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“La representacion de un progreso del género humano en la historia
es inseparable de la representacion de la prosecucion de ésta a lo largo de un
tiempo homogéneo y vacio. La critica a la representacion de dicha prosecucion
debera constituir la base de la critica a tal representacion del progreso.” W.Benjamin “Tesis de la

filosofia de la historia”

Introduccién:

Generalmente, cuando hablamos de teoria politica, ya sea moderna o contemporanea, nos
enmarcamos en el derecho positivo para referirnos a lo justo o lo injusto; ahora bien, lo
primero que deberiamos preguntarnos es qué es el derecho y qué es la justicia.

Nuestra propuesta es hacer un recorrido partiendo de la idea de violencia como acto
fundacional del derecho positivo, rastrearemos también la diferencia existente entre el
derecho y la justicia; daremos cuenta del lenguaje como punto relacional entre el derecho y la
injusticia, concluyendo con que es tarea de la filosofia politica y de la teoria politica dar
cuenta de la (im)posibilidad de hacer ejercicio del Derecho como asi también del
reconocimiento ciudadano aunque, como contrapartida, la justicia es el lugar del don, de la

deuda, de una democracia por venir...

Si buscamos los conceptos a través de la Real Academia Espafiola, vemos que define a la

justicia como una de las cuatro virtudes cardinales’, que inclina a dar a cada uno lo que le

" Virtud: Cada una de las cuatro, prudencia, justicia, fortaleza y templanza, que son principio de otras en ellas contenidas



corresponde o pertenece y en una segunda acepcion aparece como derecho, razon, equidad’
A su vez, por derecho nos dice que es la facultad del ser humano para hacer legitimamente lo
que conduce a los fines de su vida, o también facultad de hacer o exigir todo aquello que la
ley o la autoridad establece en nuestro favor, o que el duerio de una cosa nos permite en ella.
Esto nos lleva a la confusion de los dos términos. Como vemos “justicia” lleva
intrinsecamente el derecho, mientras que ‘“derecho” lleva consigo la autoridad -pero no
necesariamente la justicia-.

A partir del sujeto cartesiano podemos vislumbrar una nueva concepcion socio-politica: El
Estado. Con el surgimiento de éste, el Derecho Positivo se instituye para dar un caracter
“legal y legitimo” a los derechos naturales de los hombres racionales, que hasta ese entonces
emanaban de la ley natural dictada por Dios. Existe, entonces, una creacioén juridica que
permite la conformaciéon de una sociedad homogénea, simétrica e igualitaria aunque nos
encontramos con un gran problema: como podremos determinar lo justo. Muchas veces se ha
confundido el término equidad con justicia, siendo que equidad se la encuentra como
sinonimo de legalidad, legitimidad e imparcialidad entre otros. Pero todos estos conceptos son

“propiedades” del Derecho.

La paradoja schmittiana (;0 solo es una excepcién?)

Schmitt, jurista aleman del periodo entre guerras, imprime en 1921 en su libro La dictadura 'y
en 1922 en Teologia politica el concepto de “estado de excepcion” el cual ha generado
disimiles opiniones entre juristas, filosofos y politélogos. Esta categoria va de la mano de otro
concepto acufiado como “la decision”, punto crucial en la determinacion de la practica del
estado de excepcion.

“Lo excepcional dice Schmitt "... es lo que no se puede subsumir; escapa a toda
determinacion general, pero, al mismo tiempo, pone al descubierto en toda su pureza un
elemento especificamente juridico, la "decision. El caso excepcional reviste caracter absoluto
cuando se impone como primera medida la necesidad de crear una situacion dentro de la cual
puedan tener validez los preceptos juridicos..."” (Duarte: 1998, 2) El estado de excepcion es la
forma originaria del derecho. Para Schmitt, “soberano es aquél que decide sobre el estado de
excepcion”

Ante todo debemos tener en cuenta que en la figura de dictadura Schmitt establece el estado

de excepcion. Por ello distinguiremos dos caracteres del mismo: por un lado la dictadura

2 Justicia natural, por oposicion a la letra de la ley positiva.



comisarial, la cual tiene por objeto defender la constitucién vigente, y por el otro lado la
dictadura soberana, la cual puede generar un nuevo orden de cosas para imponer una nueva
constitucion. Hay un punto importante dentro de la dictadura soberana, que no podemos pasar
por alto para seguir el hilo conductor de este trabajo, porque en Teologia Politica explicita
una operacion inscripta en la distincion en el dmbito del derecho a saber: la norma y la
decision. Es por eso que el estado de excepcion tiene un caracter fundacional, debido a que
instituye un orden y dispone las circunstancias dentro de las cuales van a tener validez los
nuevos preceptos juridicos.

“;Qué se entiende por decision? La decision soberana es extrajuridica, puesto que se libera
de todas las trabas normativas y se torna absoluta, en cuanto no obedece a ningun tipo de
patron legal preestablecido. Ante “un caso excepcional, el Estado suspende el derecho en
virtud del derecho a la propia conservacion”. Por el contrario, en los casos normales cabe
reducir al minimo el elemento auténomo de la decision, es decir, la posibilidad de tomar una
resolucion al margen del orden juridico” (Oro, 2005:174)

Agamben nos advierte que “la situacion creada por la excepcion tiene, por tanto, la
particularidad de que no puede ser definida ni como una situacion de hecho ni como una
situacion de derecho, sino que introduce entre ambas un paraddjico umbral de indiferencia”
(Agamben, 2002: 29) Este umbral —la excepcion soberana- es establecido como localizacion
fundamental del adentro y el afuera, estableciendo una relacion posible de validez entre ellos
que dista de la dicotomia caos-orden o dentro-afuera.

Podemos decir que la decision se refiere a la propia relacion entre derecho y hecho. El
derecho tiene como funcidon “normalizar” la vida cotidiana, real; el filésofo italiano sostiene
que la estructura de la norma siempre es de tipo si (caso real)... entonces (consecuencia
juridica)... y por eso “un hecho es incluido aqui en el orden juridico por medio de su

exclusion y la transgresion parece preceder y determinar el caso licito” (Agamben, 2002: 38)

Benjamin v la tension entre justicia v derecho. (Una respuesta Schmitt

No debemos olvidar el contexto historico en el que se desarrolla esta correspondencia entre
Benjamin y Schmitt, el cual remite al ascenso del nacionalsocialismo, y ambos estdn
preocupados por el problema de la soberania. Esta interlocuciéon que le hace a Schmitt
contestando a su escrito La Dictadura, pone de manifiesto que el problema central son los

medios y la posibilidad de pensar la violencia como puro medio. La tradiciéon juridica



moderna liga a la violencia con el derecho, pero de modo externo, es decir en relacion con los
fines, esto es, con la justicia a la cual esta violencia, fortuitamente, esta utilizando.

Siguiendo a Benjamin “la tarea de una critica de la violencia puede definirse como la
exposicion de su relacion con el derecho y con la justicia” (Benjamin, 1921: 2) y partiendo de
esto vemos que la violencia solo puede ser encontrada en “el reino de los medios” porque el
derecho positivo es aquél que puede juzgar los cambios del mismo mediante la critica de sus
medios en contraposicion al derecho natural que lo hace mediante la critica de sus fines. Es
entonces que decimos que el derecho positivo responde a la “legalidad” de los medios
mientras que el derecho natural “justifica” los fines justos.

Dijimos que para el derecho los “fines naturales” constituyen® una violencia exterior al
derecho y por ende una amenaza fundamental. Por ello, éste ha de monopolizar la violencia
no para salvaguardar sus “fines juridicos” (Justicia) sino sobre todo para salvaguardar el
derecho mismo. Como veremos mas adelante, toda violencia lleva implicita un caracter de
creacion juridica. Solo por esta cardcter fundador y por ende fuera del derecho, es que el
derecho ha de salvaguardarse desde su propia violencia que lo conserva.

Sin embargo, Schmitt en “El concepto de lo politico” escrito en 1932 anuncia que la
politica no existirda mas cuando desaparezca la relaciéon “amigo-enemigo” pero como el ser
humano es ontologicamente conflictual, y es el antagonismo el que activa la dindmica de la
relacion amigo-enemigo, es que la politica es ineludible. “El Estado como unidad politica
determinante ha concentrado en si mismo una atribucién enorme: la de la posibilidad de librar
una guerra y, con ello, la de disponer sobre la vida de los seres humanos” (Schmitt, 1932: 20)
Esto trae aparejado la exigencia a los miembros del pueblo de dar su vida — entendiéndose

matar y/o morir- a cambio de matar al otro, ubicado del lado enemigo.

Si solo nos basamos en el derecho positivo, nos remitimos al derecho como la
(re)presentacion falsa de la justicia, porque el derecho necesita de una sancion y una “fuerza
de ley”, como la llama Derrida, que pueda dar castigo a quien no cumple los mandatos que
han sido institucionalizados, y la obediencia a la misma se debe a que ella remite autoridad*

que puede ejecutar una sancion determinada seglin la proporcionalidad de la falta cometida’.

% Al igual que Thomas Hobbes.
4 Es interesante el concepto que distingue Thomas Hobbes en su obra “Leviatdn” en el capitulo 16 ... asi como

al derecho de posesion se llama dominio, el derecho a realizar una accion se llama AUTORIDAD.”

> Es asi que Locke propone una reparacion por parte del agresor al damnificado.



La violencia es fundante de la ley juridica en tanto que ella sera incorporada en el uso
legitimo. El Estado para Weber pretende el monopolio legitimo del ejercicio de la fuerza
publica. El derecho descansa sobre la espada.

“La funcién de la violencia en la creacion juridica es, en efecto, doble en el sentido de que
la creacion juridica, si bien persigue lo que es instaurado como derecho, como fin, con la
violencia como medio, sin embargo -en el acto de fundar como derecho el fin perseguido- no
depone en modo alguno la violencia, sino que sélo ahora hace de ella en sentido estricto, es
decir inmediatamente, violencia creadora de derecho, en cuanto instaura como derecho, con el
nombre de poder, no ya un fin inmune e independiente de la violencia, sino intima y
necesariamente ligado a ésta. Creacion de derecho es creacion de poder, y en tal medida un
acto de inmediata manifestacion de violencia. Justicia es el principio de toda finalidad divina,
poder, el principio de todo derecho mitico” (Benjamin, 1921: 14 y 15)

En el derecho persisten dos violencias: la violencia conservadora y la fundadora de derecho,
las cuales, a su vez, prueban el fundamento negativo del derecho. Benjamin marca tres
ejemplos en su escrito: el “gran delincuente”, la huelga general revolucionaria y la pena de
muerte. El paso de la formalidad del derecho a su aplicacion no podria resolverse sin la
violencia : en ese trance persiste una suspension de derecho, una situacion de excepcion que,
por ello, puede generar y garantir su aplicacion: el derecho no sobrevive sin la violencia que
le fundamenta y le permite coaccionar, y por ende, la relacién violencia y derecho que
Benjamin comprueba en el “derecho europeo” tiene un caracter interno, es decir, el “derecho

europeo” supone la violencia en su propia permanencia.

Hasta ahora dimos cuenta solamente del derecho, pero ;qué pasa con la justicia?

Del lenguaje. ..

Si nos remitimos al derecho natural, podemos ver que lo justo viene de la mano de lo
divino, entendido como el Dios creador, el lenguaje de la creacion®. Esta justicia que da
cuenta de la fundacién de los fines divinos se contrapone a la fundacion mitica que instaura el
poder. Por ello solo Dios hizo que las cosas sean conocidas, porque ¢l es hacedor de palabra.
El hombre les ha dado nombre a las cosas través del conocimiento. La caida del lenguaje

causado por el pecado original es la ruptura del hombre con lo inmediato de la comunicacién

® “El lenguaje es, por lo tanto, hacedor y culminador; es palabra y nombre. En Dios el nombre es creador por ser
palabra, y la Palabra de Dios es conocedora porque es nombre” Benjamin Walter, “Sobre el lenguaje en general

y sobre el lenguaje de los humanos” p 67



— el nombre- cayendo en la mediatez de la comunicacion — el leguaje del conocimiento- Es en
este punto que Benjamin introduce entonces la fundacion del derecho (violencia
conservadora) a través del mito griego, que sacrifica y hace correr la sangre, en
contraposicion a la justicia (violencia fundadora), que también exige sacrificio pero sin
sangre. Como diria Derrida “en la sangre estd toda la diferencia” porque la violencia
fundadora esta representada en la violencia conservadora y de alguna manera la ley de la
iterabilidad es reconocida por Benjamin (Derrida, 1997b:22)

Como vemos Derrida no deja pasar por alto la impronta que Benjamin le da al lenguaje,

porque en ¢l podremos hallar “la pista, la huella profunda en la que se inscribe la presencia
del mal” (Forster, 2005:163) entendida como l6gica de representacion debido a la sustitucion
del lenguaje del nombre por el del conocimiento. Es entonces esta “lengua técnico
instrumental” —como la denomina Forster- la que predomina y estatuye la representacion. La
caida de Babel simboliza esta contaminacion de la lengua creadora, pura, con la historia. La
historia, entonces, lleva consigo el mal por lo cual el hombre no puede hablar mas el lenguaje
de la donacion y solo puede traducir haciendo uso del lenguaje de la comunicacion.
Nada se comunica a fravés de la lengua sino en la lengua como pura comunicabilidad. Esto
lleva a Benjamin “descubrir” que el lenguaje divino y el lenguaje poético son aquellos que
tienen un resto, un plus del lenguaje no representacional. El lenguaje de la justicia entonces
serd aquél que tenga ese resto, en contraposicion al lenguaje humano que es el lenguaje de
derecho.

Podemos, entonces, enunciar, como lo hace Agamben, que “el lenguaje es el soberano que,
en un estado de excepcion permanente, declara que no hay un afuera de la lengua, que esta,
pues, siempre mas alld de si mismo. La estructura particular del derecho tiene su fundamento
en esta estructura presupositiva del lenguaje humano. Tal estructura expresa el vinculo de
exclusion a que estd sometida una cosa por el hecho mismo de estar en el lenguaje, de ser
nombrada. Decir es siempre, en este sentido, ius dicere.” (Agamben, 2002:32)

Decir que no hay un afuera de la lengua implica nuestra limitacion dentro de su estructura
binaria. Solo podemos comprender en ella, porque con el lenguaje podemos establecer la
“contabilidad” del Derecho. “El derecho no es la justicia. El derecho es el elemento del
calculo, y es justo que haya derecho; la justicia es incalculable, exige que se calcule con lo
incalculable; y las experiencias aporéticas son experiencias tan improbables como necesarias
de la justicia, es decir, momentos en que la decision entre lo justo y lo injusto no estd jamas
asegurada por una regla”(Derrida,1997a:11) El derecho pertenece a otra esfera, es la que

reglamenta y da el cuerpo juridico al Estado, convencion mediante, que los hombres



“necesitan” para vivir bajo un orden comun, entendiendo en ello también un mismo lenguaje,
el cual no siempre es posible, por lo que aparece nuevamente la imposibilidad de la politica
para el todo social. Siendo que da un marco general, no todas las singularidades entienden el
lenguaje en el que estd expresado el derecho, que reviste el caracter universal, y si no lo
conocen no pueden hacer uso de ¢l. Es aqui donde podemos establecer una relacion de
injusticia en el derecho. El “otro” no es tenido en cuenta en el derecho, y la justicia hace
temblar esta imposibilidad. El otro como hostil es el que Schmitt reconoce como “enemigo”,
aunque no necesariamente en la figura del extranjero porque el Estado también tiene la

facultad de determinar sus enemigos internos a través de la declaracion de hostis’

Concluyendo... (o el intento de dar cuenta de una politica del acontecimiento)

La justicia debe ser una practica, que paradogicamente, queda como un fendémeno del cual

nosotros no somos capaces de experimentar. La justicia, dice Derrida, es una experiencia de
lo imposible. La justicia es infinita, incalculable y heterogénea.
Mientras que la existencia del derecho es deseable y justa. La justicia queda en un orden
ilusorio, porque en el momento de su aparente amoldamiento en tribunales, y cuando “se hace
justicia” el desarrollo es semejante al de la politizacion: inacable porque cada adelanto y ante
su inmanente ausencia de completud, la politizacion obliga a reflexionar y reinterpretar los
fundamentos del derecho previamente calculados y delimitados.

“... El derecho es esencialmente desconstruible, ya sea porque estd fundado, construido
sobre capas textuales interpretables y transformables (y esto es la historia del derecho, la
posible y necesaria transformacion, o en ocasiones la mejora del derecho), ya sea porque su
ultimo fundamento por definicion no esta fundado. Que el derecho sea desconstruible no es
una desgracia. Podemos incluso ver ahi la oportunidad politica de todo progreso historico.
Pero la paradoja que me gustaria someter a discusion es la siguiente: es esta estructura
desconstruible del derecho o, si ustedes prefieren, de la justicia como derecho, la que también
asegura la posibilidad de la desconstruccion.” (Derrida, 1997a: 9y 10)

Volviendo al punto inicial, es tarea de la filosofia politica y de la teoria politica dar cuenta
de la posibilidad o imposibilidad de hacer ejercicio del Derecho entendido como la forma en
que los sujetos pueden devenirse en ciudadanos — esto es ser un sujeto de derecho- siendo
participes de lo politico y de la politica lo que implica el reconocimiento identitario en tanto

ciudadanos de derecho. Pero ;y la justicia? En el dmbito de la justicia estd el “otro”, el

" “Las formas menos violentas de las declaraciones de hostis son numerosas y diversas: confiscaciones,
expatriaciones, prohibiciones de asociacion o reunion, exclusion de cargos publicos, etc.” Schmitt Carl, £/
concepto de lo politico, 21.



extranjero que en su calidad de huésped irrumpe espectralmente: la justicia como el lugar de
la creacion de los hombres, esta siempre abierta a la interpretaciéon y en una actitud de
responsabilidad hacia el otro. Solo la justicia es capaz de desconstruir al derecho, haciéndolo
temblar y poniendo de manifiesto las fisuras que la modernidad se ha encargado de suturar.

Pensar la imposibilidad de la politica debido a la violencia que conlleva implicitamente el
Derecho me hace repensar entonces el concepto de Justicia, pero no solo en su tension, sino
en la aporia, porque es una ética singular por lo que no es posible normalizar, por lo tanto no
existe una reparacion en el derecho. Derrida diria “lo unico que se puede perdonar es lo
imperdonable” (da el ejemplo del Holocausto) por eso la justicia solicita al derecho.

Rescatar estas ideas me parecio acertado a la hora de hacer frente a la imposibilidad de una
llevar a cabo una politica que vaya de la mano con la justicia. La democracia por venir es
aquella que irrumpa como acontecimiento, que no puede ser pensada en forma programatica y
por lo tanto no tiene una proyeccion a futuro. Cierro esta ponencia con una cita que quiero
compartir con Uds:

“Exhibir el derecho en su no-relacion con la vida y la vida en su no-relacion con el derecho
significa abrir entre ellos un espacio para la accidon humana, que en un momento dado
reivindicaba para si el nombre de “politica”. La politica ha sufrido un eclipse perdurable
porque se ha contaminado con el derecho, concibiéndose a si misma en el mejor de los casos
como poder constituyente (esto es, violencia que pone el derecho), cuando no reduciéndose
simplemente a poder de negociar con el derecho. En cambio, verdaderamente politica es solo

aquella accidn que corta el nexo entre violencia y derecho” (Agamben, 2005: 157 y 158)
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