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Resumen

En el presente texto se presentan tres formas de aproximarse al Derecho en
el contexto histoérico-cultural de la Alemania de la década de los afios 20 del
siglo XX. Los tres modelos vienen representados por Hans Kelsen (modelo con-
tinental), Carl Schmitt (modelo oceanico) y Walter Benjamin (modelo archipié-
lago). La propuesta que se defiende plantea que la forma de pensar el derecho
que nos aporta Benjamin podria superar la relacién intrinseca entre derecho 'y
violencia que encontramos en Kelsen y Schmitt.

Palabras clave: Hans Kelsen; Carl Schmitt; Walter Benjamin; modelo continen-
tal; modelo ocednico; modelo archipiélago.

Abstract

This text presents three types of juristic thought in the cultural-historical
context of Germany in the 1920s. The three models are represented by Hans
Kelsen (continental model), Carl Schmitt (oceanic model), and Walter Benjamin
(archipelago model). The proposal of this research is that Benjamin’s form of
thinking about law could overcome the intrinsic relationship between law and
violence found in Kelsen and Schmitt.

Key words: Hans Kelsen; Carl Schmitt; Walter Benjamin; continental model;
oceanic model; archipelago model.

El texto forma parte del proyecto de investigacion “Transiciones: desmontaje de dictaduras
y construcciéon de democracias en perspectiva” (PID2022-140112NB-100).
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“El orden de una sociedad democratica
estd mas cerca del orden musical
que del orden arquitecténico”.

Maria Zamerano, Persona y democracia (1958)"

1. INTRODUCCION

En el numero 47 del Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, de 1920,
mismo ano del fallecimiento del coeditor, Max Weser, fue publicado el texto
Vom Wesen und Wert der Demokratie, de Hans KeLsen. Justo un afo después,
en 1921, la revista hacia un nimero homenaje al sociélogo recién fallecido.
Ese afno, el mismo en el que MussoLini fundaba el Partito Nazionale Fascista
y HiTLEr ocupaba la direccién del Nationalsozialistische Arbeiter Partei, com-
partieron espacio académico en el Archiv Hans Ketsen y Walter Bensamin. El
primero con su texto Der Staatsbegriff der verstehenden Soziologie, mientras
que el segundo publicaba su enigmatica obra Zur Kritik der Gewalt. También
ese ano, en otro espacio académico -la Editorial Duncker & Humboldt-, Carl
ScumitT publicé Die Diktatur —aunque ScHmITT no era ajeno al Archiv, ya que en
1927 publicaria Der Begriff des Politischen-. Fue, sin duda, un momento clave,
tanto en lo intelectual como en lo politico.

Varios pensadores se dan cita en un mismo espacio y tiempo. Pero, jqué rela-
cion material podemos encontrar entre Weser, KeLSEN, BENJAMIN Y ScHmITT? Quizas
la respuesta la podamos encontrar en la defensa que hizo Kant del fundamen-
to de la legalidad en el orden vigente en tanto vigente:

“Por tanto, un cambio en una constitucion politica (defectuosa), que bien
puede ser necesario a veces, solo puede ser introducido por el soberano
mismo mediante reforma, pero no por el pueblo, por consiguiente, no por
revolucion [...]. Por lo demads, si una revolucion ha triunfado y se estable-
ce una nueva constitucion, la ilegitimidad del comienzo y de la realizacién
no puede librar a los subditos de la obligacién de someterse como buenos

' Zamsrano, M., Persona y democracia. La historia sacrificial, p. 206.
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ciudadanos al nuevo orden de cosas, y no pueden negarse a obedecer leal-
mente a la autoridad que tiene ahora el poder”:?

En las pdginas siguientes quisiera detenerme en tres propuestas topolé-
gicas acerca del Derecho que se enunciaron al inicio de la década de los
anos 20 del siglo xx.> Dos de ellas son bien conocidas, a saber: KeLseN y
ScHMITT, esto es, el modelo continental y el modelo oceénico. Junto a estas
dos posiciones, que en cierta medida han monopolizado el debate iusfi-
loséfico del siglo xx, la propuesta que traigo es la de Benjamin, o lo que se
podria llamar Derecho archipiélago.

El modelo continental histéricamente se basa en el Derecho romano y su
constitucion pasa por la teologia politica, el iusnaturalismo y el racionalismo
perfeccionado con el positivismo juridico. En este modelo encontramos un so-
berano estatal como punto central de imputacién de poder, en régimen de
monopolio. En segundo lugar, el modelo ocednico mantiene una raiz germani-
ca. Este modelo propone que la produccion del Derecho no recae en exclusiva
sobre un Estado-persona como autoridad central formalmente investida de
poder, sino que procede de las autonomias y entrelazamientos entre distintas
asociaciones, con especial papel de la costumbre.

Estos dos modelos, continental y ocednico, se dividen en occidente, presen-
tandose como sus dos mitades: civil law y common law.* La conclusién del
primer modelo viene representada por KeLsen, en el que prima la racionalidad
centralista; y ScHmitT —con Hosses— nos da claves del segundo. En el multipo-
larismo, las potestae indirectae, han de ser neutralizadas. El decisionismo de
ScHmitT se dirige a este sentido: el soberano decide la neutralizacion, suspen-
diendo asi el conflicto entre los distintos sujetos y creando un nuevo orden, ya
no confesional, sino civil y politico. Como sostiene MarraMAO, “la neutralizacion
en la que consiste el acto de nacimiento del ‘dios mortal’ se ejerce sobre la ac-
cién de reagrupamientos histéricamente especificos, motivados por la pretensién
de modelar el orden politico sobre los valores ultimos, identificados con los
principios de una religion considerada como la Unica verdadera: la propia”’ ;Es
posible pensar un tercer modelo en el que el derecho ya no esté vinculado al

KanT, I., Metafisica de las costumbres, pp. 153-155.

Se toman también estos trabajos, en cierta medida, en homenaje al centenario de la Revista
Cubana de Derecho, fundada en 1924.

Marramro, G., Pasaje a Occidente. Filosofia y globalizacion, p. 106.

Marramao, G., Pasaje a Occidente..., cit., p. 116.
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presupuesto de la adquisicidén espacial (principalmente de tierra)®? ;Es posible
un modelo archipiélago de interconexién sin apropiacion de tierra alguna al
modo de las constelaciones de BENJAMIN?

2. CONTINENTE-KELSEN

Hay tres textos de 1920 que pudieran haber marcado las reflexiones de ScHmi-
1Ty BENJAMIN, que mds adelante desarrollaremos y que en ocasiones pasan
desapercibidos, a saber: la Constitucidén austriaca de 1920, escrita, en parte,
por Hans KeLsen, y dos textos de este, Das Problem der Souverdnitdity Vom Wesen
und Wert der Demokratie. Con estos textos, KeLseN rompe definitivamente con
su maestro JeLLINEK.” La soberania serd planteada como una norma de caracter
objetivo, omitiendo de esta forma la personificacion, la voluntad y la decision.
La soberania radicaria en el mismo Derecho, por lo que este, el Derecho, se
instituye como lo supremo e independiente que se impone sobre la voluntad.
De esta forma es coherente tanto con lo establecido en 1911 en los Hauptpro-
bleme como en su Reine Rechtslehre, de 1934. Estado y Derecho se identifican
mutuamente, se confunden como orden.? Y lo que realiza el Derecho, sefala
KeLsen, es ordenar la coaccion.’

Ante esta posicion, Hermann HeLLer denunciard el vaciamiento que hace KeLsen
del Derecho al situar a la soberania en una ley ideal y obviando asi la realidad
donde hay autoridad, desde donde es posible preguntarse quién decide qué.”
Por eso el problema que sefalara HeLLer serd el de la despersonalizacion de la
soberania," en la que, por ejemplo, KeLsen sustituye la voluntad de decidir por
el funcionamiento légico-formal y ahistérico del orden juridico. Para HEeLLer el
problema de la soberania es sociolégico y no juridico. Frente a la red de con-

ScHmITT plantea que nomos deriva de nemein, con el sentido de conquistar y tomar la tierra.
Schmitt, C., El nomos de la tierra en el derecho de gentes del lus publicum europaeum, pp. 31-
46. Un estudio pormenorizado sobre la nocidn en Zartalouos, T., The birth of nomos.

Garcia Lopez, D. J., “Hans Kelsen y la Traditionelle Rechtslehre”, Derechos y Libertades, 33, 2015,
pp. 197-222.

Laal, S., El pensamiento politico de Hans Kelsen (1911-1920), pp. 38-39.
KeLsen, H., Teoria pura del derecho, p. 51.
% HeLier, H., Teoria del Estado, pp. 51y 204.

HeLLer, H., La soberania. Contribucién a la teoria del derecho estatal y del derecho internacio-
nal, p. 85.
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ceptos piramidales de KeLsen, HELLER opondra un poder, una voluntad, situada
en el pueblo.”

Sera en Vom Wesen und Wert der Demokratie cuando KeLsen plantea el instinto
de libertad con la necesidad del orden social:

“... pero ya que hayamos de ser gobernados, aspiramos al menos a gober-
narnos por nosotros mismos. Asi, la libertad natural se convierte en libertad
social o politica. Es politicamente libre quien, aun estando sometido, lo esta
solamente a su propia voluntad y no a la ajena. Con esto queda planteada
la principal diferencia entre formas del Estado y de la Sociedad”.”

En este momento trae KeLsen al que califica como “el apéstol de la libertad”:™
Rousseau. Plantea como la democracia, por unanimidad solo funcionariaen la
creacion del contrato social. En el resto funcionaria solo la democracia indi-
recta del principio de la mayoria. Pero este principio mayoritario no estaria
justificado por la igualdad, sino por la libertad: “la sola idea de que, si no to-
dos, sean libre el mayor nimero posible de hombres, es decir, que el menor
numero posible de ellos tenga una voluntad opuesta a la voluntad general
del orden social, conduce, de un modo l8gico, al principio de la mayoria”.”

La democracia en KeLsen es configurada como mera forma: “la democracia es
la idea de una forma de Estado o de Sociedad en la que la voluntad colectiva,
0 mas exactamente, el orden social, resulta engendrado por los sujetos a él,
esto es, por el pueblo”'* Una democracia sin derechos.”” La normatividad como
sistema autoconcluido de tal forma que “el sistema funciona como si estuviese
fundamentado”'® El sistema se construye por medio de decisiones autorizadas
por normas superiores. Es asi que pueblo y Estado se reconcilian. O ;se produ-
ce una neutralizacién? ;Pero quién decide en ultimo lugar?

HeLLer, H., Teoria del Estado, cit., p. 258.

KeLsen, H., Esencia y valor de la democracia, pp. 16-17.
Ibidem, p. 20.

KeLsen, H., Esencia y valor..., cit., p. 23.

'S Ibidem, p. 30.

PinTore, A., “Democracia sin derechos. En torno al Kelsen democratico’, Doxa, No. 23, 2000,
pp. 119-144.

BarceLLoNa, P, El individualismo propietario, p. 70.
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Lo que plantea KeLsen es una definicién de comunidad del pueblo (como sis-
tema de actos individuales) en negativo, pues no es sujeto sino objetivo del
poder entendido como una abstraccién; lo que provoca que la comunidad
carezca de palabra, le sea sustraida, como que la democracia carezca de valor
comunicativo. La democracia estd asi vacia de comunidad.” ;Qué herida revela
la desubjetivacién del sujeto soberano? ;Dénde queda la violencia en la con-
cepcion autofundativa del Derecho de Ketsen?* La historia se repite y se replica.
El debate en la filosofia del Derecho moderna entre alternativas topoldgicas
que se situan en polos opuestos (politica y derecho, poder y ley, decision y
norma), cuyo objetivo es la relacién entre soberano y subdito.”’ Lo que encon-
tramos en KeLsen es el Uno teoldgico-politico necesario para la conservaciéon
del orden, la unidad que excluye toda dualidad.” Y orden y violencia se coim-
plican. Resuena aqui Thomas Hogges, clave para el pensamiento de ScHmiTT.

3. OCEANO-SCHMITT

Guerra entre gigantes. Asi entiende Giorgio AcamgeN el dossier esotérico” entre
Walter Bensamin y Carl Schmitt.* Una gigantomaquia en torno a un vacio. La ten-
sion entre ambos autores produjo un debate encubierto sobre la soberania.
En cierta medida, la teoria de la soberania schmittiana fue una respuesta a la
concepcién de la violencia benjaminiana. Se trata de una dossier que va desde
1921, con las publicaciones Zur Kritik der Gewalt, de Benjamin, y Die Diktatur, de
ScHmITT, hasta la carta que ScHmiTT escribe a VieseL en 1973, donde reconoce que su
libro sobre Hogges, de 1938, era una respuesta a BENJAMIN.

Esposito, R., Dieci pensieri sulla politica, pp. 66-69.

2 . YRR
% En el marco de la hegemonia en la filosofia juridica, tanto KeLsen como John RawLs o Herbert

HarT son incapaces de explicar la violencia, el nexo entre Derecho y violencia. Véase Garcia
Lopez, D. J,, “Desterritorializar el dispositivo de la teoria del derecho. Hacia una ontologia po-
litico-juridica de la actualidad”, Anuario de Filosofia del Derecho, XXXVI, 2020, pp. 236-241.

' Esposito, R., Bios. Biopolitica e filosofia, p. 18.

22 Gaw, C., Forme della critica. Saggi di filosofia politica, p. 76.

3 Brepexamp o plantea como una relacion bizarra. Brebekamp, H., “From Walter Benjamin to Carl

Schmitt, via Thomas Hobbes", Critical Inquiry, 1999, pp. 248-266. Eduardo Maura habla de la
lectura de la conspiracién de Agamben. En Maura Zoria, E., “Para una lectura critica de Hacia
la critica de la violencia de Walter Benjamin: Schmitt, Kafka, Agamben’, Isegoria, 41, 2009,
pp. 267-276.

* AcamBEN, G., Stato di eccezione, pp. 68-83.
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En Les six livres de la République, BopiN diferenciaba entre dos especies de ejer-
cicio del poder estatal, a saber, ordinaria y extraordinaria. En la primera se trata
de un funcionario ordinario (officier) como persona publica a la que se le confia
una accion limitada por la ley. En la segunda tenemos un comisario (commis-
saire), también persona publica a la que se le confia una accion extraordinaria
limitada por la comisién. Por tanto, ambos cumplen una funcién publica, pero
mientras uno estd fundado en la ley, es un cargo permanente y su actividad
estd prevista y limitada por la ley, el otro encuentra su fundamento en la orden,
su cargo no es permanente sino que depende de la actividad extraordinaria
encomendada, que queda circunscrita a las instrucciones, por tanto finaliza
cuando cumple su cometido.” A partir de esta distincion, Schmitt hablara de
dictadura soberana y de dictadura comisarial como dos formas del modelo
de ejercicio de poder extraordinario del que hablaba Bobin. En ambas “forma
parte del concepto la idea de una situacién establecida por la actividad del
dictador. Su naturaleza juridica consiste en que, por causa de un fin a alcanzar
las barreras y los impedimentos juridicos que de acuerdo con la situacién de las
cosas significan un obstaculo contrario a dicha situacién, decaen in concreto”*

La dictadura no deja de ser, para ScHmitT, un concepto juridico.” Pero mien-
tras que la dictadura comisarial suspende la Constitucion (que sigue siendo
valida) para protegerla en su existencia concreta, protegiéndola de un ataque
que la amenaza, la dictadura soberana no suspende la Constitucion sino que
“aspira a crear una situacion que haga posible una Constitucién, a la que con-
sidera como la Constitucién verdadera”* Si la dictadura comisarial apela a una
Constitucidn existente, la dictadura soberana lo hace a una Constitucién a im-
plantar. Es asi que cobre sentido la distincidn entre poder constituyente y poder
constituido. La dictadura comisarial queda vinculada con el poder constitui-
do: es autorizada por un érgano constituido y trae fundamento de la propia
Constitucién que suspende para protegerla, pues “el dictador comisarial es el
comisario de accién incondicionado de un pouvoir constitué”"” En cambio, la
dictadura soberana se define por el poder constituyente, “es la comisién de
accién incondicionada de un pouvoir constituant’ capaz de fundar un nuevo

% Scumirt, C., La dictadura, pp. 64-65.

% Ibidem, pp. 179-180.

77 \éase Estevez Araulo, J.A., La crisis del Estado de derecho liberal. Schmitt en Weimar, pp. 173-206.

% Scumrr, C., La dictadura, cit., pp. 182-183.

2 Ibidem, p. 193.

30 Idem.
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orden juridico. Lo que se pretende es no reducir el Estado a un mero artificio
procedimental.

4. ARCHIPIELAGO-BENJAMIN

Ante esta diferencia, que en Ultima instancia pretendia articular la justificacion
de una dictadura soberana que acabara con la reciente Republica de Weimar,
BensamiN responde. En una carta de diciembre de 1920, dirigida a su amigo
ScHoLem, Bensamin le informa de su proyecto investigador: El verdadero politico,
El desmantelamiento de la violencia, Teleologia sin fin final>' Estas tres partes
conformarian un texto amplio sobre politica. Precisamente la segunda parte,
Abbau der Gewalt, podria corresponderse con Zur Kritik der Gewalt, el texto pu-
blicado en 1921. Este texto fue redactado durante el periodo en el que se con-
centraba en las Die Wahlverwandtschaften de GoetHe (publicado finalmente en
1925 en Neue Deutsche Beitrdge), en el que mudez, lenguaje y violencia se en-
trecruzan. ;Qué pretende BeniamiN en su texto de 19217 Plantear la naturaleza
demoniacamente ambigua del Derecho®y localizar una violencia por fuera del
Derecho, una violencia que escape a la dialéctica poder constituyente-poder
constituido, una violencia divina, revolucionaria o pura.

La idea de pureza que encontramos en sus textos sobre el lenguaje nos acerca
a la interrupcion de lo funcional, de la eficacia, de lo instrumental. La lengua,
por ejemplo, se convierte en un instrumento sin instrumentalidad; esto es, la
relaciéon consigo misma, liberada de toda accién funcional. Ya no se trata de
un proceso en el que un emisor crea un mensaje como medio para para rela-
cionarse con un receptor, propio de una concepcioén burguesa del lenguaje;®
por el contrario, la lengua es un medio puro. La eficacia del lenguaje ya no es
la que se realiza a través, sino en el lenguaje: “todo lenguaje se comunica en

31 Benamin, W,, Briefe, Vol. 1, p. 247.

2 “Und zwar in ddmonisch-zweideutiger Weise ‘gleiche’ Rechte”. BeniamiN, W., “Zur Kritik der Ge-

walt’, en Gesammelte Schriften, Il. 1, p. 198. En la edicién espafiola al cuidado de Juan Barja,
Félix Duque y Fernando Guerrero se traduce de la forma siguiente: “Se trata por tanto de
derechos ‘iguales’ de una manera demoniaco-equivoca” Bensamin, W., “Hacia la critica de la
violencia’, en Obras, Libro Il, Vol. 1, p. 201. En esta traduccién zweideutiger es traducido por
equivoco en lugar de ambiguo. En la ediciéon de Eduardo Maura si se aprecia este detalle:
“en forma demoniacamente ambigua, derechos ‘iguales”. Bensamin, W., Critica de la violencia,
p. 112. La expresién se puede encontrar en el texto de Benyamin Capitalismo como religion,
también de 1921.

3 Bensamin, W, “Sobre el lenguaje en cuanto tal y sobre el lenguaje del hombre”, en Obras, Li-

broll,Vol. 1, pp. 148y 154.
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si mismo, dado que él es, en el sentido mas puro, el ‘medio’ mismo de la co-
municacién. Lo medial, que es la inmediatez de toda comunicacion espiritual,
es pues el problema fundamental de la teoria del lenguaje; y si se considera
magica a esta inmediatez, entonces el problema primigenio del lenguaje es su
magia”** El lenguaje es asi una comunicabilidad en cuanto tal.** Sin embargo,
cuando el lenguaje deviene instrumento, la palabra ya no es la pura comuni-
cabilidad, sino que juzga a través del lenguaje: “el arbol del conocimiento no
se encontraba en el jardin de Dios debido a las informaciones sobre el bien 'y
el mal que como tal era capaz de dar, sino como marca del juicio sobre el que
pregunta.Y esta enorme ironia es el auténtico rasgo distintivo del origen miti-
co del derecho”*

Sobre lo mitico del Derecho se ocupara en Zur Kritik der Gewalt. BENJAMIN cO-
mienza con una advertencia que deviene tesis del ensayo: Gewalt en aleman
significa tanto poder legitimo y establecido como violencia.” El texto se ha
traducido al espafol, inglés o francés enfatizando el segundo de los signifi-
cados (Hacia la critica de la violencia, Pour une critique de la violence, Critique
of Violence), no haciendo justicia a todo el espectro semantico del texto de
BenJamin: la otra cara es el poder legitimo, la autoridad, la fuerza publica: Gesetz-
gebende Gewalt (poder legislativo), Staatsgewalt (autoridad del Estado). Como
pregunta DerripA, “;cdmo distinguir entre la fuerza de ley de un poder legitimo
y la violencia pretendidamente originaria que debid instaurar esta autoridad y
que no pudo haber sido autorizada por una legitimidad anterior, si bien dicha
violencia no es en ese momento inicial, ni legal ni ilegal o, como otros se apre-
surarian a decir, ni justa ni injusta?"*

El método que plantea Benamin es analizar la violencia en su relacién con el De-
recho y con la justicia.” Para ello recurre a la distincion kantiana entre medios
y fines. Tanto el Derecho natural como el Derecho positivo (las dos grandes
corrientes del pensamiento juridico occidental) utilizan el mismo significa-
do para la relacién entre justicia, Derecho y Gewalt. Se trata de la dialéctica

3 Ibidem, p. 147.

3 Idem, p. 150.
* " Idem, pp. 158-159.

7 Bensamin, W, “Hacia la critica...”, Libro II, Vol. 1, cit., p. 183.

% Derrida, J., Fuerza de ley. El fundamento mistico de la autoridad, Ed. Tecnos, Madrid, 2008,

pp. 17-18.

¥ Bensamin, W, “Hacia la critica.. ", Libro II, Vol. 1, cit., p. 183.
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medios-fines. Asi, la concepcién iusnaturalista justifica medios violentos para
fines justos. De esta forma, el Derecho no conoce la justicia, sino la justificacién
de los medios (que pueden ser o no violentos): un fin justo justifica los medios
y su violencia.

Del mismo modo, pero a la inversa, ocurre con el positivismo juridico. Si apa-
rentemente pareciera una corriente diametralmente opuesta al iusnatura-
lismo, ambos mantienen un dogma fundamental: “pueden alcanzarse fines
justos mediante medios legitimos, y unos medios legitimos se pueden aplicar
a fines justos”* Si el Derecho natural justifica los medios a través de la justicia
de los fines (por ejemplo, el fin de la seguridad justifica la suspension de de-
rechos fundamentales), el Derecho positivo garantiza la justicia de los fines a
través de la legalidad de los medios (por ejemplo, la mayoria puede decidir, si
el medio es conforme a derecho, situar en la excepcién a la minoria). KeLsen y
ScHmITT entran dentro de esta dindmica de medios y fines.

Es asi que Bensamin distinga dos tipos de violencia. La violencia instauradora y
la violencia conservadora de derecho serian participes de esa dialéctica me-
dios-fines. O en la terminologia schmittiana: poder constituyente o dictadura so-
berana y poder constituido o dictadura comisarial. Pareciera, por tanto, que la
relacion entre Derecho y violencia no es instrumental, sino constitutiva. Tanto
los fines del Derecho como su propio origen remiten a la violencia. La am-
bigliedad constitutiva del Derecho puede verse, por ejemplo, en el mito del
igualitarismo burgués de la época de las codificaciones (siglo xix). Construido
a partir de la abstraccién juridica, ha encubierto grandes situaciones de des-
igualdad y exclusion social.”' La cualidad del Derecho es ciertamente la ordena-
cién de la fuerza. Por eso la justificacion de la fuerza como fuerza legitima que
produce legalidad, el Derecho la situa en si misma, como un sistema autopoié-
tico, y es aqui donde auin mantiene un claro componente teoldgico politico.”
Este elemento teoldgico convive con una expectativa mistica de justicia como
necesidad de redencién. Derecho y justicia, teologia y mistica “ofrece elemen-
tos para la critica mas profunda del fundamento de legitimidad del derecho
moderno”*

" Ibidem, p. 184.
*"" Resm, E., Lambiguo diritto, p. 51.
2 Ibidem, p. 9.

“ Idem, p. 10.
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Bensamin sitiia aqui a Niobe,* “portadora eterna y enmudecida de la culpa, mojén
entre los humanos y los dioses”* Contra aquella tradicién que desde Ovidio
hasta Dante veia en la hija de Tantalo el modelo del castigo justo, de justicia
divina (recordemos que Niobe perdié a toda su prole, salvo un hijo y una hija,
a manos de Apolo y Artemisa por las burlas que profirié contra la madre
de estos, Leto), Benjamin aprecié en ella el modelo de la violencia mitica:
“la arrogancia de Niobe provoca la fatalidad no porque haya vulnerado el
Derecho, sino al desafiar al destino a una lucha en cual éste tiene que ven-
cer y sacar a la luz de este modo un derecho”* He aqui la vida desnuda,
blofes Leben, objeto de la violencia juridica. Este es el circulo del Derecho:
“La instauracién del derecho es sin duda alguna instauracion del podery,
por tanto, es un acto de manifestacién inmediata de violencia. Y siendo la
justicia el principio de toda instauracion divina de un fin, el poder en cam-
bio es el principio propio de toda mitica instauracién del derecho” Lo que
amenaza al Derecho es la exterioridad, lo que queda afuera.

Derecho y justicia, por tanto, Demonio y dangel. O el angel de la noche.” En el
mismo ano que aparece Zur Kritik der Gewalt, BensamiN publicd Schicksal und
Charakter,” dos textos intimamente unidos por medio del Derecho. En Zur Kri-
tik der Gewalt leemos “pero aunque afecte de forma desdichada a la persona
que esta desprevenida, su llegada no es una casualidad para el derecho, sino
que es un destino que se expone aqui una vez mas en su ambigliedad inten-
cionada”* La operacién que realiza Benyamin en el segundo texto es el de des-
ligar las dos nociones, caracter y destino, de sus lugares prototipicos, a saber:
la ética y la religién. Superando la idea por la que el caracter es un efecto del
destino, disociara destino, felicidad e inocencia.”” El destino no hace posible la

* Sobre la enigmatica figura de Niobe que atraviesa a Dante, HSLDERLIN O BEnjamiN, véase PaLma,

M., Benjamin e Niobe. Genealogia della 'nuda vita'.

* Bensamin, W, “Hacia la critica.. ”; Libro II, Vol. 1, cit., p. 200.

% Ibidem, p. 200.
Y Idem, p. 201.

8 Acamee, G., “Walter Benjamin e il demonico’, en La potenza del pensiero, pp. 205-235.

* Benjamin, W, “Destino y caracter’, en Obras, Libro II, Vol. 1, pp. 175-182.

% Bensamin, W, “Hacia la critica. . ”, Libro II, Vol. 1, cit., p. 202.

51 ., L. . . . .
“En la configuracion clasica griega de lo que es la idea de destino, la dicha que se concede

a una persona nunca se entiende como confirmacion de la inocencia de su vida, sino en ca-
lidad de tentacién para la mayor culpa, que es la hybris. Asi pues, el destino no se relaciona
con la inocencia”. Benjamin, W., “Destino y caracter”, cit., p. 178.
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felicidad, por eso no puede ser pensado desde el campo religioso. El lugar del
destino es el Derecho:

“El derecho eleva las leyes del destino (la desdicha y la culpa) a medidas
ya de la persona; es desde luego falso suponer que tan solo la culpa se en-
cuentra en el contexto del derecho, pudiéndose mostrar sin duda alguna
que todo tipo de inculpacion juridica no es en realidad sino desdicha. Bien
equivocamente, debido a su indebida confusién con lo que es el reino de la
justicia, el orden del derecho (que tan sélo es un resto del nivel demoniaco
de existencia de los seres humanos, en el que las normas juridicas deter-
minaban no sélo las relaciones entre ellos, sino también sus relaciones con
los dioses) se ha mantenido mas alla del tiempo que abrié la victoria sobre
dichos demonios”*

Por eso la relacién entre culpa y condena es de derivacion, pero no de la se-
gunda sobre la primera, sino que la culpa es un efecto de la condena: “el dere-
cho no condena por tanto al castigo, sino a la culpa”** De ahi que el destino sea
una red de culpabilidad de todo lo vivo, de la mera desnuda. Pero el ser huma-
no no tiene un destino, sino que el Derecho —por via de la judicatura— crea un
destino como fatalidad. De nuevo aqui la vida desnuda de Niobe. De nuevo la
ambiguedad demoniaca del Derecho que se refiere al reino de la infelicidad y
de la culpa.” De nuevo su caracter teoldgico que necesita de la autojustifica-
cion.” Por eso, por ejemplo, leer a Rawis sin leer a BEnJamiN nos sitUa en la ilu-
sion del consenso (cuyo espacio es situado en la legalidad procesal) que oscila
entre procedimiento y contenido sustancial, confundiendo ambos planos y
entiendo asi la justicia como destino: “poca importancia tiene la‘contingencia’
también histérica de las construcciones normativas, porque el camino hacia la
justicia es verdadero y racional”*

2 Bensamin, W, “Destino y caracter”, cit., p. 178.

> Ibidem, p. 179.

>* " Resta, E., Diritto vivente, p. 85.

> Resta, E., Lambiguo diritto, cit., p. 13.

> Resta, E., Poteri e diritti, p. 36. Sobre el consenso véase también las paginas 246 y ss.
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La violencia, por tanto, es la Unica capaz de garantizar el Derecho, de institu-
cionalizarlo.” La violencia es lo originario del Derecho.” Es lo que lo amenaza 'y
lo que lo constituye. Por eso son tres los pasajes: 1) en el comienzo encontra-
mos un hecho de violencia (juridicamente infundado) que funda el Derecho;
2) el derecho instituido excluye toda violencia externa; 3) pero dicha exclusion
solo es posible realizarla por medio de una violencia ulterior que ya no es ins-
tituyente, sino conservadora del poder establecido. Por eso, en palabras de
Roberto Esposito, “el derecho consiste en esto: una violencia a la violencia por el
control de la violencia"* El Derecho no quiere eliminar la violencia, sino solo lo
externo. Lo que quiere es interiorizar la violencia externa, el afuera. De ahi que
cuando el orden juridico no puede controlar el conflicto (BenJaMIN piensa en la
huelga®), es cuando el poder del Estado se pone en cuestién, desmintiendo asi
la unidad entre Estado y Derecho pregonada por KeLseN.

El Derecho crea asi otro mundo, una fictio y, al mismo tiempo, reduce el mundo
a su fictio.”” De ahi que no pueda haber igualdad, sino fuerzas equivalentes.
{Como responder a “la pregunta por la violencia inmediata pura que se vea
capaz de poner coto a la violencia mitica”?®* Aqui se localiza otro tipo de violen-
Cia, otro tipo de fuerza ajena a la légica instrumental de los medios y fines, que
no pretende ni crear ni conservar Derecho: reine Gewalt, violencia pura, divina
0 mesianica. Se trata de una violencia puramente destructiva:

“... la violencia divina es lo contrario de la violencia mitica en todos los as-
pectos. Sila violencia mitica instaura derecho, la violencia divina lo aniquila;
si aquélla pone limites, ésta destruye ilimitadamente; si la violencia mitica
inculpa y expia al mismo tiempo, la divina redime; si aquélla amenaza, ésta
golpea; si aquélla es letal de manera sangrienta, ésta viene a serlo de forma

%7 Esta idea ya aparece en la Metafisica de las costumbres de Kan. Véase Boanic, P, Violencia y

mesianismo, pp. 125-126.

> CriNoLa, S., Da dentro. Biopolitica, bioeconomia, Italian Theory, p. 77.

5 Esposito, R., Immunitas. Protezione e negazione della vita, p. 29; Esposito, R., “La comunita e le

funzione immunizzante del diritto’, en P. Barcellona (ed.), Nuove frontiere del diritto, pp. 168-
169. Aqui resuena el derecho a la violencia de Emmanuel LeviNas, en “Mas alla del Estado en el
Estado’, en Nuevas lecturas talmudicas.

% BenjamIN Nos sitlia ante dos tipos de huelga: a) general politica: fortalece el poder del Estado;

b) general proletaria: liquida el poder del Estado.

1 ZarmaLoupis, T, “Violence without Law? On Pure Violence as a Destituent Power” en B. Mo-

ran y C. Salzani (eds.), Towards the Critique of Violence. Walter Benjamin and Giorgio Agam-
ben,p.171.

2 Benjamin, W, “Hacia la critica.. ", Libro II, Vol. 1, cit., p. 202.
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incruenta [...]. El desencadenamiento de la violencia juridica deriva (cosa
gue no podemos exponer aqui con mas detalle) de la inculpacion de la vida
natural, la cual entrega a los seres vivos inocentes y desdichadamente a la
expiacién; expia su inculpacién y redime al tiempo al que es culpable, pero
no de una culpa, sino del derecho. Pues con la mera vida cesa todo dominio
del derecho sobre los seres vivos. La violencia mitica es violencia sangrien-
ta sobre la mera vida a causa de la violencia que le es propia; la violencia
divina pura es, por su parte, ya violencia sangrienta sobre toda la vida,
justamente a causa de lo vivo. La primera exige sacrificios, mientras que los
acepta la sequnda”®

Por tanto, frente a la violencia mitica del Derecho, que encontramos en la pare-
ja poder constituyente-poder constituido o dictadura soberana-dictadura co-
misarial con ScHmiTT, opone una violencia divina, destructora e incruenta. Una
violencia que no pretende el poder, sino la justicia. Asi, queda interrumpida
la l6gica mitica del Derecho como obra humana. La violencia divina es letal
pero incruenta. Porque la critica de la violencia no puede ser sino la critica del
Derecho.* La violencia pura reconfigura la relacién entre Derecho y justicia. La
violencia pura no es un medio para un fin. Se trata de un medio puro al margen
de los fines. No se trata de una violencia como medio justo o injusto para un
fin determinado. Ya no es una violencia en tanto Derecho que se instaura o se
conserva, sino que deshace. Como apunta Giorgio AGAMBEN en una entrevista:

“... la ruptura del nexo entre violencia y derecho abre dos perspectivas a la
imaginacion (la imaginacion es naturalmente una praxis): la primera es la de
una accién humana sin ninguna relacién con el derecho, la ‘violencia revo-
lucionaria’de Benjamin o un‘uso’de las cosas y de los cuerpos que no tenga
nunca la forma de un derecho; la segunda es la de un derecho sin ninguna
relacién con la vida —el derecho no aplicado, sino solamente estudiado, del
cual Benjamin decia que es la puerta de la justicia"®

Por tanto, se trata de una violencia por fuera del Derecho, una violencia exte-
rior que es lo que el Derecho no puede tolerar. ;Por qué el Derecho entiende la
violencia externa como un peligro que debe ser neutralizado? ;La violencia es
un peligro para los fines que persigue el Derecho? “Desde luego que no, pues,

8 Bensamin, W., “Hacia la critica.. ., Libro II, Vol. 1, cit., pp. 202-203.

Resta, E., La certezza e la speranza, pp. 8y 9.

% Acameen, G., Estado de excepcion, p. 15 (se trata de una entrevista que no aparece en la edicién

italiana).
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en ese caso, no se condenaria la violencia como tal, sino solamente la aplicada
afinesilegales”® El Derecho necesita monopolizar la violencia no por defender
fines juridicos, sino para “salvaguardar el derecho como tal; pues la violencia,
si no se encuentra en manos del derecho, lo pone en peligro, no mediante
los fines que persiga, sino ya por el hecho de su mera existencia externa al
derecho”?”

Para neutralizar esta violencia externa al Derecho que ni lo crea ni lo conserva,
Carl Schmitt, un ano mas tarde y en respuesta silente, tratara de incluir la violen-
cia pura en el orden juridico. Como apunta Acamgen, “el estado de excepcion es
el dispositivo mediante el cual Schmitt responde a la afirmacién benjaminiana
de una acciéon humana integralmente anémica”® Es a partir de la figura del
estado de excepcién que ScHmiTT neutralizard esa violencia pura y andmica. La
violencia pura es entonces capturada e incluida en el némos. La violencia so-
berana del estado de excepcién no suprime el Derecho, sino que lo suspende.
Por eso, en Politische Theologie, SchmitT ya no hablara de poder constituyente y
poder constituido, sino que situara la decision como el elemento fundamental
de la soberania, la decision como fundamento Ultimo de validez. Esta decisién
ya habia sido advertida por Bensamin: “en contraposicion con el derecho, que en
la‘decision’ establecida con su hora y lugar reconoce una categoria metafisica
mediante la cual proclama su derecho a la critica"® Porque si bien es cierto
que el soberano debe tener la capacidad de decidir, es condicion de ello que
excepcion y regla no se confundan. Mas si “soberano es aquel que decide so-
bre el estado de excepcién’,’® Bensamin mostrara anos mas tarde, al final de su
vida, que “el estado de excepcién en el que vivimos es sin duda la regla””" Por
tanto, excepcion y regla se confunden, y ello provoca la “desalentadora expe-
riencia de que, en ultima instancia, los problemas juridicos no tienen solucién
(en su desolacion, esta experiencia tal vez sea tan s6lo comparable a la imposi-
bilidad de decidir rotundamente sobre ‘correcto’y ‘falso’ en las lenguas aun en
desarrollo)”’? La decisidn soberana es asi imposible.

% Bensamin, W, “Hacia la critica...” Libro 11, Vol. 1, cit., p. 186.

¢ Ibidem, p. 187.

8 Acamee, G., Stato di eccezione, cit., p. 71.

% Bensamin, W, “Hacia la critica.. ", Libro II, Vol. 1, cit., p. 193.

7% ScumiT, C., Teologia politica, p. 13.

T Benuamin, W., “Sobre el concepto de historia’, en Obras, Libro I, Vol. 2, p. 309.

72 Bensamin, W, “Hacia la critica.. ”, Libro II, Vol. 1, cit., p. 199.
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Es a partir de esta imposibilidad de decidir que ScHmiTT articulara su nocion de
soberania como lugar de la decision extrema. La soberania, ni externa ni in-
terna al Derecho, se convierte asi en un concepto limite, es la forma que tiene
ScHmitt de neutralizar la violencia pura y de asegurar la relacién entre anomia
y contexto juridico.” Pero Benjamin insistird en esta imposibilidad de decidir. En
Ursprung des deutschen Trauerspiels, de 1925, dedica unas pdaginas a una suerte
de teoria de la soberania a partir, y lo cita explicitamente, de Politische Theolo-
gie de ScHmitT. Alli sefala Bensamin: “Si el concepto moderno de soberania acaba
por otorgar sin reservas al principe un supremo poder ejecutivo, el barroco se
desarrolla por su parte a partir de una discusién sobre el estado de excepcion,
y considera que la funcién mas importante del principe consiste en evitarlo"
Aqui Benjamin cambia el verbo decidir por evitar o excluir. Como apunta AGAMBEN:
“el soberano no debe, cuando decide sobre el estado de excepcion, incluirlo
en modo alguno en el orden juridico; debe, por el contrario, excluirlo, dejarlo
fuera de él"” Es asi la indecision soberana:“se trata de la incapacidad del tirano
para decidir. El principe, a quien corresponde la decision sobre el estado de
excepcion, en la primera ocasidn que se le presenta nos demuestra ser casi in-
capaz de adoptar una decisién”’® Aqui la distincidén entre normas del Derecho 'y
normas de realizacion del Derecho, que en Die Diktatur de ScHMITT era necesaria
para la conformacion de la dictadura comisarial, es desactivada al ser el so-
berano incapaz de decidir, esto es, “se introduce una separacién que ninguna
decision puede colmar”” De tal forma que el estado de excepcién ya no es el
umbral que garantiza la articulacién entre la anomia y el contexto juridico a
partir de una ley que esta vigente en su suspensidn, sino“una zona de absoluta
indeterminacién entre anomia y derecho, en que la esfera creatural y el orden
juridico participan en una misma catastrofe”’® Ya que el modelo teolégico poli-
tico de exaltacién de la trascendencia del barroco, “a éste la idea de catastrofe
se le antoja cabalmente antitética del ideal histérico de la restauracion. Y sobre
esta antitesis se acuia la teoria del estado de excepcién””

> AcamBeN, G., Stato di eccezione, cit., p. 70.

7 Bensamin, W., El origen del Trauerspiel alemdn, p. 52.

> AcameeN, G., Stato di eccezione, cit., p. 72.

76 Benuamin, W., El origen..., cit., p. 58.

77 Aeameen, G., Stato di eccezione, cit., p. 73.
Ibidem, p. 74.

Idem, p. 53.

78

79
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5. CONCLUSION AGAMBENIANA

La lectura que se ha propuesto aqui del modelo archipiélago al modo de las
constelaciones de Walter Benjamin pretende superar lo limitado de los modelos
de KeLsen y ScHmiTT. Este archipiélago consiste en un conjunto de islas conec-
tadas entre si, que no se reduce al Uno del modelo continental y el modelo
oceanico, donde la violencia se alza como lo originario del Derecho. El De-
recho-archipiélago no posee un centro jerarquicamente superior. Por decirlo
con una expresién de Cacclar:: “todas a salvo de la individualidad del propio ca-
racter, pero todas comprometidas con la comun busqueda, en el comin amor
(philia) por aquel Nombre o por aquella Patria que a todas les falta”* Como la
Niobe planteada por Benjamin. Por eso lo importante es la relacion que se es-
tablece entre las insulas en este extrano archipiélago benjaminiano. Lo que se
implica aqui es un aprendizaje de la diferencia.”

Este archipiélago de islas relacionadas bien puede ser fruto de la separacién,
de la fractura con la masa continental, bien puede ser originario, emergido
en una lucha del fondo del océano. Pero ambos, tomando aqui la idea de
DeLeuze,®” preceden a quienes las habitan. Y una vez que estamos en este ar-
chipiélago, como acontecimiento, deviene un proceso de insularizacién, que
también implica separacion y creacion originaria, pero que al mismo tiempo
nos hace cémplices de la propia isla, del archipiélago, del océano que las
conecta en lo inmemorial. En palabras de Sioterpik, “islas son prototipos del
mundo en el mundo”®

El modelo Derecho-archipiélago nos permite la posibilidad de alternativas
juridicas al Derecho continental y al Derecho ocednico. Estas alternativas no
pretenden ni reclaman la territorializacion, sino que, mas bien, testimonian un
afuera con respecto al continente, desestabilizando el arraigo del Derecho al
territorio. En cierta medida, tanto en el modelo de KeLsen como en el de ScHmirT
encontramos una apropiacion. ;Es posible pensar un Derecho otro que ya no
sea un devenir propiedad de todas las cosas sino un devenir comun de todas
las cosas? ;Es posible un Derecho como linea de fuga de la violencia, como un

8 Cacciari, M., Larcipelago, p. 20.

8 Eslo que se ha intentado en Garcia Lopez, D. J., [nsulas extrafias. Una ontologia juridica de la

vida a través de la Italian Theory.

2 . . . .
8 Deieuze, G, “Causas y razones de las islas desiertas”, en G. Deleuze, La isla desierta y otros tex-

tos, pp. 15-20.

8 Sioterouk, P, Esferas Ill. Espumas, p. 238.
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punto afuera, como una potencia que no se transforma en acto, en obra, sino
que nos remite a la desobra?

En un texto de juventud, escrito unos afos antes de la publicacion de su Zur
Kritik der Gewalt, Walter Bensamin reflexiona sobre la categoria justicia: Notizen
zu einer Arbeit die Kategorie der Gerechtigkeit (1916). AGAMBEN recupera este tex-
to en Stato di eccezione para plantear como en el juego y en el estudio, y no en
el Derecho, podemos encontrar la justicia —entendida como categoria ontold-
gicay no moral-:*

“... un dia la humanidad jugara con el derecho, como los nifios juegan con
los objetivos sin uso, no para restituirlos a su uso regular, sino para liberarlos
definitivamente de él. Lo que aparece después del derecho no es un valor
de uso mas propio y original precedente al derecho, sino un nuevo uso,
que sélo nace después de él. También el uso, que se ha contaminado con
el derecho, debe ser liberado del propio valor. Esta liberacion es tarea del
estudio, y del juego. Y este juego estudioso es el paso que permite acceder
a esajusticia"®

Esta idea de uso y de juego capaz de liberar a los objetos, la desarrolla breve-
mente AcamBEN en Elogio della profanazione.® Aqui plantea la tarea politica de
restituir al juego a su vocacién puramente profana.” Sitda la distinciéon que en
el Derecho romano se hacia entre consagracién y profanacion. La primera con-
sistia en el proceso por el que las cosas dejaban de pertenecer al mundo del
ser humano y pasaban a la esfera divina, quedando asi indisponibles, sustrai-
das al libre uso y comercio. La segunda, en cambio, consistia en restituir al libre
uso de los seres humanos aquello que habia sido situado fuera de su esfera. La
profanacién funcionaria como el juego en la infancia:

“El pais de los juguetes es un pais donde los habitantes se dedican a cele-
brar ritos y a manipular objetos y palabras sagradas, cuyo sentido y cuyo
fin sin embargo han olvidado. Y no debe sorprendernos que mediante ese
olvido, mediante el desmembramiento y la inversién de los que habla Ben-
veniste, liberen también lo sagrado de su conexién con el calendario y con

8 Acameen, G., Che cos® la filosofia?, p. 51.

8 Acameen, G., Stato di eccezione, cit., p. 83.

8 Sobre la categoria uso, Acamsen se ha ocupado en extenso en L'uso dei corpi.

8 Acameen, G., Profanazioni, p. 88.
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el ritmo ciclico del tiempo que éste sanciona, ingresando asi en otra dimen-
sion del tiempo donde las horas pasan como ‘reldmpagos’y los dias no se
alteran. Al jugar, el hombre se desprende del tiempo sagrado y lo‘olvida’en
el tiempo humano”*

En la infancia se vive la propia posibilidad, experimentum potentiae como en el
archipiélago: se juega con el cuerpo, con las funciones fisiolégicas y se com-
place en ellas. Infancia y vida bioldgica se hacen indiscernibles, algo que los
adultos no son capaces de tolerar.”

“En este teatro infantil hay una fuerza que aniquilarad el comportamiento
pseudorrevolucionario del teatro burgués de ultima hora. Pues lo verda-
deramente revolucionario no es la propaganda ideolégica que aqui y alla
nos incita a acciones claramente irrealizables y se deshace con la primera
reflexién, al salir del teatro. Lo verdaderamente revolucionario es la sefal
secreta de lo venidero que se expresa en el gesto de la infancia”®®

{Como jugar con el Derecho? ;Es posible que la pureza, en el sentido de Ben-
JAMIN Y no de KeLseN, acontezca cuando el nexo entre Derecho y violencia se
vea interrumpido, desactivado y destruido? ;Cémo usar el Derecho? ;Cémo
plantear un Derecho sin obra, un Derecho como juego? Dejamos abiertas estas
preguntas.
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