. Al hacerlo, sin
embargo, el voto debe ser cuidadoso en evitar que la responsabilidad que estd defendiendo
aquel precedente pueda ser revertida cada vez que un juez esté en desacuerdo con ella. Como
el voto conjunto afirma, “(E)l poder de la Corte radica... en su legitimidad™™, y “una fre-
cuente revocacion de los precedentes podria exigirle demasiado a la creencia del pais en la
buena fe de la Corte”'**, El voto de Rehnquist intenta superar esta objecién argumentando
que la legitimidad no esta radicada en la percepcion publica, sino en el reino de la razon.
Primero, el voto aisla su propia concepcién de la legitimidad de la Corte de la percepcion
publica, argumentando que “es dudoso que los miembros de esta Corte, manteniendo sus
cargos como lo hacen durante la ‘buena conducta’ constitucional, sean proclives a ser intimidados
por... protestas publicas”'**. Habiendo separado asi la legitimidad de la percepcion publica, el
voto de Rehnquist basa dicha legitimidad en principios, argumentando que las revocaciones
basadas en principios incrementan la legitimidad de la Corte. Especificamente, el voto mantie-
ne que en Plessy y en Lochner, “la Corte increment6 su estatura al reconocer y corregir su

i, pag. 286061 (Rehnquist, C.J., concurriendo al fallo en parte y disintiendo en parte).

152 Plessy v. Fergusson, 163 U.S. 537 (1896) (dictaminando que la segregacion racial ordenada por ley en el transporte piblico
no constituye negacion de igual proteccion ante la ley, y rechazando argumento de que la separacion racial legislada trata a la raza
negra como inferior).

13 Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1903) (imponiendo limitaciones sustantivas a la regulacion del bienestar y de la
riqueza que restringia la autonomia ccondmica).

134112 S. Cr. pag. 2814 (voto de O'Connor, Kennedy v Souter, ].].).

155{d., pag. 2815,

156 112 S, Cr., pag. 2862 (Rehnquist, CJ., concurriendo al fallo en parte y disintiendo en parte),
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error, el que aparentemente violaba el principio de ‘legitimidad’ manifestado en el voto con-
junto”!¥7,

Segundo, el voto de Rehnquist muestra que Casey siguid a Roe de una forma arbitraria, al
mostrar que el stare decisis no ordenaba que dicho precedente fuera seguido'®. El voto de
Rehnquist interpreta las “consideraciones prudenciales y pragmaticas”'* de manera diferente
que el voto conjunto. El voto de Rehnquist establece que el argumento de confianza (reliance)
del voto conjunto es defectuoso porque: (1) al afirmar la importancia de los intereses de con-
fianza (reliance interests), el voto conjunto no hace mas que “afirmaciones generalizadas™ de que
los estadounidenses han “ordenado su pensamiento y forma de vivir en torno a” Roe'; (2) el
voto conjunto desarraiga el marco trimestral', y (3) el simple hecho de que una o mas gene-
raciones hayan crecido acostumbradas a las reglas establecidas en decisiones trascendentes no
ha impedido que la Corte corrija errores en otros casos, tales como Plessy o Lochner'™. Luego,
el voto de Renhquist critica la invocacién que el voto conjunto hace del cambio doctrinario
como un factor para determinar si el stare decisis debe o no obligar, estableciendo que “con
certeza no hay necesidad, al considerar si apartarse o no del stare decisis en un caso constitucio-
nal, de que una decisién sea mis erronea ahora de lo que fue al tiempo en que se dict6”'**,
Finalmente, el voto de Rehnquist establece que los constantes “apuntalamientos” facticos de
Roe (que las mujeres se embaracen, los fetos sean viables, las mujeres den a luz) no obligan a
invocar el stare decisis'®*.

2. Viraje brusco (Swerving)

En el clinamen, el poeta sigue “la doctrina recibida hasta un cierto punto, y luego se desvia,
insistiendo en que se tomé una direccion errdnea justo en ese punto y no en otro”'**. Una
Tempestad (la obra de Cesaire) se aparta de La Tempestad al enfatizar debilidades en la obra de
Shakespeare, afirmando que la descripcidn historica fallaba en su retrato del lenguaje y religion
de Caliban (entre otras cosas). El voto de Renhquist emplea una estrategia similar, argumen-
tando que Roe fue situado erréneamente en la historia nacional y jurisprudencial. Sefiala
primero que las tradiciones historicas de los estadounidenses no apoyan la vision de que el
derecho a terminar un embarazo es un derecho fundamental. El voto dice:

“El common law que heredamos de Inglaterra hacia un delito del aborto posterior al
«quickening» (estado del embarazo en el que se siente el movimiento del feto). Al tiempo de

157 4., pag. 2863.

1% Mientras Roe es el precedente bajo escratinio, el voto de Rehnquist también reconoce que el voto conjunto serd
precedente para casos futuros. El voto de Reehnquist argumenta asi, no sélo que Roe estaba equivocado, sino también que el voto
conjunto incluso lo distorsiond.

19 fd., pig. 2808 (voto de O'Connor, Kennedy y Souter, ].J.)

190 fd en pig. 2862 (Rehnquist, C.J., concurriendo al fallo en parte y disintiendo en parte) (citando el voto de O’Connor,
Kennedy y Souter, ].]., id, pag. 2809). El voto de Rehnquist no se refiere al tema de la practicabilidad. El voto de Scalia afirma que
la (inica razdn por la que Roe era practicable era su marco trimestral, el que Casey abandono. fd., pig. 2881 (Scalia, )., concurrien-
do al fallo en parte y disintiendo en parte).

81 {d., pag. 2860 (Rehnquist, C.J., concurriendo al fallo en parte y disintiendo en parte).

162 {q,, pag. 2862,

194, pig. 2861,

154 Ibid.

19" Bloom, op. dit. en nota 6, pg. 29 (énfasis omitido).
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la adopcién de la Decimocuarta Enmienda, las prohibiciones o restricciones legales al
aborto eran un lugar comiin; en 1868, al menos 28 de los entonces 37 Estados y 8 Territo-
rios tenian leyes que prohibian o limitaban el aborto... [Veintiuna] de las leyes restrictivas
del aborto vigentes en 1868 estaban atin vigentes en 1973 cuando se fallé Roe, y una
abrumadora mayoria de los Estados prohibié el aborto a menos que fuera necesario para
preservar la vida o la salud de la madre”'®,

Segundo, el voto de Renhquist sugiere que Roe fue un hijo “malnacido” en la genealogia
Jurisprudencial, trazando la evolucién de la construccién de la frase “libertad” en la Clausula
del Debido Proceso de la Decimocuarta Enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos de
Norteamérica. El voto de Rehnquist enumera los casos anteriores a Roe que ampliaron el
significado de la frase mis alld de la libertad de restriccién fisica: Pierce vs. Society of Sisters (el
derecho de enviar a un nifio a una escuela privada), Meyer vs. Nebraska (el derecho a ensefiar
un lenguaje extranjero en una escuela parroquial), Loving vs. Virginia (el derecho a casarse),
Skinner vs. Oklahoma (el derecho a procrear), Griswold vs. Connecticut (el derecho a usar
anticonceptivos) y Eisenstadt vs. Baird (el derecho a usar anticonceptivos)'”. Luego distingue
a Roe de su extensa lista sobre la base de que “a diferencia del matrimonio, la procreacion y la
anticoncepcion, el aborto involucra la terminacién de vida potencial con fines determina-
dos™*". Debe, por consiguiente,“ser reconocido como sui generis, diferente en especie de los
otros que la Corte ha protegido bajo la regla de la autonomia y privacidad personal o fami-
liar™*. Nuevamente, Roe es retratado como una desviacién injustificada de una genealogia
que seria, de otro modo, aceptable. De esta forma, el voto de Rehnquist se presenta a si mismo
como un sucesor mas viable de esta genealogia que Roe.

3. Conclusion

Como Utia Tempestad, el voto de Rehnquist muestra como arbitrario al precursor al tiempo que
saca provecho de su debilidad sustantiva. Para mostrar que Roe es arbitrario y evitar a la vez el
nihilismo, el voto de Rehnquist afirma que la razén otorga una mejor base para la legitimidad de
lo que lo hace una adherencia esclavizada al precedente para agradar a la opinién publica. Luego
considera la debilidad del derecho a abortar tanto en la historia como en la jurisprudencia cons-
titucional. En ambas rebeliones del Chicf Justice Rehnquist, la explicitacién evita la necesidad de
adherirse aparentemente al precedente. No evita, sin embargo, la necesidad de ajustarse al marco
de argumentacion del precedente. Como en la obra de Cesaire, este marco debe ser aceptado, no
a pesar, sino mas bien debido a la naturaleza abierta de la subversion.

1128 Cx pig. 2859 (Renhquist, C.J., coneurriendo al fallo en parte y disintiendo en parte) (citacion omitida),

"7 Ibid. (citando a Pierce v. Socicty of Sisters, 268 U.S. 510 (1925); Meyer v. Nebraska, 262 U.S, 390 (1923); Loving v.
Virginia, 388 U.S. 1 (1967); Skinner v. Oklahoma, 316 U.S. 535 (1942); Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965); Eisenstade
v. Baird, 405 ULS. 438 (1972)).

' [d., pig. 2859 (citando a Harris v. McRae, 448 U.S. 297, 325 (1980),

" Ibid. (citando a Thornburgh v. American College of Obstetricians and Gynecologists, 476 ULS. 747,792 (1986) (White, .,
disintiendo).
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VI. La divergencia de la literatura y el derecho:
Reconsiderando el voto conjunto de Casey

Hasta este punto, este articulo ha argumentado que el derecho y la literatura estin mas proxi-
mos de lo que Cole hizo parecer, en el hecho de que los recursos retoricos usados en la
ansiedad de influencia pueden ser aplicados, sin calificaciones, al derecho. Esta seccion sugiere
que los campos del derecho y la literatura estin mas apartados de lo que Cole percibio.
Especificamente, Cole toma el beneficio que la creatividad individual tiene en la literatura y lo
transfiere sin calificacion al derecho. Sin embargo, debido a que el derecho vy la literatura varian
en sus consecuencias, el valor de la creatividad en el derecho no puede ser apreciado segin
parametros literarios. Los votos que utilizan explicitamente la creatividad literaria, tales como
los dictamenes judiciales redactados parodiando a la poesia o al cine, muestran que tal creativi-
dad no tiene un valor presumiblemente positivo en el derecho. Muy por el contrario, la crea-
tividad de esta especie estd fuertemente desfavorecida. Formas mis sutiles de creatividad, tales
como la usada en el voto conjunto de Casey, pueden tener también connotaciones negativas.
A pesar de que la creatividad judicial no es dafiina per se, no debiera ser alabada sin calificacion.
Al presentar una vision tendenciosa de la creatividad legal, el marco teérico de Cole oscurece
los inconvenientes potenciales de la innovacion irrestricta.

En la vision de Cole, todos los escritores, incluyendo a los poetas y los jueces, tienen egos
que los impulsan a“malinterpretar” a sus predecesores. La sociedad, sin embargo, tiene intereses
independientes en los roles de los poetas y los jueces, que dan forma al grado en que este
egotismo puede expresarse, Sin embargo, ya que la sociedad valora en los jueces la consistencia
y la estabilidad, ellos experimentan una tension entre la expectativa social y el ego personal.

Mientras Cole caracteriza con precision la tension entre la creatividad y la legitimidad en
el rol del juez, implica incorrectamente que la creatividad debiera ser siempre valorada por
sobre la legitimidad. Cole alaba la “grandeza” en su sentido poético, refiriéndose al encumbra-
miento del artista sobre un pasado restrictivo, afirmando que “la grandeza requiere de un
quiebre respecto al precedente y de una habilidad para dirigir a quienes lo sigan; reverenciar a
la autoridad simplemente no calza en ninguna definicion de ‘grandeza’ ”'"". Asi, Cole usa la
“grandeza” para describir la creatividad por si sola, evitando en consecuencia, de manera efec-
tiva, el logro de la grandeza por jueces que exhiban cualquier grado de restriccion.

Cole podria replicar a ello afirmando que al llamar “grandeza’ a la creatividad esta simple-
mente tomando una definicién de la literatura y aplicindola a su analogo mas similar en el
derecho; asi, su uso de la palabra “grandeza”™ para describir la creatividad podria no significar
que la creatividad es superior a la legitimidad. Este argumento fallaria, sin embargo, de dos
formas. Primero, Bloom presenta la creatividad como la esencia de la gran literatura: El térmi-
no “creatividad” no puede transferirse a otro campo sin su connotacién poderosamente positi-
va. Segundo, Cole toma prestada la terminologia de Bloom para darle a la legitimidad legal una
connotacion negativa, afirmando que “el juez encuentra legitimidad en un tipo de avance
pesado y demoroso™!"".

La conversioén simple que Cole hace de valores literarios en valores legales es reductiva,
porque pasa por alto una diferencia fundamental en los efectos de los esfuerzos de los escritores

170 Cole, op. it en nota 7, pig. 867 n. 33.
THd., pag. 866.
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en el derecho y la literatura. Margaret Jane Radin hace una advertencia “contra cualquier
ecuacion metaférica del derecho vy la literatura, debido a su tendencia a oscurecer la violencia
del derecho... Las regulaciones provistas de autoridad ordenan, no invitan”'’2, La distincién
aparece con mas claridad en las raras ocasiones en que los jueces infunden a sus dictimenes la
variedad literaria de la creatividad, tal como un fallo!™ escrito como una parodia en verso al
poema “El Cuervo” de Edgar Allan Poe'™, o un dictamen'” que contiene lineas de la pelicula
Wayne’s World"®. A diferencia de las parodias literarias de textos literarios'”, estas parodias
legales de textos literarios provocan una ansiedad especifica al derecho: el miedo de que la
creatividad haya surgido a expensas del debido proceso. Como si para responder a esta ansiedad,
el juez en el caso de “El Cuervo” senalara que el dictamen es favorable a la tinica parte existente
en el procedimiento de quiebra, de manera que su fallo es comparativamente inofensivo. En el
caso de Wayne’s World, habian dos partes adversariales, asegurando por consiguiente que el
dictamen seria adverso a una de ellas. Sin embargo, el juez se protege a si mismo al presentar el
tema como una simple cuestion de prescripcion (statute of limitations). Si un fallo de este género
tratara un tema legal mas ambiguo, tal creatividad podria aparecer inapropiada, incluso cruel, ya
que su tono poco serio no seria acorde a la funcién judicial y a la gravedad de la situacion.
Todos los fallos de este género, en diferentes grados, ponen en relieve las distinciones entre
los textos literarios y legales. La distincion es entre los textos literarios, que no son coercitivos
y que pueden, por lo tanto, “malinterpretar” sin restricciones, y los textos legales, que si son
coercitivos y que deben por consiguiente restringir cualquier “mala lectura”. Como dice Gewirtz:

“Cuando los poetas ‘malinterpretan’ o distorsionan el pasado como parte del proceso creativo,
la condena moral no es apropiada, descartando todo plagio. El resultado poético general-
mente se justifica a si mismo; podemos ser iluminados por el hecho de entender el proceso
que produjo el resultado, pero la calidad del resultado normalmente ratifica el proceso. El
derecho es diferente: el proceso es tremendamente importante. El derecho implica poder,
y el poder esta justificado y limitado por el proceso™'™.

Asi, un texto legal nunca puede limitarse ni justificarse a si mismo, como ocurre con algunos
textos literarios.

La Corte Suprema tiene todavia que producir un fallo poético; probablemente no es la
poesia el tipo de creatividad que la nacién debe temer de sus magistrados superiores. Sin
embargo, como demostr6 la discusién de Casey anteriormente expuesta, la Corte ha usado
variedades mas sutiles de creatividad legal. El voto conjunto de Casey fue una instancia de ese
tipo de creatividad: como “Rosencrantz y Guildenstern...”, el voto conjunto pareci6 fiel al
precedente y al mismo tiempo lo revirtio. Como en el caso de la parodia en rima, el apophrades

172 Margaret Jane Radin, " After the Final No There Comes a Yes: A Law Teacher’s Report”, 2Yale |.L. & Human, Pigs. 253,
265 (1990), citado en Craft, op. cit. 14, pig, 5253

'™ En respuesta Love, 61 B.R.. 558 (Bankr. S.I. Fla, 1986) (“Now my motion caused me terror / A dismissal would be error.
/ Upon consideration of § 707 (b} in anguish loud | eried / The court’s sua sponte motion to dismiss under § 707 (b) is denied.”).

1 Edgar Allan Poe,"“The Raven”, en Complete Poems and Selected Essays, pag. 71 (Richard Gray ed., 1993).

' Noble v. Bradford Marine, Inc., 789 E Supp. 395, 397 (S.1D. Fla 1992) (fallando que el "mis bien trucho” [most bogus|
intento de remocién del acusado “no vale” [not worthy] y es “bien descuidado™ [way improvident], y argumentando que el
acusado debe “seguir la fiesta” [party on] en la corte estatal).

"7 Waynes World (Paramount 1992),

""Ver, p.e., Hecht, op. cit. en nota 76.

"™ Gewirtz, op. cit. en nota 48, pag. 667.

171



DERECHOY HUMANIDADES

tiene diferentes implicaciones en la literatura y en el derecho. Mientras “Rosencrantz...” sim-
plemente persuadia a algunos lectores a ver Hamlet de otra forma, Casey removi las proteccio-
nes que rodeaban al aborto, previamente otorgadas a un pais completo'™.

Cole reconoce que la persecusion de la creatividad en el derecho a menudo alienta a una
falta de franqueza, debido a la doctrina del stare decisis: “El juez... debe al mismo tiempo ‘leer
mal’, para hacerle espacio a su contribucién, y ‘no leer mal” en apariencia, para extraer la
autoridad del precedente™™. Como se vio arriba, sin embargo, Cole alaba esta falta de fran-
queza sin distinciones, en tanto sea exitosa. Dadas las consecuencias de Casey, la celebracion de
Cole de esta falta de franqueza es sospechosa. Como afirma Guido Calabresi en el contexto de
la interpretacion de leyes:

“No debiéramos olvidar... que el lenguaje de los categéricos, de subterfugios, es particular-
mente propenso a la manipulacién. Le permite a aquellos que estin en determinada posi-
cion emplear absolutos para enmascarar lo que estin haciendo, para esconder de quién son
los intereses que estan comerciando.Y demasiado a menudo tal encubrimiento se convier-
te en autosirviente o en un tipo de explotacién. Si un tribunal niega que estd modificando
o forzando la revision de una ley que en su opinién ha perdido sentido, ese tribunal esti en
una posicion mas normalmente apta para servir a sus propios fines que un tribunal que
debe admitir abiertamente lo que estd haciendo y justificar su conducta racionalmente™ ™.

Este analisis tiene claras implicaciones para el voto conjunto, el que puede ser visto como
utilizando la doctrina del stare decisis para evadir la revision de sus innovaciones. Esto no es para
decir que la falta de franqueza del voto conjunto era inevitablemente mala. Puede haber situa-
ciones en las que la franqueza, o la creatividad en general, debieran negociarse con otros valo-
res: El voto conjunto podria haber sacrificado racionalmente alguna franqueza para conservar
la legitimidad de la Corte.

El analisis de Cole falla porque impide al lector siquiera preguntar acerca del valor de la
franqueza en dictimenes como el del voto conjunto. Mientras un juez puede no errar al actuar
solapadamente, en tanto tenga razones correctas para hacerlo, un académico yerra con seguri-
dad si no sefiala que se estd llevando a cabo un intercambio de esa naturaleza'?. El aspecto mis
dafiino del anilisis de Cole es que toma la connotacion presumiblemente positiva de la que la
creatividad disfruta en la literatura y la aplica al derecho. Esta apropiacion acritica oscurece las
ramificaciones negativas que la creatividad tiene en el derecho.

17 Pese a que el explorar los efectos de Casey estd mis alli del alcance de este articulo, dichos efectos son claramente

poderosos y potencialmente amplios. En donde el aborto era un derecho “fundamental”, los Estados pueden ahora restringir las
decisiones de aborto chequeadas sélo por el muy ambiguo estindar de “carga indebida”. Mis aun, la clarfsima regla del sistena
trimestral ha sido abandonada.
" Cole, op. cit. en nota 7, pig. 868,
"™ Guido Calabresi," A Common Law for the Age of Statutes™, pdg. 179 (1982); ver también Gewirtz, op. it. en nota 48, pig. 667
(“Asi, el ‘leer mal’ v otras deshonestidades en las consideraciones de los fallos, son generalmente mas que fallas en el oficio; la
inocencia en el razonamiento judicial es parte de la moralidad del oficio™).

g fer, p.e., Calabresi, op. crt, en nota 181, pag, 180.
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VII. Conclusion

El precedente ocupa un lugar primordial tanto en la literatura como en el derecho, tal como se
reflejaba en las teorias de la ansiedad de influencia y del stare decisis. La descripciéon de Cole
acerca de como puede usarse la ansiedad de influencia para describir al derecho es una contri-
bucién valiosa para la rama de derecho-como-literatura del movimiento derecho y literatura.
Este articulo ha buscado refinar el anilisis de Cole de dos formas. Primero, considerd las seis
relaciones revisionarias de Bloom, asi como la dinimica freudiana general de “malas interpre-
taciones’” desarrollada por él. Este analisis aplicé dos de las relaciones tanto a textos literarios
como legales, examinando co6mo el apophrades trabajaba tanto en “Rosencrantz...” como en el
voto conjunto de Casey, y como el clinamen funcionaba tanto en Una Tempestad (la obra de
Cesaire) como en el voto del Ministro Rehnquist. Dicho analisis va mas all4 de la observacion
general de Cole acerca de que las similaridades entre el tratamiento legal y literario existen,
para mostrar que la teoria de Bloom puede funcionar de maneras similares tanto en la literatura
como en el derecho. El analisis sugiere también que la taxonomia de las estrategias retoricas
desarrollada por Bloom puede proveer un vocabulario para describir y analizar los fundamen-
tos de los fallos colegiados. Debido a que el derecho no ha desarrollado un vocabulario similar
propio, estos términos pueden ser empleados utilmente para identificar y discutir las estrategias
retoricas en el derecho.

Este articulo ha buscado también distinguir como opera la ansiedad de influencia en la
literatura y en el derecho, senalando las diferentes funciones y consecuencias de textos en
ambas disciplinas. No se puede transponer el valor positivo de la creatividad en la literatura al
derecho, en donde la creatividad debe equilibrarse con el debido proceso. Al no hacer esta
distincion entre literatura y derecho, Cole aplaude irreflexivamente la falta de franqueza exhi-
bida por determinados votos en tribunales colegiados. Al modificar el esquema de Cole, este
articulo ha recalcado la importancia de mantenerse alerta frente a potenciales abusos, asi como
a los usos, del precedente.

En un sentido mas amplio, este ensayo ha sido tanto una extension del analisis de Cole
como una critica a él. El movimiento de derecho y literatura ha sido criticado por su falta de
implicaciones prescriptivas. El juez Posner ha dicho que:

“La relacién entre la literatura y el derecho es menos regular [que aquella entre el derecho
y la economia], porque no hay una teoria central de la literatura que pueda tomarse y ser
aplicada a un cuerpo legal (body of law); porque no hay un impulso programatico central,
sea positivo o normativo, para el movimiento de derecho vy literatura..." "™,

A pesar de que este articulo ha hecho ajustes necesarios al marco teérico de Cole, se une a este
autor en sostener que la teoria literaria tiene implicaciones prescriptivas para el entendimiento
del derecho. Mientras ciertas convergencias entre el derecho y la literatura pueden ser poco
mas que accidentales, las inquietudes retéricas y tedricas desarrolladas por Bloom pueden ayu-
dar a los lectores a identificar coémo ciertos casos subvierten a sus precedentes para adquirir
significado. A través de dicho proceso, un texto —literario o legal— dirige e invita a realizar
intensas “malas lecturas”. Este articulo ha intentado hacer lo mismo.

%2 Posner, op. cit. en nota 10, pig. 1.
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