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Resumen:

En 1921, Walter Benjamin escribié un breve textolado “Zur Kritik der Gewalt”.
Pues bien, para el lector familiarizado con la oldea Michel Foucault resulta
particularmente claro que este articulo abordatcciewimero de cuestiones que
atraviesan la obra del autor francés a partir d®1Bntre estos temas cabe mencionar,
al menos, los siguientes cuatro: en primer lugapdna de muerte como culminacion
del poder de soberania; segundo, la policia comatituniéon fundamental del poder
basado en el modelo de la vigilancia; tercerodimieacion que en el pueblo despierta
el “gran” criminal (en la terminologia de Benjammgl “individuo peligroso” (en la de
Foucault); y finalmente, el lugar que la condenlaedgarnio ocupa (y, por consiguiente,
la importancia que el “decir verdadero” tiene) as formas juridicas contemporaneas.
En esta ponencia intentaré exponer brevementeoktsrps de Benjamin y de Foucault
a propésito de estos cuatro O6rdenes de problemasecmbjeto de esbozar una
comparacion entre el tratamiento que en estosutoses reciben algunos interrogantes

que el ambito del derecho plantea a la reflexilmsdifica contemporanea.
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Quisiera comenzar citando unas lineas de Johamb Bdchofen que Benjamin
reprodujo en el articulo que sobre este autorl@éceintre finales de 1934 y principios
de 1935. Son las siguientes:

“Nadie es mas calumniado que el que establece ilusilos que hay
entre el derecho y otras formas de vida, rompieasd@l aislamiento en que se
acostumbra [sic] situar a cada materia y cada pu&d pretende ahondar en las
investigaciones limitandolas. Pero este método womda una concepcion
superficial y carente de espiritu, y ademas engenarobsesion por una
actividad meramente exterior, cuya maxima expresénla fotografia de
manuscritos 2

Pienso que este fragmento describe brevemente,deensanera muy ajustada,
una situacion en la que aun hoy se encuentran mBénjg Foucault, ya que ambos
pensadores se interesaron en algin momento deagectria por las cuestiones
juridicas, pero no para hacer “filosofia del dec&ctsino para aventurarse en el
dominio siempre incierto de las relaciones entriéidaofia y el derecho, lo que les ha
valido el rechazo, cuando no directamente el ol\adel desconocimiento, de buena
parte de los especialistas en aquella discipliagé@mica. A lo largo de las paginas que
siguen, me gustaria reivindicar la legitimidad de exploracion como la que creo que
puede caracterizarse en sus rasgos mayores a ¢warios textos de Benjamin y de
Foucault que explicitamente se ocupan de cuestipmalico-legales. Para ello me
propongo describir, en un primer momento, el pudovista de Benjamin en torno a
cierto numero de problemas especificos de ese @aipdit, a continuacion, contrastarlo
con el de Foucault y, finalmente, proponer unaieapion del origen de los parecidos y
las diferencias que halla localizado entre suscpwses respectivas.

1. Derecho y critica de la violencia.

2 Benjamin, Walter, “Johann Jakob Bachofen”. En:jBertin, Walter, Obras. Libro Il/vol. 1 (1989), trad.
Jorge Navarro Pérez, Abada, Madrid, 2007, p. 229.
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El texto mas importante de Benjamin en relaciéa primera de las tres tareas
gue acabo de mencionar es el articulo titulado ‘Britik der Gewalt”, que data de
1921. Se trata de un ensayo al que, cuando senkxrizocon la filosofia francesa de la
segunda mitad del siglo XX, se suele vincular ehbiee de Jacques Derrida, lo que no
es extrafo, dado que este autor dedicé a su estndi@onferencia tituladéorce de
loi. Le <<Fondament mystique de l'autorité>>Lo que ya resulta bastante menos
habitual es que se lo relacione con el pensamigatMichel Foucault, seguramente
porque no disponemos de la menor constancia deslgaetor deLas palabras y las
cosasconociera el texto de Benjamin. Pese a esto, yocowentaré mostrar, existen
notables puntos de contacto entre ese articulogynat de los planteamientos
desplegados por Foucault a lo largo de su ‘“etapmeajégica’, es decir,
aproximadamente entre los afios 1970 y 1976.

“Zur Kritik...” carece de subdivisiones, pero puestr leido como si estuviera
formado por cuatro bloques de cinco parrafos caxa a los que se afiade un parrafo
final de cuya especificidad hablaré mas adelartpritbero de estos cuatro bloques es
introductorio, y en él se trata fundamentalmenteleterminar cual es el sentido de la
critica de la violencia. Se parte para ello deidaiente consideracion: si aceptamos la
distincién entre medios y fines, parece obvio gueidlencia debe pertenecer al ambito
de los medios, pues un discurso que defendieradiifjdad de concebir la violencia
como un fin en si nos resultaria inmediatamenterake. Esta afirmacion podria
hacernos pensar que el criterio para elaboraitiaae la violencia depende de si ésta
es un medio para fines justos o injustos; ahora, ldeglin Benjamin, esto no es en
absoluto asi, ya que si la violencia pertenecerdlitd de los medios, hacer su critica
implicara estudiarla en tanto que medio, estoiegerer en cuenta en absoluto los fines
a los que sirve. Es en este contexto en el querezssp ubicar la distincion entre
derecho natural y derecho positivo: para el primam hay inconveniente alguno en
usar medios violentos para obtener fines que sstogu ya que entiende que la
“justificacion” de los medios tiene lugar por reswira la justicia de los fines; para el
segundo, en cambio, determinar ante todo qué mediodegitimos es lo Unico que
permite “garantizar” en un segundo instante lagisstle los fines. Es coherente que, en
virtud de la premisa de la que ha partido, Benjamamace de inmediato la perspectiva
del derecho natural, ya que éste subordina losasedlos fines; lo que quiza ya no es

tan obvio es por qué tampoco le satisface el pdateista del derecho positivo, pese a
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la inversion del orden de prioridades que suponegedacion al iusnaturalismo. El
motivo de esta insatisfaccion es que el derechdiyinsomparte con su opuesto, el
derecho natural, la idea de que “pueden alcanzi@mss justos mediante medios
legitimos, y unos medios legitimos se pueden aplicéines justos® Dicho de otro
modo, estas dos concepciones del derecho compartdngma fundamental en virtud
del cual se afirma que fines y medios se estudismhos por relacion a los otros, y no
separadamente. Pues bien, como para Benjaminceirsiiscritico es aquel que estudia
un determinado ambito sin extraerlo fuera de sapips limites, este autor considerara
que la critica de la violencia ha de situarse fulladerecho positivo (aunque parta de
él) y, mas todavia, fuera del derecho natural.

Hasta aqui no se ha avanzado un solo paso erita ¢ la violencia, sino que
tan solo se ha intentado establecer en qué habri@msistir esa critica. Sera en el
segundo bloque de cinco parrafos donde se comermzabBordar la tarea critica
propiamente dicha, lo que significa que se inténtiscernir entre los distintos tipos de
violencia sin remitirse para ello a ninguna cuestiélativa a los fines. Benjamin parte
aqui de la que considera la maxima mas general a@etlal legislacion europea (aunque
podriamos extenderla a todas las legislaciones masleen relaciéon a la violencia, que
no es otra que la que sostiene que “los fines aleturde las personas individuales
entran en colision con los fines juridicos si senspguidos con violencia mas 0 menos
grande™ En otras palabras, el actual orden juridico-legalestra una marcada
inclinacién a negar a los individuos el derechdaaarse la justicia por su mano”, de
tal manera que el Estado tiende a monopolizar @ldasla violencia. Esto explica un
fendmeno que en principio desafia a nuestro sentduin, y es el hecho de que, en las
sociedades modernas, el “gran criminal” haya s@ofeecuencia objeto de admiracion
por parte del pueblo, y ello porque, pese a lacatanl de sus actos, representa una
negativa a aceptar ese dominio exclusivo sobréolancia que aspiran a atribuirse los
Estados modernos. A esta fisura en el monopolitadeolencia, no permitida por el
ordenamiento juridico, hay que afadir otras dos sjuson toleradas por éste. La
primera de ellas es el derecho a la huelga, qustitgye una situacion juridica

contradictoria, pues su ejercicio suele conllevtuasiones violentas que el Estado

% Benjamin, Walter, “Hacia la critica de la violesiti En: Benjamin, Walter, Obras. Libro Il/vol. 1
(1989), trad. Jorge Navarro Pérez, Abada, Madfi072p. 184.
4 Benjamin, Walter, “Hacia la critica de la violeati En: Benjamin, Walter, Obras. Libro li/vol. 1
(1989), trad. Jorge Navarro Pérez, Abada, Madfi@72p. 186.
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consiente hasta cierto punto, pero a las que sergafen casos graves. La segunda es la
violencia bélica, que se caracteriza por pose@audcter instaurador de derecho, lo que
significa que quien alcanza la victoria en la ga@mpone al bando derrotado en ella un
nuevo marco juridico y legal. A esta ultima forngaviblencia, instauradora de derecho,
Benjamin opone una violencia mantenedora del dereque opera mediante la
amenaza del castigo, cuyo limite Ultimo no es qtre la pena de muerte. Dicha pena no
es, sin embargo, un mero castigo o una mera lag, gue es el origen mismo del
derecho, como lo revela el que en sus inicios naptieara solamente a los casos mas
graves, sino también a los delitos contra la pdgie por relacién a los cuales resulta
desproporcionada. Asi, la pena de muerte ponemaato la violencia instauradora del
derecho con la violencia mantenedora del derea® sg conectan de un modo mucho
mas antinatural en otra institucion, la policiar&go mas ignominioso de esta ultima
consiste, segun Benjamin, en que anula la separamidrescindible entre la violencia
instauradora y la violencia mantenedora. Esto tiegar porque, aunque la funcion de
la policia no es promulgar las leyes, a partirdeimento en que el Estado ya no puede
garantizar la consecucion de sus fines por medidatecho, la institucion policial pasa
a generar su propio “derecho” en nombre de la ‘sgégd’, acompafando al ciudadano
como una molestia permanente, esto es, vigilané@aotodo ello, y en contraposicion a
lo que sucede con la ordenacion juridica, el asatie la policia no da con nada que
pueda considerarse su esencia, ya que la vigilancan ella la violencia policial, se da
siempre de una manera “informe, (...) estando eidarubicuamente, pero inasibfe”.

En el tercer bloque de cinco parrafos, Benjamipregunta si la resolucién de
las tareas humanas seria realizable en caso decranpor completo a la violencia.
Aunque termine respondiendo que tal cosa no edlposiuestro autor no niega en
ningln momento que puedan resolverse conflictosesiarrir a la violencia, sobre todo
por medio del uso del lenguaje. Con todo, es presesialar que si en su origen el
ordenamiento juridico, convencido (tanto en el daweromano como en el germanico)
de su capacidad para derrotar a la violencia caateala ley, no castigaba el engario,
gue constituye una transgresion meramente lingéisti no violenta, en cambio el
derecho posterior, que perdié la confianza en epigrfuerza, comenzo “a ir contra el

engafio no por razones morales aducibles, sino gatona los actos de violencia que el

® Benjamin, Walter, “Hacia la critica de la violesiti En: Benjamin, Walter, Obras. Libro Il/vol. 1
(1989), trad. Jorge Navarro Pérez, Abada, Madfi@72p. 193.
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engafio podria provocdren la persona que se descubre engafiada. Sedtatascho
motivo por el que el Estado concede el derechotauddga, para evitar determinados
actos violentos (en particular, el sabotaje). dmse da nuevamente una paradoja, ya
que al prohibir el engario, el derecho limita el dsoun medio no violento, al tiempo
gue se presenta como la herramienta por antonomadalucha contra toda violencia
no gestionada por las instituciones estatales.

El cuarto bloque de parrafos se inicia con la sigie observacion: hay
manifestaciones de la violencia que no son medio®s, meros estallidos; asi sucede,
por ejemplo, con la ira, pero sobre todo con lasstras de violencia que encontramos
en el mito. La violencia mitica tiene la peculiaddde ser una manifestacion, no de la
voluntad de los dioses, lo que la vincularia corfinnsino de los dioses mismos, es
decir, de su mera existencia. Esta violencia esuégo instauradora de derecho, pero lo
es por referencia a un “poder”, que no es otroajuke| dios que asi se manifiesta. Este
poder no es como el del Estado, que tiene poriebjkt consecucion de una paz en la
que los individuos tengan derechos “iguales”, sjne concibe solamente, en el mejor
de los casos, una igualdad en relacion a la fu€aatrapuesta a esta violencia mitica,
cabe hablar de una violencia divina que no instderacho, sino que lo aniquila, que
no pone limites, sino que destruye ilimitadameqgtes no inculpa y expia, sino que
redime, que no amenaza, Sino que golpea. Su cardestructivo es, no obstante,
relativo, pues solo lo es en relacion con los lseeé derecho o la vida, pero no en
relacion al alma de lo vivo. Con ello se opone &ladencia, de origen reciente, que
piensa que la vida misma es sagrada por encima deha y de la justicia, que son
cualidades del alma.

El articulo finaliza, como anticipé, con un parrafoe debe ser considerado
aparte, porque en él se enuncia la “ley de laasom de la violencia”, segun la cual
“con el tiempo, toda violencia mantenedora del deoeindirectamente debilita a la
violencia instauradora del derecho (...)hasta guasmuevas violencias, o las antes
oprimidas, vienen a derrotar a la violencia quéaimsba hasta entonces el derecho; y

asi fundamentan uno nuevo [sic] cada nueva decadénto que con ello esta

® Benjamin, Walter, “Hacia la critica de la violesiti En: Benjamin, Walter, Obras. Libro Il/vol. 1
(1989), trad. Jorge Navarro Pérez, Abada, Madfig72p. 195.
" Benjamin, Walter, “Hacia la critica de la violesiti En: Benjamin, Walter, Obras. Libro Il/vol. 1
(1989), trad. Jorge Navarro Pérez, Abada, Madfi@72p. 205.
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rechazando Benjamin es la idea de progreso, agiiacen textos posteriores, como es
sabido, se reforzard en la obra de este autorwevos argumentos.

2. De la admiracioén por el “gran criminal” a la dema del engafo.

En virtud de lo expuesto hasta aqui, me parecepqdemos identificar en el
ensayo de Benjamin al menos cuatro temas sobrguesFoucault se pronuncié en
algin momento de su obra. En primer lugar, encomtsala admiracion de la que el
“gran criminal” ha sido objeto en ocasiones porteatel pueblo; segundo, la
consideracion de la pena de muerte no como urgoastitre otros, sino como el origen
mismo del derecho; tercero, la constatacion delgymlicia no opera por medio del
castigo, sino de la vigilancia, la cual tiene ludarforma ubicua e inasible; cuarto y
altimo, la condena del engafio por parte del ordéram juridico, que tiene lugar
cuando éste deja de estar convencido de su cagaumada derrotar a la violencia que se
le opone. Mi intencion en este apartado es referionevemente a algunos de los textos
en los que el pensador francés ha estudiado estuast con vistas a establecer una
comparativa entre su analisis de los mismos y elppdemos encontrar en el articulo
de Benjamin al que hasta aqui me he referido.

Foucault se ocupa del primero de estos asuntosVigiar y castigar
concretamente en los Gltimos parrafos de su priper@® Afirma ahi que el suplicio,
que intentaba intimidar al pueblo llano que asiatias ejecuciones, obraba a menudo
un efecto contrario, consistente en que el crimsadre el que se aplicaba la pena era
convertido por el publico en héroe de un combatgraolos ricos o poderosos. La
fascinacion por el infractor es descrita, puesssnobra Unicamente por su relacion con
el maximo castigo, y en modo alguno remite al mota de la violencia, sino a una
lucha por el poder. Que esta cuestidn interesattegydarmente a Foucault lo muestra,
sin embargo, el que la retomara en un articuldatitu “La vida de los hombres
infames”® centrandose esta vez en su relacién con el swegimide un subgénero
literario durante los siglos XVIl y XVIII.

El segundo de estos temas es objeto de un andditaiado, que por motivos
obvios no puedo resumir aqui, por parte de Foueallfa voluntad de sabeprimera

8 Foucault, MichelVigilar y castigar. Nacimiento de la prisio(1975), trad. Aurelio Garzén del Camino,
Madrid, Siglo XXI, 2005, pp. 70-74.

® Foucault, Michel, “La vida de los hombres infamési: Foucault, MichelEstrategias de poder. Obras
esenciales, Volumen, trad. Julia Varela y Fernando Alvarez Uria, Blnoe, Paidds, 1999, pp. 389-407.
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parte de sutistoria de la sexualidadconcretamente en el capitulo quinto de la misma,
titulado “Derecho de muerte y poder sobre la vid&i. estas paginas se establece una
distincion entre, de un lado, el extenso periodeleue el derecho de vida y muerte fue
ejercido por el soberano de un modo absoluto yotd® la época clasica, durante la
cual sélo se condenaba a muerte a un individuo douaste habia amenazado la
supervivencia del propio soberano. Esto implica gquaa Foucault, como para
Benjamin, cabe afirmar que la pena de muerte fukyapor antonomasia en los
origenes del derecho occidental, pero que posteritenel centro del dispositivo
juridico “tendié a desplazarse o al menos a apeyanslas exigencias de un poder que
administra la vida, y a conformarse a lo que realadichas exigencias®.

El tercer motivo, relacionado con el funcionamientda naturaleza de la
institucion policial, es examinado por Foucaulti@icuarta conferencia dea verdad y
las formas juridicasdonde nos explica que a finales del siglo XVEI grodujo en
Europa una escision entre la teoria penal y latipeaceal o social. Este acontecimiento,
no obstante, se produjo de modos distintos entlgéay en Francia, que eran las dos
grandes potencias de la época, y ello porque, m®mue en Inglaterra el aparato
estatal habia sido debilitado por la revoluciéngbesa del s. XVII, Francia siguio
siendo un pais de monarquia absoluta hasta 17&er€icio del poder en la monarquia
francesa se apoyaba, de un lado, en el instrunadtitval clasico (parlamentos, cortes,
etc.) y, de otro, en un instrumento parajudicial,pblicia, que entre sus aspectos
judiciales tenia las famoséettres-de-cachetlas cuales no eran leyes o decretos, sino
ordenes del rey referidas a una persona a titdieittual, por las que se le obligaba a
hacer alguna cosa. No es este el lugar para expmnee dijo Foucault a propésito de
las lettres-de-cachetcuyo analisis constituirdA un momento decisivo \dgilar y
castigar, pero si de sefialar que con ellas aparece “laddaema penalidad que no tiene
por funcién el responder a una infraccion sino egirr el comportamiento de los
individuos (...) el peligro que significa su conductatual (...) por medio de la
reclusion y la internacion”, forma de penalidad duwe pertenece en realidad al
universo del Derecho”, sino que es “una idea pallict De este modo, la policia no es

asociada prioritariamente por Foucault al castigtad infracciones cometidas, o sea, al

19 Foucault, Michel Historia de la sexualidad.1- La voluntad de sab@976), trad. Ulises Guifiazu,
Buenos Aires, Siglo XXI, 2002, p. 165.

1 Foucault, MichelLa verdad y las formas juridica$1978), trad. Enrique Lynch, Barcelona, Gedisa,
2000, p. 111.
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derecho, sino mas bien a la prevenciéon del ddhitazual comporta una practica, la
vigilancia, que a partir de entonces permea ldidaic del tejido social de manera
continua, tal como vimos que sostenia Benjamin.

En cuarto y ultimo lugar, el problema de la conddehengafio por parte del
ordenamiento juridico es tratado por Foucault ea gomunicacién titulada “La
evolucion del concepto de <<individuo peligroso>» la psiquiatria legal del siglo
XIX”, que comienza refiriéndose a un juicio, cektio en 1975, en el que parecen
cumplirse todos los requisitos para que la madgignardicial condene (hechos
probados, un individuo que los reconoce y que tamio, acepta la pena que se le va a
infligir), pese a lo cual dicha maquinaria se aas@ que el acusado permanece en
silencio, no contesta a la pregunta que se le heeea de sus motivos. Para Foucault,
este hecho revela que en el ordenamiento juriddobemporaneo la penalidad “ya no
puede funcionar solamente con una ley, una infdacgi un autor responsable de los
hechos”, sino que “necesita algo mas, un matasjglesnentario*?, que no es otra cosa
que la verdad acerca de los méviles del delitogj@eusado reconoce haber cometido.
Ahora bien, para este filosofo la constatacioninrés creciente por la verdad en la
practica judicial, que modernamente deja de limdax la esfera de los meros actos para
extenderse también a la de los motivos, no guaeticiéon, como ocurria segun
Benjamin, con el hecho de que el ordenamiento iporide sepa en nuestros dias
incapaz de oponerse a la violencia no monopolipadal Estado, sino con otro factor,
para cuya exposicion es necesario emprender landadarea, explicativa, a la que me
referi al comienzo de esta comunicacion.

¢, Como explicar esta coincidencia tematica entrgaBen y Foucault, que en
modo alguno remite a los lugares comunes de Iadfila de derecho, al tiempo que las
diferencias de detalle entre las perspectivas gloptaron acerca de estos mismos
asuntos? Dado que la exposicion exhaustiva delémseatos con los que habria que
manejarse para responder a esta pregunta rebasgiiamente las dimensiones de un
texto como este, me centraré en uno solo de estisosioal que me parece que es
legitimo conceder una importancia decisiva a esspacto. Me estoy refiriendo a la
lectura de determinados pasajes de la obra deddietz autor del que sospecho que se

2 Foucault, Michel, “La evolucién del concepto deindividuo peligroso>> en la psiquiatria legal del
siglo XIX". En: Foucault, Michel Estética, ética y hermenéutica. Obras esencialefrien I1| trad.
Angel Gabilondo, Barcelona, Paidds, 1999, p. 38.
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halla en el fondo de la mayor parte (si es que gopthcticamente todas) las

proximidades y lejanias que cabe establecer entrbrh de los dos autores aludidos.

3. La obra de Nietzsche como modelo.

La centralidad de la influencia de Nietzsche etrathmiento de los problemas
relacionados con el derecho es particulamente mdden Foucault, quien casi al
comienzo de la primera de las conferencias queocmain La verdad y las formas
juridicas dice que la obra del pensador aleméan es “el mejas, eficaz y actual de los
modelos que tenemos a mahigiara llevar a cabo ese tipo investigaciones. Btgde
partida explicito es aqui el comienzo$igbre verdad y mentira en sentido extranoral
“hubo una vez un astro en el que animales intelggemventaron el conocimiento”.
Que el conocimiento sea una invencion significgueeFoucault, las siguientes tres
cosas: en primer lugar, que no esta inscrito emataraleza o el instinto humanos ni
puede, por lo tanto, deducirse analiticamente tEs;efegundoque tampoco esta
“emparentado por un derecho de origen con un mandonocer™* o sea, que no es
adecuaciéon al objeto; tercero y ultimgue, contra lo sostenido por Spinoza, no se
conoce para aproximarse al objeto o identificarse €I, sino para reir, detestar o
deplorar, es decir, para mantenerlo a distanciaimBrlo, violentarlo. EI conocimiento
no esta vinculado, pues, a ninguna forma de “bdhdaryo fundamento dltimo sélo
podria ser Dios, de modo que sélo comprenderemagi€rtonsiste si entendemos “la
manera como se odian entre si los hombres, lugtaoyran dominarse unos a otros,
quieren ejercer relaciones de poder unos sobrg”peeto es, elaborando “una historia
politica del conocimiento™ Ahora bien, la expresién “una historia political de
conocimiento” implica de nuevo tres cosas, a sadete todo, que el conocimiento
tiene una “historia”, luego se define a posteriogs decir, en virtud de sus
condicionamientos historicos, y no por sus condiegoa priori; segundo, que esa

historia es “politica”, de modo que siempre se estaino u otro bando, nunca se es

13 Foucault, MichellLa verdad y las formas juridicagl978), trad. Enrique Lynch, Barcelona, Gedisa,
2000, p. 19.
1 Foucault, MichellLa verdad y las formas juridicagl978), trad. Enrique Lynch, Barcelona, Gedisa,
2000, p. 23.
'3 Foucault, MichellLa verdad y las formas juridicagl978), trad. Enrique Lynch, Barcelona, Gedisa,
2000, p. 28.
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neutral; tercero y ultimo, que dicha historia pcéites “una”, es decir, una entre otras, y
no la Unica posible. De estos tres vectores seesigu critica foucaultiana al
“humanismo” del derecho, al “naturalismo” del dér@g a la concepcion “dialéctica”

del derecho.

En esta misma conferencia se mencionan otros w@eajgs de la obra de
Nietzsche, en concreto los aforismos 109 y 33Bal&aya ciencigy el final del primer
tratado delLa genealogia de la moraEstas referencias tienen, sin embargo, algo de
pista falsa, porque el texto mas importante dezNatte sobre temas juridicos — como
sin duda sabia Foucault, quien por otros motivaseylaabia referido al mismo en varios
momentos de un extenso articulo titulado “Nietzsthgenealogia, la histori®’— no
es el primer tratado dea genealogia...sino el segundo, en el que se extraen las
principales implicaciones de los tres rasgos ded#oria politica del conocimiento que
acabo de mencionar, y al que me referiré en lossume

En primer lugar, Nietzsche se pregunta por quéogilte se vuelve estable y
coémo es posible, si no hay naturaleza humana, arian animal al que le sea licito
hacer promesas, o0 sea, como hallar en el homboenadg fuerte que la capacidad de
olvido. Responde a lo primero diciendo que dedarmrasa “memoria de la voluntad”
comporta volverse calculable, regular, previsiglello para poder, a su vez, calcular,
dominar, prever lo que nos rodea, que es el objétitmo del conocimiento cientifico,

y a lo segundo afirmando que esto tiene lugar qu@ddba fuego lo que hay que recordar,
haciendo que no cese de doler. Si es asi, enttyg@socedimientos y formas de vida
de la ascética (que constituyen el tema generdlbdgenealogia.).tendran por objeto
volver “inolvidables” ciertas ideas y valores. Treste planteamiento se afade, en el
tercer aforismo, que “en particular, la dureza @ Ileyes penales nos revela cuanto
esfuerzo le costaba a la humanidad lograr la v&ctoontra la capacidad de olvido y
mantener presentes, a estos instantaneos esckos afectos y de la concupiscencia,
unas cuantas exigencias primitivas de la convieemsciciall’ Es aqui donde cabe

localizar el vinculo entre las formas juridicad pmblema del conocimiento, ya que en

'8 Foucault, Michel Nietzsche, la genealogia, la histarid971), trad. José Vazques Pérez, Valencia,
PRE-TEXTOS, 2004, pp. 13, 17, 38, 40 y 49-50.

" Nietzsche, FriedrichLa genealogia de la mora(1887), trad. Andrés Sanchez Pascual, Madrid,
Alianza, 2004, p. 80.
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aguéllas se trata de inventar al sujeto, estoeessugetar” a los individuos, que sélo a
partir de entonces podran convertirse en sujetosa®cimiento. En suma, si el
derecho no puede deducirse de la naturaleza detosugs porque contribuye
decisivamente a la invencion, a la formacion deima.

A continuacién, y ampliando una tesis que ya habimciado en el paragrafo
32 deHumano demasiado humaHtsegtn la cuadi el derecho no puede ser natural, es
porque nuestros juicios son necesariamente injustosl| cuarto aforismo sostiene que
durante el mas largo periodo de la historia deuladnidad “se impusieron penas no
porque al malhechor se le hiciese responsable dacsidn, es decir, no bajo el
presupuesto de que solo al culpable se le debaonengpenas: - sino, mas bien, a la
manera como todavia los padres castigan a sus pgosolera de un perjuicio sufrido,
la cual se desfoga sobre el causafteCon todo, prosigue en el aforismo quinto, al
comienzo y durante largo tiempo la afrenta y laurar a dicho causante no era
directamente equilibrada con el perjuicio, sino geetonces la crueldad era
desproporcionada, vinculada a elementos festivegate, mientras que, afiade en el
aforismo octavo, posteriormente esa crueldad senao, perdiendo el elemento del
goce. Este proceso, que recuerda mucho al desmitd-oucault en el capitulo de
Vigilar y castigarque lleva por titulo “La benignidad de las pena®’,da, segun el
décimo aforismo del tratado al que vengo refiriéndpporque cuando la comunidad se
hace mas poderosa, las infracciones del individuwaten peligrar menos, de modo que
el agresor pasa, de ser proscrito, expulsado acggn, a ser defendido y protegido
contra la colera de los perjudicados.

Finalmente, en la segunda mitad de ese mismo edoridietzsche anticipa que
tras la humanizacion de la penalidad, llegara ¢dier@po una nueva etapa en la que la
medida de la riqueza de una comunidad venga dadk pantidad de perjuicios que
puede soportar sin padecer por ello. De este nfieslicia, que comenz6 sosteniendo
que todo puede ser pagado, “acaba por hacer &agaostla y dejar escapar al insolvente
— acaba, como toda cosa buena en la tierra, sépritose a si misma°.Asi pues, el

desarrollo histérico de la pensalidad se dividglieeeste autor, en las siguientes cuatro

18 Nietzsche, FriedrichHumano, demasiado humanp(1878), trad. Alfredo Brotons Mufioz, Madrid,
Akal, 1996, p. 61.

19 Nietzsche, FriedrichLa genealogia de la mora(1887), trad. Andrés Sanchez Pascual, Madrid,
Alianza, 2004, p. 82.

% Nietzsche, FriedricH,a genealogia de la mora(1887), trad. Andrés Sanchez Pascual, Madrid,
Alianza, 2004, p. 94.
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etapas: en un primer momento, partimos de un “estedural” caracterizado por la
ausencia de derecho o la excepcionalidad del misno.el cual, afirma en el
decimoprimer aforismo, “a las situaciones de deyeuhles es licito ser nunca mas que
situaciones de excepcidon, que constituyen restnes parciales de la auténtica

voluntad”??

en una segunda época, la penalidad se articula smplicio o castigo,

como ejercicio de la crueldad vinculada al gocd espectaculo; mas adelante, deja
lugar a la vigilancia, lo que implica la suavizacie las penas; y, por ultimo, asistimos
a la autosupresion del derecho, lo que no conl(ewano pretende la dialéctica) su

realizacion, sino la salida fuera del mismo.

4. A modo de conclusion.

Creo que retener este esquema en cuatro etapas pelditirnos entender un
poco mejor qué tienen en comun y en qué difiersrplanteamientos de Benjamin y de
Foucault a propésito de las cuatro cuestiones @staqué al comienzo del segundo
apartado. Ahora las revisaré, sin embargo, en denadistinto al que utilicé mas arriba,
porque no se trata en este punto de exponer laianes que planteaba Benjamin en su
articulo de 1921, sino de utilizarlas para perfSamenzaré por la que me parece que es
la mas importante de ellas, que es la divisioneeltts dos estadios intermedios del
esquema en cuestion, los caracterizados respeetntarpor el castigo y la vigilancia.
Se trata de una distincibn que ambos tienen en raon el esquema de Nietzsche,
pero que interpretan de un modo muy distinto. leveclde esta diferencia de lectura
radica en que, mientras Benjamin sostiene que hayley de oscilacion que reenvia
una y otra vez desde la forma decadente del derbels@ un nueva penalidad
emergente, Foucault se cifie estrictamente al cametzscheano para asegurar la
abolicion progresiva del derecho, arrinconado eorfae otros mecanismos de control
social que nada tienen que ver con lo juridicoagEstuevas estrategias ya no tienen,
segun el filésofo francés, un caracter exclusivdmesstatal, y por ello en las
sociedades contemporaneas carece de sentidocdaiy ha sefialado Gilles DelelfZe,
localizar el monopolio del poder en el aparato &dg¢ado. Por lo mismo, el “gran

2L Nietzsche, FriedrichLa genealogia de la mora(1887), trad. Andrés Sanchez Pascual, Madrid,
Alianza, 2004, p. 94.

2 Para la caracterizacién que hace este autor denleepcién foucaultiana del poder, véase Deleuze,
Gilles, Foucault pp. 50-56.
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criminal” era especialmente admirado en la etapaarde la cual la penalidad se
articulaba alrededor de la nocion de castigo, y@eantonces las instituciones estatales
aspiraban realmente a monopolizar, no solo la ngde sino la practica totalidad de la
produccion social y técnica (de ahi precisamente ge hablara de monarquias
“absolutas”).

Pienso también que la discrepancia entre Benjankoucault a propdsito del
papel de la verdad en la penalidad moderna se edggnder mejor a partir de sus
diferencias de actitud en relacion al modelo nateano expuesto en el apartado
anterior. Como se recordara, para Benjamin el Hderesoderno, es decir decadente,
prohibe la mentira para intentar evitar la violangie se desencadenaria si el individuo
engafiado intentase tomarse la justicia por su maetlo porque solo de esta manera
puede ejercer su violencia mantenedora; en camphbra, Foucault al priorizar la verdad
acerca de los motivos frente a la verdad relatil@s dnechos se pretende crear espacio
para una nociéon completamente ajena al ambitoigaridjue no es otra que la de la
“responsabilidad sin culpa”. Si el ejercicio deldpo en nuestro tiempo resulta
inquietante no es, segun este Ultimo autor, podisigonga cada vez de mas medios
para monopolizar la violencia, sino porque si sedgudeterminar una responsabilidad
civil sin establecer ninguna culpa, como hace désdegunda mitad del siglo XIX el
sistema de seguros, “igualmente se puede haceiraiwiduo plenamente responsable
sin tener que determinar si era libre o si habipagisimplemente relacionando el acto
cometido con el riesgo de criminalidad que congtitsu personalidad propig€® Con
ello, advierte Foucault, no simplemente se hamwdhicido los rudimentos de un nuevo
derecho, sino que tal vez se ha dado a la socetadhos sobre el individuo a partir de

lo que es, lo que constituye uno de los rasgopatigr totalitario.

% Foucault, Michel, “La evolucién del concepto dendividuo peligroso>> en la psiquiatria legal del
siglo XIX". En: Foucault, MichelEstética, ética y hermenéutica. Obras esencialeriven I} trad.
Angel Gabilondo, Barcelona, Paidés, 1999, pp. 56.



