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LEGALIDAD TERMINAL'
PETER FITZPATRICK®

Resumen: E] presente escrito constituye el esbozo de un trabajo posterior del autor en que se desarro-
lla el origen de la sociedad con base en el paradigma de Tétem y Tabd. En la obra freudiana, 1a impor-
tancia del derecho tiene una instancia suprema identificada con la decision judicial, la cual encierra el
misterio, ¢l mito del origen de la sociedad modemna.

Abstract: The present written constitutes the sketch of a later work of the author in that the origin of
the society develops with base in Tétem's paradigm and Taboo. In the Freudian work, the importance
of the right has a supreme instance identified with the judicial decision, which encloses the mystery,
the myth of the origin of the modern society.

Resumo: O presente escrito constituie o eshogo de um trabalho posterior do autor em que se desem-
volve 0 origem da sociedade com base em o paradigma de Tétem y Tabid. Em a obra freudiana, a
importincia do direito tem uma instincia suprema identificada com a decisao judicial, a qual encerra o
mistério, o mito do origem da sociedade moderna.

Tan extravagante como parece ser, todo este trabajo estd inicialmente enmarcado
en el intento de Freud de localizar el origen de la sociedad en su parricidio pri-
mordial de Tdtem y Tabi (Freud 1960). Aqui Freud volvié a “la pregunta original
por el fundamento”, para pedir prestada la frase (Derrida 1989: 60). Y lo que su
refulgente mitologia del origen revela, es los fundamentos del derecho en una
existencia social privada de variedad trascendente. Estos fundamentos son posesi-
vamente “del” derecho, pues ellos fundan al derecho, tanto como el derecho los
funda a ellos. Asf, puede argumentarse, los elementos de una sociedad moderna
proveen fundamentos del derecho, pero estos elementos se convierten en social-
mente efectivos, cuando son unificados por el derecho. En esta intro-
duccién, entonces, el encanto de la historia de Freud serd despachado en
servicio de planchado rdpido, en orden a poder situar el andlisis de los fundamentos
del derecho en un modo preliminar y grafico. Ese anilisis, entonces, serd conven-
cionalmente més abreviado.

Freud es tan frecuentemente visto como el padre del modernismo au-
toconsciente, y en Tdtem v Tabi estaba particularmente preocupado por explicar
la emergencia y la calidad de la sociedad en su modernidad, de mane-
ra autosuficiente, y para Freud el derecho era central para tal sociedad. Su historia
fantastica en realidad es una de dos origenes. Comienza con un éxtasis desolado

' Este texto constituye la Intreduccidn del libro Modernism and the grounds of law, Cambridge Uni-
versity Press, 2001, de Peter Fitzpatrick. Traduccién del inglés por Alexis Martha Cepeda Duarte.
2 School of Law, Birkbeck, Londres.


www.juridicas.unam.mx

306 LEGALIDAD TERMINAL

en el cual la “manada-primordial” salvaje existe de alglin modo completamen-
te bajo el vaivén del padre. Este es un lugar de completa fijacién, donde nada
puede ser sino lo que es. De algiin modo, en esta escena quieta, la accidn irrumpe
y el padre es asesinado y consumido por sus hijos. Este es el primer origen. La
posibilidad ahora puede entrar en el mundo he impulsar el segundo origen. Desde
que la posicién del padre omnipotente es destruida junto con €l, ya no puede ser
ocupada, y la posibilidad infinita ya no puede ser ahogada en una determinacién
abarcante. Cansado del desorden subsiguiente y “Ia guerra de todos contra todos,”
y dédndose cuenta de que han interiorizado la autoridad del padre, los hijos entran
en un contrato social, y de ahi en una sociedad ordenada con sus leyes positi
vas. Ese orden subsiste bajo el prospecto y el miedo de regresar al salvajismo —a
una condicién la cual Freud invariablemente ubica en la manada primordial o la
posibilidad vertiginosa que le sigue.

Inicialmente este mundo de nueva creacién no parece ser un lugar pro-
metedor en el cnal se pueda encontrar el derecho. Este mundo deviene una rela-
cién susceptible de cambio y creatividad El moderno estado del derecho, con su
admisién de estabilidad asegurada y ultimidad de determinacién, parece mis
cerca a la condicién de la manada primordial. Para que el derecho rija, sin embar-
go, también tiene que abarcar los atributos opuestos. El derecho, como estado
de derecho, tiene que poder siempre responder bien e indeterminadamente, ca-
paz de extenderse a una variedad infinita a la cual se enfrenta constantemente.
Esta divisién dentro del derecho, se refleja rdpidamente en la vibrante indecision
de los debates de jurisprudencia, filosoffa y ciencias sociales sobre lo que derecho
pueda ser —debates los cuales se dividen implacablemente entre la calidad de
determinacion awtdnoma de derecho y su dependencia de fuerzas tales como la
sociedad y los cambios sociales— fuerzas las cuales siempre hay que narrar y dar
paso. Y asf el derecho puede ser visto como que empareja esta demanda doble de
la modernidad para cuya identificacién sirve Totém y Tabi: la demanda por una
posicién segura, integrada con una sensibilidad a todo lo que estd mas all4 de
la posicién, una demanda que ahora debe alcanzarse sin tener que recurrir a solu-
ciones de otro tiempo, de una clase trascendente,

La calidad antecedente de la oposicion entre estas demandas es atesti-
guada por la obsesiva incertidumbre de Freud, en Totém y Tabii, tanto como en
muchos de sus trabajos posteriores, sobre si el parracidio ocurre de hecho. Una y
otra vez, €l afirma con voz estridente en términos cientificos, que tuvo que haber
pasado, solo para dudarlo, antes de retornar wsualmente a su afirmacién, aidn no
siendo facil. Los términos en los cnales la incertidumbre de Freud, se presenta,
corresponden a la antinomia de un origen el cual pone las demandas contrarias
“en primer lugar.” Tal origen serfa nada excepcional, buscaria combinar la esce-
na determinante originaria con lo que viene inadvertidamente “antes” o de mds
alld de él. Es en la combinacidn de estas dimensiones “originarias” que el derecho
puede ser puesto en el origen. Para s{ mismo, Freud silencia la disonancia al recu-
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rrir al salvaje capaz. Esto sucede en modos intrincados en lineas generales en mi
primer capitulo, pero el punto a extractarse aqui, es que Freud, constitutivamente,
basa su propia posicidn epistemolégica y el orden civilizado que €l descubre, en
un lugar salvaje especularmente enfrentado contra ambos.

Tan seguro come puede ser el rechazo a este salvajismo, existe atin, para
pedir prestado un titulo famoso, un malestar respecto de la civilizacién (Freud
1985c). El salvaje es y estd siempre dentro. El orden firme y el derecho que da
seguridad tienen que ser sostenidos por miedo a volver al salvajismo primordial,
el cual ain tafic su campana de {lamada. Pero Freud trunca la gencalogia de la
sociedad aqui. En su propio dar cuenta de ello, la sociedad acabada no emand de
negar el salvajismo de la manada primordial, sino de negar aquella libertad salva-
je, esa era peligrosa de posibilidades sin fin, la cual siguié a la destruccidn del
poder omnimodo del padre. El problema de Frend entonces, si puede ser atribuido
a €l, es que no puede simplemente no rechazar esta inmediatamente ante-
rior condicidn de libertad salvaje, desde que ella carga esa posibilidad responden-
te, la cnal despedaza la inercia de la horda primordial y eventualmente creé la
sociedad. Sin embargo, ni Freud puede simplemente aceptar esta condicién ante-
rior que dentro de la sociedad la misma crea, porque esto destruiria su concepeidn
de la sociedad como orden predominante. .

Es en este dilema en el que podemos identificar a Freud como el creador
de mitos de la modernidad con un poco més de precisidn que lo usual. Normal-
mente Freud estd englobado dentro de una larga tradicidn de mitologia occiden-
tal, en la cual la sociedad civilizada siempre puede recaer en el salvajismo
disipante de donde viene. Y Freud entra en esta tradicidn con suficiente facilidad
a través de concebir a la sociedad en su radical diferencia con el desorden que la
precede. Sin embargo, esta sociedad es también, y tiene que ser, lo mismo que fue
antes. El orden simple es la condicién de la horda primordial. Este es orden sin
sensibilidad y posibilidad. Y es la presencia de estas cualidades y su infinita pro-
mesa dentro de la civilizacién ordenada, la que crea su malestar. Puesto m4s es-
trictamente en términos de Freud, este malestar es una “enfermedad,” una que
es inerradicable, y que siempre cuida la norma ordenada, negédndole su tranquili-
dad. Freud, dicho brevemente, produce una alegoria del derecho. Lo sitda en dos
extremos, uno en la posicién completamente determinante de la horda primordial,
y el otro en el caos consecuente donde cualquier cosa puede sensiblemente ser
otra cosa que lo que es, y él sugiere cémo pueden ser combinados. Esto lo hace en
su elevacion cuasi-etnografia del totem.

El totém es para Freud la primera forma del derecho. El asesinato del pa-
dre inicid el derecho, y el asesinato del padre-substituto, el animal del 16tem, se
concentra maravillosamente en sus dimensiones. Aqui hay una fuerza al reclamo
mortal del derecho para determinar finalmente, para arreglar y abrazar la vida,
negdndole su posibilidad proteica. Sin embargo la muerte también disuelve
la determinante, y se abre a lo que es madvertible mds alld. Asi{, la muerte totémi-
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ca determina, sin embargo también aclara, los fundamentos de determinacién
existentes ¢ invita a una novedad dentro del mundo. Con el tStem salvaje, estas
dos dimensiones son muy inmediatas, pero con la civilizacidn, el prospecto de
regresar al salvajismo el progreso para mantener la predominancia de lo determi-
nante — y los proyectos de Freud siempre han sido para dar cuenta del orden de
la sociedad. Es el derecho quien aseguraria tal orden y consagraria en si mismo la
predominancia. Aqui también lo salvaje obliga con un fundamente. El derecho en-
cuentra su apoteosis en fo determinante pues es imperativamente puesto contra
el caos salvaje, y ain en la violencia de su determinacién el derecho, se man-
tiene también de lo salvaje.

En caso de que exista la vida después de Freud, y desde que €l ocupa
solamente el primer capitulo, puede que se ofrezca una indicacién mds directa de
lo que en el resto del libro se trata; pero antes de hacer eso, la generosidad
de Freud puede ser aprovechada atin mds, as{ como para introducir ¢ ilustrar lo
que tendenciosamente podria ser llamado el método del libro. Hay mucha historia
implicita a través del texto, pero el contenido de eso es suficientemente evidente.
Lo que podria ser mds opaco es el dispositivo de la instancia de lo dicho. La ins-
tancia de lo dicho es un texto o una situacién planteando una preocupacion reite-
rativa del perfodo moderno. No sélo manifiesta irresolucién persistente, sino
también una demanda consistente para la resolucidn, y en efecto puede ser de
lo més reveladora cuando lo que se ofrece es una resolucidn tortuosa, como la
de Freud. Para pedir prestada la terminologia, nada menos que, las instancias de
lo dicho son un sintoma de la obsesién. Lo cual pone al texto del que se trata,
como éste, en una posicién algo ambivalente. Hay en una y a la misma vez evi-
dencia y autoridad. Como evidencia convincente, lo que dice el texto tiene que ser
algo que ha asumido una compra significativa, una autoridad palpable, y mi pre-
ocupacion es no debilitarlo paulatinamente, sino ver sus fracasos como afortuna-
dos, extendiéndose mas alld de la resolucién limitada. La situacién que se dice, de
otro modo, es una gue combina productivamente fo que evidencia con la aser-
cién auntoritaria, tal como lo apodictico del origen.

Otra estratagema envuelve un movimiento extraido de la instancia de lo
dicho, de lo no dicho, dentro de la presentacién del trabajo. El capitulo 2 es un
compromiso con un movimiento de “posicién” o de un posicionamiento en la
modernidad. Este es un movimiento que fusiona lo determinantemente asegurado,
con lo que estd, “por el momento” mas alld de la determinante, Un poco mds
puntillosamente, con su no asentamiento ni en un lado ni en otro, el movimien-
to entre ellos ¢s arena de oposicién en la cual devienen préximos y aplicados uno
al otro, aon cuando son todavia paralelos y opuestos. Es la exigencia y la existen-
cia de esta arena lo enfocado por mi argumento a través del libro. Aqui
ya no podemos encontrar mds una simple garantia, sinc una garantia a pesar de;
ne una correspondencia 0 una subordinacidn agradable entre las cosas sino mis
bien, lo que ¢s mutnamente aprehensivo e isomérfico; ni lo que es compatible o
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contrario sino compatible y contrario. Sobre todo, en un sentido, estas lineas de
resolucién e irresolucién asumen los lineamientos del derecho.

Este movimiento, entonces, moldea el segundo capitulo en dos maneras.
Uno deberia probar ser obvio. En su aiternancia, ¢l movimiento se afirma en
las instancias de lo dicho y sin embargo los desconcierta. Las instancias de la
mitologia Freudiana en si misma, perduran como un criterio de prueba a través de
este capitulo. El mito también comprueba ser una fuente de instancias de lo dicho
comunmente tomadas para fundar al derecho moderno en varias maneras —las
instancias del origen, de la sociedad, la transgresion ¥ una alteridad salvaje. El
otro efecto que moldea este movimiento focal, prede no ser tan sobresaliente.
Esta es una alternancia dentro del capitulo como un conjunto. El capitulo inicia
con un comienzo, con el origen, y luego se mueve hacia la sociabilidad moder-
na, demostrando c¢6mo la solidez asumida de ambos es siempre dependiente de la
comprension mds alld de su constitucién “por el momento™. Para tomar a la socie-
dad como una ilustracién, una existencia social, para que el argumento conti-
nie, sélo podria asumirse el ser individualizado o especifico y sin embargo estar
con otros si hubiera una autoridad capaz de afectar la posicién determinante y sin
embargo en si mismo ser ilimitablemente comprensivo. Esa auntoridad es dere-
cho. El capitulo entonces regresa hacia lo determinante y hacia su pronunciada
predominancia dentro de la modernidad occidental y su derecho. Aqui el instante
neo-sacro de transgresién pivotea, y el derecho se muesira asumiendo dimensiones
de lo sagrado, para subsistir y para tomar forma en una relacién integral “exte-
rior” o de “exterioridad” auto-transgresivo. (Blanchot 1992: 434; Foucalt 1987:
34). Sin embargo, contintda el capitulo, esta orientacién transgresiva es capturada
en una modernidad por una alteridad salvaje la cual, en su relacién negativa con el
derecho, elevard lo juridico a una fijacion determinante, tal como lo vimos en
¢l mito freudiano. Sin embargo, ese reflejo sombrio, a su turno, no puede proveer
una resolucidn duradera. Esto implica que ciertos salvajes “otros”, llevando tales
manifestaciones al extremo de determinacidn y receptividad, hagan que un mo-
vimiento no integrado sea posible. Una putativamente resuelta identidad juridica y
social es entonces asegurada en la negacién de los otros no resueltos. Pero, claro,
el movimiento inquicto ain permanece dentro de la identidad misma. La demanda
por una resolucion y el derecho que la resuelva, continda insistente. De este modo,
con ¢l capitulo 2 encontramos el derecho derivando sus fundamentos de las di-
nidmicas de la modernidad, que ain haciéndose a si misimo, siempre ha ido
mas alld, hasta exceder a la modernidad y estas dindmicas.

Con el capitulo 3, el movimiento y la alternancia, en y enire, la deter-
minacidn, la receptividad, son llevados al interior del derecho. La historia, hasta
aqui, tiene al derecho asumiendo algo de una existencia parasitaria a través de su
tomar impetus y elementos de diferentes instancias de lo dicho y su demanda de
derecho. A pesar de que el derecho retorna el impetu y los elementos de esas
instancias en una relacién coherente, éstos todavia tienen que dar cuenta del dere-
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cho solamente en la diversidad de sus propias demandas. El dnico lugar singular
que ¢l derecho ha tomado, nuevamente en la historia hasta ahora, fue un “antes”
de estas instancias en la mitologfa frendiana. Ahora la escena se extiende y el de-
recho se relaciona con las exigencias de la accidn, el tiempo y espacio, y en el
proceso su contenido convencional se mostrard, coherente en esa relacién. Aho-
ra la escena se extiende y el derecho se relaciona con las exigencias de la accidn,
¢l tiempo y €l espacio. 5i, entonces, “la caracteristica que define la modernidad le-
gal yace en ¢l intento de hacer el derecho auto-fundado™ (Goodrich 1993: 116), la
constitucion de este mismo ha convencionalmente dependido de un solitario pun-
to de clausura que, o se cae su coherencia, o asume una trascendencia deificante,
substituyendo a la variedad anterior, que ha sigo agotada, o eliminada, a escondi-
das, de muchas maneras. Los expedientes famosos de estos tipos, proveen instan-
cias de lo dicho para este capitulo y éstos, contrario a sus propias conclusiones,
revelan los movimientos entre determinacién y reaccidn, como constituyentes del
derecho. Lo que se convierte en convergente en y como derecho es el movimien-
to combinado con esa demanda para una resolucién exigible que emana de la so-
ciedad, la alteridad, y asi sucesivamente.

Tal linea de argumento es muy evidentemente formulado contra el positi-
vismo y otras afirmaciones de estabilidad, fijeza, inexorabilidad, finalidad del de-
recho. Ain en su forma més asentada, o especialmente en esta forma, el derecho
no puede “ser”, sino reaccionar a lo que estd més alld de su determinado conteni-
do “actual”. Sin embargo, el derecho tampoco puede dispersarse en pura reaccién,
Si debe ser traido a portar, tiene que asumir alguna garantia mds alld de lo efimero
de la vida; “el derecho, la justicia, es ser mds confiable que todos nuestros olvida-
bles amores, nuestras lagrimas tan ripidamente secadas” (Michelet 1982: 268).
Sin embargo, el derecho aparece solo en el fracaso, en la inefectividad de una
determinacion preexistente o una anticipacion lapidaria, puesto que si estos algu-
na vez fueran completos y efectivos, nosotros “estariamos” simple y comple-
tamente sin alguna “llamada” a la prescripcién o decisién —una reversion hacia
una manada primordial. Tomando dos ilustraciones de las instancias que se ex-
tienden a través de este capitulo, una ya ha sido tocada en la compaiiia de Freud:
el estado de derecho. Para que pueda existir un estado de derecho, para que el
derecho rija, €l mismo debe tener una fuerza determinante. Sin embargo, si fue-
ra mera o fijamente determinante, si no fuera receptiva, dejaria de poder regir una
situacién que ha cambiado inexorablemente a su alrededor. La otra instancia es
una en la cual los movimientos del derecho asumen un efecto determinante, y ese
efecto es la decision —la decision del sujeto, del juez y la del legislador. La deci-
sion juridica es siempre receptiva. No puede ser ni emitida de antemano ni fun-
damentada simplemente en términos de alguna realidad empirica o simplemente
en términos de alguna decisién previa. Si pudiera reducirse en cnalquiera de esas
marneras, ho habria un “llamado™ para una decisién, ninguna exigencia para
una “sentencia innovadora” (Derrida 1992 a: 23). Puesto de otra manera, la res-
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ponsabilidad —o ¢n el uso antiguo de la misma— involucrada en una decision,
no puede ser ajustada dentro de lo determinante o lo conocido. Siempre ha existi-
do “dentro” de una decision juridica un “secreto”, un misterio, una “locura” {De-
rrida 1992 a: 23; 1995: 65). Lo que esto trae consigo, es que el escenario de una
decision juridica, en su forma determinante, es in¢vitablemente arbitraria. No es,
no puede ser, extendida cognoscitivamente a todos que puedan hacer que la deci-
sidn sea lo que es. La decision es siempre una eleccion e involucra una negacién
y un sacrificio, un “corte” dentro de Ia variedad infinita de la inclinacidn, hecho y
circunstancia que posiblemente ia informaria (Derrida 1992 a: 26).

Todo lo cual deja un asunto dificil lo cual podria verse como orientan-
do a la segunda mitad del libro aplicado”, donde un “caso” considerable no solo
continia, sino que también ilustra extensamente al primero. Si el derecho debe
“ser”, “tomar lugar” en principio no puede subsistir como reaccién inefable, si-
no que debe llegar a un lugar de determinacidn. Este lugar, a su vez, no debe sélo
contener la reaccion juridica, sino que debe también tener la habilidad de man-
tenerla. En el capitulo 4, entonces, el derecho encuentra un terreno matriz en una
nacién de nacionalismo mederno. Esto no es, para adoptar una expresién idio-
mdtica, s6lo una nacién particular de sangre y tierra, sino también una nacidn
universalmente inclinada hacia mds alld de su parcela territorialmente limitada. Al
hacer esta combinacién imposible posible, ambas en si mismos, y como derecho,
la nacién —la sociedad nacional— recurren al derecho en la causa de su
propia coherencia; v, en su hacerse a si mismos mutuamente, el derecho y la na-
cién comparten ciertas dindmicas de formacidn, tal como el recurrir la negacién
del salvajismo y sus “variantes apenas retrabajados” (Balibar 1991: 25). Esta
configuracién del derecho y la nacién, junto con la universal y particularmente
determinante reaccién, es une el cual no es ni confinado ni confinable a Ia nacidn
en singular, sino que toma una densidad formal y eficaz en términos tales como
comunas ¢ comunidades de naciones. Existen términos que aiin dependen de una
particularidad predominante de naciones electas. Y ¢s en tales términos —sumarizan-
do abruptamente ahora— que el imperialismo y la globalizacidn se encuentran, en los
capitulos restantes 5 y 6, siendo extraversicnes de la nacién.

La hipdtesis indulgente reconciliando el derecho occidental con su pre-
valeciente historia actual, es que sus manifestaciones imperiales eran una aberra-
cton de su telos liberal, donde en el capitulo 5 lo opuesto se muestra como
debiendo ser el caso, pero con una diferencia portentosa. Lo gue distingue al
imperialismo moderno y su derecho es una disyuncién intrinseca y terminal, entre
su reaccién efectiva y lo que podria ser su fuerza abarcante de determinacidn. La
globalizacion y el derecho global son revelados en el capitulo 6 como operando
del mismo modo, como un neo-imperialismo, aunque ellos también operan en un
registro completamente diferente. La globalizacién afirma una objettvidad exis-
tente en si misma. Es el acabamiento consumado de lo social, de ]la “sociedad
global”. Como tal, permite un reclamo directo a lo global y sus equivalcntes, tales
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como 1o *humano” de los derechos humanos globalizados. Tales reclamos pueden
ser hechos sin la mediacién y la constriccidn de una nacidn o imperio. La globali-
zacidn, en breve, se asienta en una particularidad de exclusion que, sin embargo,
puede ofrecer un lugar palpable para la universalidad inclusiva. La esperanza
denegada en la primera condicidn es vivificada por el segundo.



