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En una concepcion filosofica clasica, la justicia seria un ideal que habria que
alcanzar, y el derecho un instrumento destinado a aproximarse a este ideal lo
mas posible, una herramienta que permite su realizacion concreta. La justicia
seria del dominio de lo divino, y el derecho una conquista del hombre tendiente
a capturar, a delimitar, a codificar y de ese modo a hacer concreto lo divino, a hacer
aplicable una justicia que, en cuanto tal, solo puede ser entregada por Dios.

Veremos que Benjamin invierte esta interpretacion y hace del derecho un
instrumento mitico, anterior a la aparicién del ser humano y que al mismo tiempo
resurge constantemente en ¢l mundo humano. Frente al derecho, la justicia
divina aparece como liberadora, emancipadora, que pone fin a la culpabilidad.
La tarea del hombre consiste en apoderarse de ella. En Benjamin de manera
explicita, lo mismo que en Kafka de manera implicita, entre el derecho y la
Justicia hay la misma oposicion que entre lo mitico y lo divino. La oposicion
benjaminiana entre derecho y justicia (Recht y Gerechtigkeit) no es una
repeticion de los conceptos latinos jus y justitia ni de los términos griegos diké
y dikaiosune. Mas bien se refiere a la oposicion latina entre jus y fas, o incluso
al derecho mitico reificado de Credn y a las leyes eternas, no escritas, de
Antigona. Secreta pero mas profundamente se encuentra en la teoria de Ben-
Jjamin una oposicion biblica entre dos formas de justicia, VWD (mispat) y
71N (sedeq), la justicia humana tal como la otorgan los tribunales, y la justicia
divina, capaz de destruir el derecho y borrar la falta. En fin, constataremos que
la oposicion que elabora Benjamin se integrara a su teoria del Trauerspiel y de
la tragedia, la cual es fundamental para comprender todo su pensamiento y que
desarrollara en su obra Ursprung des deutschen Trauerspiels.

En la concepcion platonica de la justicia, tal como se la encuentra expuesta
en la Republica, la justicia (dikaiosune) es una idea, un en-si inaccesible d¢ la
que el derecho (diké) y por consiguiente las leyes (nomoi) son la realizacion
mas apropiada posible. La Repiblica, el Estado ideal que construye Platén, es
el intento de hacer real una comunidad verdaderamente fundada en la idea de
justicia, en la que cada miembro se ocupe de la tarea que le compete y tenga un
papel bien determinado en el funcionamiento de la sociedad. Paradojica pero
inevitablemente, una sociedad semejante solo puede descansar sobre un sistema
restrictivo que imponga un derecho rigido contra el que chocan los individuos, lo
cual hace similares a la Republica y a un Estado autoritario. De cierta forma la
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utopia de Platon anuncia la de Marx, cuya sociedad comunista pretendia ser
una realizacion de una idea igualitaria de la justicia, interpretada como justicia
social en donde cada uno aportaria segin sus capacidades y recibiria segiin sus
necesidades, pero que necesariamente desembocaba en: un sistema de derecho
extremadamente restrictivo y autoritario, pervirtiendo asi la misma idea de justicia
a la que supuestamente servia.

La concepcidn aristotélica de la justicia es completamente distinta. En la
Etica a Nicomaco no se trata, desde luego, de una «idea de justicia» como en
Platén. No obstante, se la desmenuza y se la estudia segin sus diferentes
«accidentesy, en relacion con una accion (justa o injusta) o una practica social. No
existe en Aristoteles reflexion historica acerca de la anterioridad de las leyes o
de la justicia, y por consiguiente tampoco sobre la contingencia eventual de las
leyes. A una accién justa se la define como la que «respeta la ley de la igualdad
civil' El derecho parece ser una invencion humana destinada a prevenir la
injusticia: «El derecho se da alli en donde las relaciones entre los hombres estan
regidas por la ley, y la ley se da alli en donde es posible la injusticia entre los
hombres»?

Si el derecho en Aristételes tiene principalmente la indole de la ley creada
por ¢l hombre, también existe un «derecho natural»: por ejemplo, el derecho
que tiene el hombre sobre sus hijos, ¢ incluso sobre sus esclavos, le parece un
derecho natural, mientras que el derecho del hombre sobre su mujer, que no es
natural, esta regido por la ley. Asi, Aristételes es el primero en establecer una
distincion entre «derecho natural» y «derecho positivoy, distincion que tendra
gran desarrollo en la filosofia del derecho:

El derecho natural tiene en todas partes la misma validez y es
independiente de que sea o no aprobado (por los hombres). Para el
derecho positivo, en un principio carece de significacion saber si las
determinaciones s¢ han elegido de tal o cual manera; pero una vez que se
lo ha fijado, se convierte en algo obligante®

Esta distincion entre derecho natural y derecho positivo serd retomada y
ampliada por Spinoza, en especial en su Tratado de las autoridades teologica
y politica, y tendra gran influencia sobre todo el pensamiento politico del siglo
XVIIIL.

Puesto que la ley suprema de la naturaleza es, segiin Spinoza, que «toda
realidad natural tiende a perseverar en su estado, en la medida del esfuerzo que
le es propio, sin tener en cuenta ninguna otra cosa»* , aparece entonces que €l
derecho natural es inseparable de un «estado naturaly, anterior a las leyes, en el
cual reina la ley del mas fuerte, lo mismo que en la naturaleza «los peces grandes
se comen a los chicos, segiin un derecho natural soberano»’
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Frente a este «derecho naturaly, los hombres han debido entenderse para
protegerse contra sus codicias reciprocas mediante la fundacion del derecho
regido por la ley, el «derecho positivoy. Este es entonces obra humana, resultado
de un «pacto» entre los hombres que tomara en Rousseau la forma de un
«contrato social». En Spinoza, como en Aristoteles, la justicia se deduce a partir
del derecho positivo, y no a la inversa: «Para cada individuo, la justicia es una
disposicion constante que le hace atribuir a cada cual lo debido segun el derecho
positivo»®

Hegel, uno de cuyos primeros trabajos publicados en Jena fue una critica
del derecho natural, se consagra particularmente a estudiar, en la Filosofia del
derecho, el derecho positivo, el cual es parte integrante del espiritu objetivo:
«Lo que el derecho es en si es puesto en su existencia objetiva, es decir definido
para la conciencia, por el pensar. Es conocido como lo que es y vale justamente:
es la ley. Y este derecho, segun esta determinacion, es el derecho positivo en
general»’

Precisamente de esta distincion entre derecho natural y derecho positivo
parten las reflexiones de Benjamin en su Critica de la violencia, en donde
tacha de falsedad toda concepcion del «derecho natural» y, aunque reconoce al
derecho positivo el mérito de hacer histérica a la institucion del derecho y de
sancionar o no histéricamente a la violencia, no obstante contesta cualquier
anterioridad que se pretenda otorgarle al derecho en relacion con la justicia y
toda deduccion de la justicia a partir del derecho.

En Benjamin asistimos, por ¢l contrario, a una inversion de Ia concepcion
tradicional de la relacion entre derecho y justicia. Esta aparece como una fuerza
liberadora, otorgada por Dios, que le permite al hombre escapar del mundo del
mito, representado por el derecho. A la interpretacion del derecho como una
conquista del hombre que pone fin a la injusticia del «derecho naturaly», Ben-
jamin opone una concepcion que fija el derecho en el mito, en los tiempos
inmemoriales de la humanidad, y que la justicia viene a romper. Antes de
exponerla en la Critica de la violencia, Benjamin ya habia desarrollado esta
concepcidn en su ensayo sobre Destino y cardcter, en donde presenta al derecho
como un dominio demoniaco regido por la desdicha y la culpabilidad:

Se puede buscar entonces otro dominio en donde sola y unicamente
valgan desventura y falta, una balanza sobre la cual inocencia y beatitud
sean demasiado livianas y floten en lo alto. Esta balanza es el derecho®

El dominio del derecho aparece en Benjamin como un mundo reificado, un
mundo mitico, impenetrable, similar al que describe Kafka en el Proceso: mundo
de lo arbitrario del que toda justicia, toda justificacion se encuentra ausente, y
en donde la condena precede a la falta e incluso suscita la culpabilidad:
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El destino se manifiesta, por consiguiente, cuando una vida es
considerada como condenada, como una vida que, en el fondo, ha sido
condenada de antemano y que por eso mismo se hace culpable (...) El
derecho no condena al castigo, condena a la falta. El destino es el con_]unto
de relaciones que hacen del ser viviente un culpable®

Desde el ensayo sobre Destino y Cardcter el derecho, supervivencia de lo
demoniaco, se opone de manera radical a la justicia, con la cual conforma una
pareja de conceptos tan antitéticos como lo son el destino y el caracter, el mito
y la tragedia:

Por equivocacion, porque se lo ha confundido con el reino de 1a justicia,

¢l orden del derecho, simple supervivencia del estado demoniaco de la

existencia humana en el que las prescripciones del derecho determinaban

no solamente las relaciones entre los hombres sino también su relacién

con los dioses, se ha conservado mas alld del tiempo que inauguré la
 victoria sobre los demonios'®

Contrariamente a lo que afirma toda una tradicion de la «filosofia del derechow,
éste no representa una conquista del hombre, su emancipacion respecto de las
potencias miticas que dominaban a la humanidad. El derecho es solo una
supervivencia fatal de estas potencias, mientras que la tragedia se deshizo de ellas:

No fue en el derecho sino en la tragedia en donde ¢l Genio, por primera
vez, levanto la cabeza por sobre los nubarrones de la falta, pues fue en la
tragedia en donde el destino demoniaco fue batido en retirada'!

Para Benjamin la tragedia-no es, contrariamente a la teoria-clasica mas
extendida, el restablecimiento de un «orden ético del mundo» que habria sido
roto por un crimen. Al contrario:

En la tragedia el hombre pagano se da cuenta de que es mejor que sus
dioses, pero este saber le anuda la lengua, permanece en la oscuridad.
No pone sobre la balanza, después de haberlas medido, falta y expiacion,
sino que las mezcla y las confunde (...) La paradoja del nacimiento del
Genio en el mutismo moral, en un nivel infantil de moralidad: esto es lo
sublime de 1a tragedia™

En su Critica de la violencia, Benjamin retoma estas ideas y las lleva mas
lejos, explicitando su oposicion entre derecho y justicia que incluira otra oposicion
en la que se enfrentan una violencia mitica fundadora y luego conservadora del
derecho y una violencia divina destructora del derecho, precursora de la violencia
revolucionana.

De entrada indica que la tarea de una critica de la violencia se puede definir
como «la descripcion de su relacion con el derecho y con la justician'® . Estos
dos conceptos designan la esfera en donde se mueve la violencia. La ambiciosa
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tarea que se impone Benjamin consiste en poner los fundamentos de una
«filosofia de la historia» del derecho y de la violencia que pueda sustituir a las
teorias anteriores, las del derecho natural y del derecho positivo, asi como mas
tarde se consagrara a fundar una nueva «filosofia de la historia» de la tragedia.
Mientras que el derecho natural considera a la violencia como un producto de
la naturaleza cuya aplicacion no presenta ningin problema en la medida en que
los objetivos que se fija son justos, el derecho positivo, sobre el cual se basa
provisionalmente Benjamin, considera a la violencia en su transcurso historico
e introduce una distincion entre una forma de violencia histéricamente sancionada
y una forma de violencia no sancionada por la historia. Benjamin llama a los
objetivos que se fija esta violencia «objetivos naturales» (Naturzwecke) si no
son sancionados, y «objetivos de derecho» (Rechtszwecke) si estan sancionados
por la historia.

La violencia estatal puede contribuir a transformar objetivos naturales en
objetivos de derecho, como en el caso de una guerra, la cual instituye, una vez
que se ha firmado la paz, un nuevo derecho. La violencia estatal aparece aqui
como «fundadora de derecho» (rechtsetzend), pero también puede ser al mismo
tiempo conservadora de derecho (rechtserhaitend) y, en cuanto tal, amenazante,
surgida de la esfera funesta del destino.

Para el derecho positivo, el interés de la humanidad esta en «la representacion
y la conservacion de un orden que depende del destino»'“. Entre los castigos
mas caracteristicos de la amenaza que hace pesar la «violencia conservadora
del derechoy, la pena de muerte parece paraddjicamente no sélo el mas terrible
sino el mas fragil, pues su critica cuestiona y acusa el conjunto de su origen
mitico:

Pues si este origen es la violencia, una violencia que corona el destino,
se esta tentado a conjeturar que en la violencia suprema, la que dispone
de la vida y de 1a muerte, cuando ella se manifiesta en el orden del derecho
los origenes de este orden se hacen sentir de manera representativa y
manifiestan su terrible presencia en la realidad actual**

La pena de muerte, en la cual aparece el «destino en su majestad propia»,
es un punto en donde se encuentran violencia fundadora y violencia conservadora
del derecho. Estas dos formas de violencia también se encuentran en otro higar,
pero esta vez «en una mezcla casi alucinante»'®: se trata de la policia, que
ejerce una violencia con fines de derecho que ella misma funda.

. Benjamin llega al término de su critica de la violencia con un recurso al mito
fundador de derecho. La violencia mitica, dice, no es en su forma original mas que
una pura manifestacion de los dioses. Prometeo, al desafiar a los dioses, provoca
ciertamente su violencia, pero funda un nuevo derecho y lo lleva a los humanos.
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Lajusticia es el principio de toda definicién divina de un objetivo. El poder
es el principio de toda definicion mitica de un derecho!’

Este principio consigue su aplicacion mas perversa en el derecho politico.
Pues los trazados de fronteras, tal como los definen los tratados de paz
consecutivos a las guerras de la edad mitica, son la manifestacion misma de la
ambigiiedad esencial y demoniaca del derecho: cuando se traza una frontera,
se prohibe tanto al vencedor como al vencido franquearla, tal como el derecho
prohibe tanto a los pobres como a los ricos dormir debajo de los puentes. Asi,
Sorel presiente que los inicios del derecho se enraizan en las prerrogativas de
los reyes y de los poderosos. Pues desde el punto de vista de la violencia
garantizada por ¢l derecho, no hay igualdades, a lo sumo violencias iguales.

Para Benjamin, la manifestacion mitica de la violencia demuestra que ella
es propia de toda violencia juridica y prueba que ésta debe ser aniquilada. A la
violencia mitica opone una «violencia inmediata pura» capaz de contrarrestarla,
definida como la justicia divina que llega a aniquilar todo lo que tiene que ver
con el mito y el derecho:

Si la violencia mitica es fundadora de derccho, la violencia divina es
destructora de derecho; si la una pone fronteras, la otra no cesa de
suprimirlas; si la violencia mitica impone en conjunto la faltay laexpiacion,
la violencia divina hace expiar; si aquélla amenaza, ésta golpea; si la
primera es sangrienta, la segunda, de un modo no sangriento, hace morir'®

Y, de manera sintomatica, ilustra sus palabras con una historia sacada de la
Biblia: la destruccion por parte de Dios de la banda de Coreh, destruccién no
sangrienta, no vengativa sino expiadora: 273, la justicia divina, es superior y
viene a poner fina VQWN | el derecho y la justicia de los tribunales'®.

La concepcion del derecho y de la justicia que Benjamin elabora y presenta
en sus ensayos sobre Destino y Cardcter entrara plenamente dentro de su
teoria del Trauerspiel y de la tragedia que esta en proceso de elaboracion en
su obra Ursprung des deutschen Trauerspiels. Benjamin demostrara la
existencia de una profunda diferencia, de una oposicion radical entre, por una
parte, la tragedia, surgida de un combate implacable con el mito en donde la
historia y la justicia emergen de un mundo arbitrario dominado por los demonios,
y por otra parte ¢l Trauerspiel, que es un producto en descomposicion, propio
de la modernidad, del mundo, en donde el mito retoma sus derechos, en donde
la historia vuelve a ser naturaleza, en donde los personajes, incluso los mas
encumbrados, se inscriben en ¢l proceso historico y vuelven a ser criaturas.
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La oposicion irreconciliable entre el derecho y la‘justicia, que también toma
la forma de un conflicto entre ¢l derecho y la tragedia, sera un elemento
constitutivo de la distincion entre trauerspiel y tragedia, a tal punto que Ben-
jamin va a retomar textualmente en Ursprung des deutschen Trauerspiels
esta frase de Destino y Cardcter:

No fue en el derecho sino en la tragedia en donde el Genio por primera vez
levanto la cabeza por encima de los nubarrones de la falta, pues es en la
tragedia en donde se bate en retirada al destino demoniaco™

El mundo ambiguo del destino, de los demonios, de la culpabilidad, que en el
derecho nos aparecié como una objetividad, y que Benjamin describié igualmente
como el mundo en donde se mueven los Trauerspiele de la época barroca o
incluso las Afinidades electivas de Goethe, este mundo es roto por la tragedia:

Es el conflicto griego, el conflicto decisivo con el orden demoniaco del
mundo lo que da a 1a poesia tragica su marca como filosofia de la historia. Lo
tragico es a lo demoniaco lo que la paradoja es al equivoco® .

Benjamin hace del equivoco lo propio del mundo mitico, como un leitmotiv
dentro de su critica. Atribuye a los demonios el caracter de la ambigiiedad, el
cual aplica también al derecho cuando denuncia la igualdad de derechos «de
una ambigiiedad demoniacay, o también «la ambigiiedad mitica de las leyes.»*

La tragedia llega a ponerle término a esta ambigiicdad:

En todas las paradojas de la tragedia - en el sacrificio que al obedecer a
una ley funda otras, en la muerte que es expiacion y sin embargo no hace
mas que extraer el Yo, en el final que sella la victoria tanto del hombre
como del dios - el equivoco, estigma de los demonios, esta en trance de
perecer?

Lo que caracteriza a la tragedia griega es a la vez su parentesco con el
proceso del que surge, y el hecho de que «la fuerza persuasiva del discurso
viviente suscitaba una justicia mas elevada que el proceso de clanes que se
baten con armas o férmulas estercotipadas. La ordalia es rota por el logos en
libertad®* . Lo tragico nace en esta «justicia mas elevada» que era «la aspiracion
profunda de Esquilo»?® , en esta paradoja que acompaiia el nacimiento del genio
y destruye el derecho. Sin entrar aqui en el detalle de la teoria del Trauerspiel,
se puede avanzar que éste ¢s a la tragedia lo que el derecho y el mito son a la

justicia, y que, tal como aquéllos, reaparece de manera privilegiada en la
modernidad.

La oposiciéon benjaminiana entre el derecho y la justicia es no sélo un
elemento importante de su teoria del Trauerspiel y de la tragedia sino, de manera
aun mas profunda, un sorprendente punto de encuentro entre la obra de Ben-
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jamin y la de Kafka. En el mundo de Kafka, el destino obra dentro.de toda su
ambigiiedad, las leyes que se imponen al hombre estan marcadas con el sello
de lo arbitrario: su razon de ser es impenetrable, no son las mismas para todos.
Ancladas en el mito, son lo propio de un mundo del que Dios esta ausente y en
el que por lo tanto toda justicia es inexistente®. «Lo propio de esta justicia,
supone K., es que a uno se le condena no solo inocente, sino ignorante»?” . La
obra de Kafka parece la ilustracion de la definicién del derecho que hemos
visto en Benjamin, del derecho como institucion mitica en donde no reinan ni ¢l

azar, ni la dicha, ni la justicia, sino exclusivamente el destino, la desdicha, la
culpabilidad:

Las leyes del destino, la desventuray la falta, son erigidas por ¢l derecho
en medidas de la persona. Seria falso admitir que sélo la falta pertenece al
conjunto coherente que constituye el derecho; se puede demostrar, por
el contrario, que no hay ninguna culpabilidad juridica que no sea otra
cosa que desventura®®

Benjamin designa a este mundo mitico que surge en Kafka, y que €l ya
habia encontrado y denunciado en las Afinidades electivas de Goethe bajo la
forma del matrimonio?, como «anterior al tiempo de la Ley de las Doce Tablas».
Se remonta a «una época primitiva sobre la cual una de las primeras victorias
fue la institucion del derecho escrito»’®. En este mundo mitico, descrito aun
como un «lodazal»* | la jurisdiccién se caracteriza por el hecho de que no la
conocen ni siquicra quienes son sus victimas:

las leyes y las normas prescritas permanecen, al menos en los tiempos
primitivos, como leyes no escritas. EI hombre puede transgredirlas sin
tener de cllo Ia menor idea, y someterse asi a la expiacion®.

Los héroes de Kafka se debaten en un mundo en donde todo ocurre como si
se hubiera decidido con anterioridad y nada puede cambiarse, donde reinan lo
incomprensible y lo irracional, en donde el hombre no es mas que un «jorobadito»
siempre desventurado, que no tiene ninguna esperanza de franquear la puerta
de la Ley, ni siquiera sobornando al guardia, y aunque en realidad esta puerta le
haya sido destinada.

Sin embargo, el mundo de Kafka, escribe Benjamin, es todavia mas antiguo
que el del mito: «El mundo del mito es incomparablemente mas joven que ¢l de
Kafka, al cual el mito ha prometido su redencion»®*. Curiosamente, es en la
modernidad del mundo descrito por Kafka en donde reaparecen las fuerzas
demoniacas surgidas de tiempos inmemoriales.
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No obstante, Kafka no sucumbio a las seducciones del mito, como se puede
ver en el pequefio apologo sobre «el silencio de las sirenas», en donde Ulises no
solamente se hace amarrar al mastil del barco sino que se tapona los oidos con
cera para no dejarse seducir por el mito. Y ello muy a pesar de que las sirenas
hayan elegido un arma aun mas terrible que su canto: el silencio.

Traducciéon de Juan José Botero
Universidad Nacional de Colombia
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