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LOS INFORTUNIOS DE LA INFRAJURIDICIDAD.
EL ANALISIS DE LAS NORMAS DE FOUCAULT A YAN THOMAS

THE MISFORTUNES OF THE INFRA-JURIDICITY.
THE ANALYSIS OF NORMS FROM FOUCAULT TO YAN THOMAS

] Pierre Thévenin
Ecole Francaise de Rome

Resumen

Este articulo atiende al abordaje a la historia del derecho de Yan Thomas desde una perspectiva filosofica.
Sostengo que la contribucidn mas caracteristica de Thomas radica en redefinir la oposicion planteada por Michel
Foucault entre formas legales y tecnologias politicas. Mientras que la concepcion de Foucault de la
“normalizacion” tiende a trazar una linea de demarcacion clara entre los dos reinos, la forma de Thomas de
entender el “aparato legal” y las “operaciones”, como ejemplificaba en su andlisis del derecho romano de las
tumbas o la posesion, revela que los hechos “infrajuridicos” pueden impregnar las categorias legales.

Abstract

This article looks at Yan Thomas’ approach to legal history from a philosophical perspective. | argue that
Thomas' most characteristic contribution lies in redefining the opposition made by Michel Foucault between
legal forms and political technologies. Whereas Foucault's conception of “normalisation” tends to draw a sharp
line between the two realms, Thomas' understanding of “legal apparatus” and “operations”, as instantiated in his
analysis of the Roman law of tombs or possession, reveals that “infrajudicial” facts can pervade legal categories.

Palabras clave
Michel Foucault — infrajuridicidad - normalizacién — relaciones de poder — derecho romano de la posesion

Keywords
Michel Foucault - infrajudicial - normalisation - power relations - Roman law of possession

Sumario: 1. Por debajo de las instituciones. 2. La idea de operacion juridica. EI ejemplo del
derecho romano de los sepulcros, los huesos y las cenizas. 3. La posesion, el expediente.

Quisiera interrogarme en qué medida el tratamiento que Yan Thomas reservd a la
disciplina de la historia del derecho, y mas en particular a la historia del derecho romano que
era su especialidad, puede hacer en cierto modo eco al analisis del poder que habia concebido
Michel Foucault. La hipdtesis de ese eco no se limita a la suposicién de una relacion de
influencia cuyos indicios tematicos se busca revelar. Plantea, de modo mas profundo, la
cuestion del retorno contemporaneo a la corriente critica filoséfica entre cuyos instigadores
estuvo Michel Foucaulty cuyo énfasis mas singular consiste en el intento de poner de
manifiesto la parte inconfesable del poder moderno. De la trama de ideas que compusieron el
pensamiento de Foucault retengo, en efecto, de modo particular, la que incita ante todo a
deshacer las «mallas del poder», no tanto para mostrar que el rey estd desnudo, sino para
tratar de percibir los hilos con los que nos ata y en los estamos atrapados. ¢ De qué modo este
analisis podria haber resurgido ex post facto en el terreno en el que se situaba estrictamente
Yan Thomas, el de la interpretacion histérica de las normas juridicas? ¢Acaso podria haber
sido posible pensar, desde la historia del derecho, el caracter relativo del poder? Se puede
encontrar en este resurgimiento, supuesto o real, un cierto aire de época, que obedece sin duda
al modo en que, desde los afios 90, nos representamos el derecho o lo que es dado hacer y
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pensar de él en el plano politico’. En todo caso, esté claro que estos interrogantes van més alla
de la sola exigencia de dar forma a los métodos eruditos del comentario juridico:
comprometen al contrario nuestra apreciacién de los contornos mismos del fenémeno del
poder.

Claro esta, no es tan sencillo acercar la “cocina juridica” a la especulacion filoséfica.
Relacion en si tenue y que requiere por lo tanto una parte de construccion que supla la
parcialidad de los lazos que las unen. Contra toda tentativa de reducir, en una suerte de
achatamiento nebuloso, un discurso al otro, es necesario reconocer la especificidad de los
discursos y no ceder nada de la autonomia que Yan Thomas reclamaba para la razon juridica.
Si el pensamiento de estos dos intelectuales, a una generacion de distancia, inclina a una
proximidad, solo puede ser del modo en que Nietzsche decia que los fildsofos se reconocian
los unos a los otros: a distancia, como las estrellas que se iluminan reciprocamente
permaneciendo cada una en el centro de su propio sistema.

El establecimiento de una relacion debe por lo tanto pasar por una lectura particular de
los trabajos de Yan Thomas y de las hipdtesis de Michel Foucault. Esta doble toma de
posicién sera por lo tanto el hilo conductor de mi intervencion. Mostraré, en primer lugar, de
qué modo el desplazamiento del analisis del poder al terreno del derecho, si bien es requerido
por el resurgir tedrico de la problematica del poder, tropieza con una dificultad esencial.
Analizaré en segundo lugar la manera en que el enfoque de Yan Thomas parece desactivar el
obstaculo, confiriendo a la nocion de “operacion juridica” un estatuto verdaderamente
conceptual.

1. Por debajo de las instituciones

Es bien sabido que la cuestion de las relaciones de poder constituye el punto focal
entorno al cual gira el trabajo de Foucault, de las relecturas a las variaciones, desde el
concepto de tecnologia politica de la mitad de los afios 70 hasta los temas de «biopoder» y
“gubernamentalidad™ expuestos en los cursos del Collége de France®. Si bien se ha discutido
ampliamente en qué medida, con o sin razén, esos analisis habian “evacuado el derecho™, la
interrogacion sobre la pertinencia de la analitica del poder en el contexto de la exégesis
juridica no ha sido suficientemente planteado, como tampoco, inversamente, la medida en la
que la exégesis juridica podia reforzar el andlisis del poder. Mejor que cualquier comentario,
la interrelacion permitiria una forma de hibridacion de la inteligencia juridica con la filosofia
del poder que daria la medida de la aptitud del andlisis del poder para prolongarse en un
presente obnubilado por el “retorno del derecho”. ;Pero como concebir este cruce, si el

! Se puede mencionar sin intencion de sistematicidad las posiciones de J. Habermas, cuya teoria de la
democracia coincide con la busqueda del fundamento de la legitimidad juridica (Faktizitat und Geltung. Beitrage
zur Diskurstheorie des Rechtes und des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt am Main, 1992) ; el “retorno del
derecho” que es perceptible en la opinién luego de la caida del muro de Berlin (ver Rodota, S., Repertorio di fine
secolo, Roma-Bari, 1992, pp. 23-34), o la invitaciéon de J. Derrida a “recordar las cuestiones de derecho, el
enorme continente de la problematica juridica del que los filésofos en general —y sobre todo en Francia- hablan
demasiado poco” (Derrida, J., Du Droit a la philosophie, Paris, 1990, p. 13).

2 Foucault, M., Surveiller et punir: naissance de la prison, Paris, 1975.

® Foucault, M., Territoire, sécurité, population, Paris, 2004; Naissance de la biopolitique, Paris, 2004.

* El debate se prolonga luego desde Ewald, F., “Norms, discipline and the law”, Representations 30,
Spring 1990, pp. 138-161 y Hunt, A., “Foucault's expulsion of Law”, Law & Social Inquiry 17, 1, Winter 1992,
pp. 1-38 hasta Fitzpatrick, P. y Golder, B., Foucault and Law, London, 2010.
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término resulta apropiado? ¢Con qué protocolos de investigacién garantizar su realizacién
practica?

El problema viene del hecho de que la idea de hacer encajar relaciones de poder y
formas juridicas parece contradecir uno de los axiomas mas constantemente admitidos para
caracterizar la accion del poder. Foucault lo repite hasta la saciedad: el rasgo distintivo de las
técnicas que realizan el poder es ser “aldégenas” al régimen de la ley. Disciplinares,
securitarias 0 gubernamentales, esas técnicas tienen en comun que escapan al registro
especifico de la legalidad. Siempre alojada in pectore principis®, la ley representa para
Foucault la figura negativa de los dispositivos que deben ser objeto del analisis: si estos tejen
en efecto las “mallas” del poder moderno, no dependen de ella. Mé&s aun, es solo en la medida
en que no dependen de la ley, en que permanecen ajenas al régimen de lo legal y de lo
juridico, que estas técnicas pueden aparecer como un objeto de andlisis sui generis. Basta
considerar la expresion con la que Foucault marca esta distancia cuando designa las
tecnologias del poder como infrajuridicas. El poder, procediendo de manera discreta y
subyacente, despliega las tecnologias que lo realizan ante las instituciones. Es a nivel
subterraneo, geologico, por asi decirlo, cuando ellas actian. Dejemos de lado el hecho que
esta imagen de lo infrajuridico es simétrica a la del genealogista, y consiste en efecto en
excavar un estrato historico oculto de las practicas discursivas. S6lo nos importa aqui
examinar la consigna que la imagen vehicula: ella invita a pasar “por debajo de las
instituciones” para encontrar, bajo ellas, la realidad insidiosa y pérfida de las tecnologias del
poder.

Un pasaje del curso titulado Seguridad, territorio y poblacion permite circunscribir
con mayor precision la naturaleza “infrajuridica” del poder. En la leccion del 25 de enero de
1978, Foucault considera la objecion que se puede plantear desde el punto de vista juridico a
la “normalizacion”, es decir, a la hipotesis general que consiste en suponer la dimension
biopolitica del desplazamiento historico, que haria pasar de un régimen de la ley (en este
caso, la sociedad tradicional del Antiguo Régimen), a un régimen de las normas (las
sociedades industriales modernas). El problema, desde la perspectiva kelseniana, es que en
esta, el uso de los términos “normas” y “normalizacion”, no implican un eclipse de la razon
juridica o del modelo de soberania centrado en la ley. La formulacion kelseniana de la teoria
del derecho invita en efecto a describir el conjunto de las leyes y de la jurisprudencia positiva
poniéndola en relacién, a través del analisis, con el sistema jerarquico de las normas que
constituyen su Unico fundamento. Percibimos asi la incongruencia que yace en la pretension
de considerar revolucionario el enunciado segun el cual la ley habria cedido el lugar a las
normas. Para la teoria positivista, en efecto, la ley no es otra cosa que un tipo de norma entre
otras, de las que sélo se distingue por la posicion que ocupa en el seno de una misma
estructura “piramidal”. Se puede eventualmente decir que la ley cede paso a otro tipo de
normas, del modo en que Maurice Hauriou sefiala la proliferacion creciente de medidas
administrativas durante el siglo XIX®. Pero si es verdad que todo sistema juridico se compone
de normas, el sintagma “normalizacion” no adquiere por ello un sentido mas claro, al menos
desde el punto de vista juridico. Los principios de la concepcion kelseniana, privando a la
tematica de la normalizacion de su “coeficiente amenazador”, se ajustan mal a la hipotesis de

® Omnia jura princeps habet in pectore suo: el principe tiene todas las leyes en su pecho. Al expresar la
presuncion de que cada una de las decisiones tomadas por el principe se corresponde con el conjunto de las
normas existentes, la antigua formula del derecho romano condensa bien la representacion de la ley como
expresion de una voluntad soberana.
® Hauriou, M., Principes de droit public, Paris, 1910.
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Foucault. Para mantener no obstante el valor substancial de su distincion, Foucault introduce
otro elemento de distincion entre la escena del poder y la del derecho:

“Un cierto nimero de personas que han tenido Ultimamente la
prudencia de releer a Kelsen, se dieron cuenta de que Kelsen decia [...] que
todo sistema de leyes se remite a un sistema de normas. Pero creo que es
necesario mostrar que esa relacion de la ley con la norma indica que existen en
efecto, intrinsecamente a todo imperativo de la ley, algo que podriamos llamar
normatividad, pero que esta normatividad intrinseca a la ley... no puede de
ningun modo ser confundida con lo que se intenta aqui percibir bajo el nombre
de procedimientos, métodos, técnicas de normalizacion. Diria incluso por el
contrario gue, si es verdad que la ley se refiere a una norma, la ley tiene por lo
tanto por rol y funcion —es la operacion misma de la ley- codificar una norma,
realizar con la norma una codificacion, mientras que el problema que intento
situar, es mostrar como, a partir [de] y por debajo, en los margenes y quizas

incluso a contra sentido de un sistema de la ley, se desarrollan las técnicas de

normalizacion™’.

El Iéxico de la inferioridad sirve aqui claramente para consolidar la idea de una
relacién de antinomia arqueoldgica entre la forma clasica de la ley y la proliferaciéon moderna
de las normas. En todo caso, aunque uno acepte la critica positivista 0 la concepcion de
Foucault, no es facil reducir el andlisis foucaultiano de los procedimientos de normalizacion
al estudio de las normas juridicas.

Es precisamente en este punto que los trabajos de Yan Thomas aportan, a mi entender,
una importante contribucion. Creo, en efecto, que uno de sus mayores méritos ha sido el de
permitir, mas alld de la advertencia de Foucault y contra la literalidad de la perspectiva
normativista, replantear la analitica del poder haciéndola funcionar, en cierto modo, en el
interior mismo de la historia de las operaciones juridicas Este replanteo, que puede parecer
paradojal, supone claro estd ciertas condiciones que intentaré identificar a partir de dos
ejemplos particulares: el primero ligado al derecho de los sepulcros; el segundo, en torno a lo
que el derecho romano designa como “interdictos posesorios”.

2. La idea de operacion juridica. El ejemplo del derecho romano de los
sepulcros, los huesos y las cenizas

Lo que hace que leer a Yan Thomas sea facilmente desconcertante para un filésofo —dejando
de lado la dificultad de su lectura, que roza el hermetismo- es que sus articulos no surgen a
partir de conceptos —como lo exigiria la practica de la profesion- ni tampoco a partir de un
evento o una serie de eventos particulares —a la manera de los historiadores-, sino de una
operacion del pensamiento juridico®. El objeto que sus trabajos aislan e intentan analizar no
es del orden de una realidad social —como lo seria por ejemplo la interrogacion sobre las
estrategias matrimoniales-, ni del orden del concepto —digamos, la idea de justicia
distributiva-, ni tampoco una institucién juridica como tal —a la manera de la historia del
derecho que estudia, por ejemplo, la servidumbre predial o la donacion entre vivos. Lo que los
articulos de Yan Thomas toman por objeto es la elaboracion de un montaje normativo
determinado o, para decirlo en los términos de la técnica juridica -que permite evitar las

" Foucault, Territoire..., p. 58.
& Ver sobre este punto, la introduccién de Marie-Angéle L Hérmitte y Paolo Napoli a la seleccion de
articulos péstuma: Thomas, Y., Les opérations du droit, Paris, 2011, p. 7.
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connotaciones psicologicas de la palabra “montaje”-, la elaboracion de un dispositivo
juridico®, cuya invencién e implicaciones son analizadas.

Un ejemplo de dispositivo de este tipo se puede ver en un articulo consagrado al
derecho de los sepulcros™. Bajo esta denominacion se designaba en Roma un conjunto de
reglas que concierne a la constitucion, proteccion y estatuto de las sepulturas (sepulchrum),
las cenizas (cenere) y los huesos (ossa) —los dos ultimos términos designan lo que resta del
corpus de un hombre después de la cremacion ritual. ;De qué modo el arsenal de reglas
romanas que rodean a las practicas funerarias hace uso de la invencion técnica de un
dispositivo normativo?

El articulo de Yan Thomas ensefia en primer lugar que, para elaborar ese derecho, fue
necesario que los juristas distinguieran ante todo la categoria de lo religioso de la de lo
sagrado. Esta distincion no tiene en efecto nada de inmediato conceptualmente. Emerge por el
contrario, segun Yan Thomas, de la exigencia préctica de responder a una doble necesidad
procesal que se inscribe en los mecanismos propios del derecho de los bienes. Por una parte,
era necesario prohibir el comercio de las sepulturas; por otra, se debia poder distinguir la
violacién de una tumba de un robo ordinario, imponiendo una pena mas pesada'!. Ante esta
doble exigencia, los juristas romanos podian optar por una primera solucién: la asimilacion de
la tumba a una cosa sagrada hubiese tenido la doble consecuencia juridica de sustraerla al
intercambio mercantil y de asegurar su inviolabilidad. Pero esta asimilacion planteaba una
dificultad. Una cosa solo podia ser declarada sagrada con la expresa condicion —en si
suficiente-, de haber sido consagrada, es decir, de haber estado sometida a un ritual de
consacratio*?. Ahora bien, el procedimiento de consacratio implicaba a su vez una suerte de
analogia juridica gracias a la cual se consideraba que la propiedad consagrada, en general el
espacio de un templo, era transferida a un dios. El acto de consacratio se concibe asi
siguiendo el modelo de la cesién inmobiliaria®, En otros términos, la razén por la cual se
considera que la cosa sagrada es inalienable es que ella pertenece a un dios. Se trata sin duda
de una alegoria: los romanos no se figuraban por cierto a los dioses como sujetos de derecho
como los otros. Pero lo esencial es que el caracter inalienable del templo derivaba de la
simulacién juridica de su apropiacion por parte de un dios™*.

De este modo se comprende, por contraste, el origen de la cuestion técnica del derecho
de las sepulturas: ¢cémo hacerlas a la vez inviolables e inalienables sin transferirlas a la
propiedad de un dios a través de la consacratio? EI Corpus luris Civilis ofrece una solucién
que se despliega en una secuencia de tres textos. En primer lugar, un texto de Labe6n funda la

® El hecho de que la palabra “montaje” fuese puesta en circulacién por Pierre Legendre le ha conferido
la tonalidad de un concepto subjetivo, es decir, el valor de un término destinado a poner de manifiesto el rol del
derecho en estructuracion psiquica. En cuanto al término “dispositivo”, transcribe un sintagma totalmente
ordinario en el lenguaje de los juristas. Estos hablan en efecto corrientemente del dispositivo que contiene una
sentencia, una ley o un acto administrativo, haciendo referencia sea a su parte prescriptiva —por oposicion a su
motivacion-, o bien a los medios juridicos que contiene.

% Thomas, Y., “Corpus aut ossa aut cineres. La chose religieuse et le commerce”, Micrologus, Rivista
della Societa internazionale per lo studio del Medio Evo latino VII, 1999, pp. 73-112.

! Thomas, “Corpus aut ossa aut cineres. La chose religieuse et le commerce”, p. 73.

2 |bid., pp. 106-107.

" Ibid.

! Independientemente incluso de esta simulacion, la consacratio de una cosa a un dios hacia que ésta
entrase en la esfera publica, “cuya gestion dependia de la ciudad”, mientras que los bienes reservados a los
muertos se hallaban “constituidos en la esfera de los patrimonios privados”, Thomas, “Corpus aut ossa aut
cineres...”.
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distincion entre lo religioso y lo sagrado en el hecho de que “las tumbas no tienen
propietario”: “sepulchri nemo dominus™. Lo religioso, a diferencia de lo sagrado, designa el
espacio de las cosas que estan fuera de la propiedad. Labedn las asimila por analogia a las res
nullius in bonis — a las cosas sin duefio que, en el derecho romano de los bienes, no
pertenecen a nadie.

Pero el derecho justinianeo atribuye a las cosas religiosas y sagradas una cualidad
comdn —que las distingue de las cosas sin duefio- el hecho de no poder ser apropiadas.
Pomponio habla asi de los “sacra et religiosa loca quorum commercium non sit” (“los lugares
sagrados y religiosos con las que no es posible comerciar’®. Asimismo, Felipe el Arabe
afirma que “locum quidem religiosum distrahi non posse manifestum est” (“es evidente que
un lugar religioso, cualquiera que sea, no puede ser vendido*™).

He aqui a grandes rasgos lo que podriamos calificar de montaje normativo: las tumbas
no son de nadie pero nadie puede adquirirlas, ni la ciudad (como sucede con las cosas
publicas), ni un dios (como en el caso con las res sacrae). Para definir un derecho de los
sepulcros, los juristas romanos configuran el medio normativo por el cual las sustraen de la
esfera del comercio sin tener que confiar la propiedad a la ciudad o a un dios. Declarar la
sepultura locus religiosus significa prohibir su comercializacién y su violacion sin tener que
declararla sagrada.

Lo que importa en este analisis no es por lo tanto el concepto de lo religioso, de lo
santo y de lo sagrado en si mismo —como lo hace por ejemplo Lévinas, que distingue estas
nociones en los estudios talmuadicos. Tampoco se trata de la creencia que en Roma va
aparejada al culto de los muertos. Lo que cuenta es la manera, el gesto con el que los juristas
crean un régimen normativo nuevo.

“No se trata principalmente de los muertos, de sus sepulturas y de las
construcciones que los cubren (...) Sencillamente, los hombres del arte debian
plantear en modo riguroso los criterios que permitian definir estas “cosas”,
porque les era atribuido un régimen particular (...). Una cosa es la religion de
los muertos, otra el estatuto de los bienes que se les afecta. Este se define en el
plano prosaico del comercio juridico y de la gestion™*®

El andlisis que propone Yan Thomas no concierne a la historia de las practicas
funerarias en tanto tales, sino las invenciones juridicas que nacen de la necesidad de encuadrar
estas practicas. Ahora bien, esas “construcciones”, eminentemente formales, se inscriben a su
vez en otros tiempos y en otras historias. Definen, por cierto, algo totalmente diverso a las
relaciones rituales con los ancestros o al tabu inherente a sus restos. En el plano normativo,
definen en verdad las condiciones juridicas de la absorcién de las cosas en el circuito del
intercambio mercantil. El “dispositivo” en cuestion no tiene su centro real en la referencia a
los muertos, puesto que ésta se invoca solo “para fijar los limites institucionales del ambito de
exclusion de la mercancia'®”.

“D. 43,24,13,5
D, 18,1, 6, pr.
C.3,44,9
'8 Thomas, “Corpus aut ossa aut cineres. La chose religieuse et le commerce", p. 107.
19 H
Ibid., p. 108.
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Vuelvo entonces a mi pregunta inicial: ¢de qué modo esta concepcion de las
operaciones juridicas abriria la via a una continuacion del analisis del poder en el terreno del
derecho? Mi tesis es que esta concepcion permite en cierta manera invertir el sentido de la
oposicion planteada por Foucault entre lo infrajuridico y el derecho. Lo que serd necesario
percibir de ahora en adelante, no es tanto el modo en que la maquinaria del poder se despliega
bajo el derecho, a pesar del derecho, contra el derecho, sino por el contrario la manera en que
el derecho se construye, caso por caso, fijando en una suerte de permanencia abstracta un
conjunto determinado de relaciones de poder. Podriamos decir que una operacion juridica es
precisamente eso: un modo de disponer en forma abstracta y, sub specie aeternitatis, un
estado dado de una red de relaciones de poder. La dimensidn tedrica se hara mas evidente en
lo que sigue, en tanto debemos aprehender y mostrar la parte de construccién que esta
estabilizacion supone.

3. La posesion, el expediente®

Es en todo caso este tipo de inversion lo que hay que tener en cuenta para entender la pasion
que Yan Thomas sintié hacia el fin de su carrera por el andlisis de una institucion particular
del derecho civil romano en la que concentraré mi analisis, con el fin de ilustrar de modo
concreto las precedentes afirmaciones. Se trata del derecho de posesion. Los filosofos
conocen esta nocion quizas esencialmente a través del analisis que le consagra Hegel en
apertura a sus Principios de filosofia del derecho. Hegel, que polemiza entonces de modo
feroz con el gran maestro de la ciencia juridica alemana de su época, Friederich Carl von
Savigny, conocia bien la importancia juridica de esta nocion en el sistema de derecho romano
y mas generalmente, en el derecho comdn fundado en la recepcion, derecho siempre vigente
en una Alemania reaccionaria que se habia negado a dotarse de un codigo civil al estilo del de
Francia®. Por el contrario, en Francia es més dificil distinguir a primera vista entre posesion y
propiedad: consideramos espontaneamente a la primera como una suerte de division o de
contraparte material de lo que es, de un modo u otro, el concepto central, la propiedad?. Sin
embargo, desde el punto de vista del derecho romano, estas dos instituciones son
extremadamente diferentes, sencillamente porque la posesion presenta ese caracter singular de
no ser un derecho. No es siquiera una institucion juridica o en todo caso es una institucion
impura, irregular.

Al menos desde el Renacimiento y Hugues Doneau (1527-1591), los juristas modernos
echan mano corrientemente de una distincién que ayuda a precisar este punto. Distinguen, en
efecto, entre el ius possidendi y el ius possessionis. El ius possidendi, derecho a la posesion,
designa el derecho que se tiene a entrar, estar o0 permanecer en posesion de una cosa. Dicho de
otro modo, este no es otra cosa que una ramificacion del derecho de propiedad. Por ejemplo,
si Titus es propietario de un terreno que esta inserto en el de Stichus, Titus puede hacer valer
su ius possidendi contra Stichus para obligarlo a que le permita atravesar su terreno,
concediéndole una servidumbre de paso. No se trata de este derecho cuando hablamos del

2 En el sentido de medio o recurso que permite salvar una dificultad (N. del T.).

! Hegel, G.W.F., Grundlinien der Philosophie des Rechts, Berlin, 1821. Sobre esta permanencia del ius
commune y el rechazo aleman a la codificacién juridica, cf. Whitman, J., The Legacy of Roman Law in the
German Romantic Era. Historical Vision and Legal Change, New York, 1990.

%2 De hecho, esto es aproximadamente asf en el Cdigo napolednico, en el que la posesion esté reducida
a su minima expresion. Por el contrario, tenia alin una entrada importante en la Grande Encyclopédie: Diderot y
D'Alembert, articulo “Posesion (derecho civil)”, Encyclopédie méthodique-Jurisprudence, Paris, 1786, pp. 607-
612.
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derecho de posesion. Se trata por el contrario del ius possessionis, del derecho de la posesion,
que recubre un conjunto de derechos que nacen de la posesion de una cosa. No del derecho
del propietario a hacerse con la propiedad, sino de los derechos que conlleva, para el posesor
de una cosa, el hecho mismo de tenerla —independientemente del derecho que se tenga sobre
ella.

En esto reside la diferencia. La posesion no es en absoluto, estrictamente hablando, un
derecho, sino un hecho que da derechos. Hay aqui dos maneras de decir que no es un derecho.
En un primer sentido, se puede decir que no es un derecho sobre la cosa, que no se trata de un
derecho real, en el sentido en el que el inquilino de un departamento tiene el derecho de usar
ese departamento, o en el sentido en el que el heredero de una casa tiene el derecho de goce
de la casa. Los autores modernos que, como Savigny, intentan fundar el derecho de posesion,
dicen en efecto (veremos pronto por qué) que, si es un derecho, no es un derecho sobre la cosa
sino un derecho de crédito, es decir, un derecho sobre otro, un derecho que hace pesar sobre
otro la obligacion de respetar mi posesion. He aqui una primera paradoja de la posesion:
concierne necesariamente a una cosa material (los textos romanos no dejan ninguna duda
sobre este punto), pero ella no conlleva ninguln tipo de derecho sobre la cosa de la que se trata.

Se puede también decir, de modo mas radical, que la posesion no es en absoluto un
derecho. Es lo que proponen los juristas romanos al menos en dos circunstancias —de una
manera que muestra a las claras que estas afirmaciones no son del orden de la distincion
nominal sino del razonamiento practico. Una primera consecuencia de la asimilacion de la
posesion al hecho, es que no forma parte del patrimonio, es decir, del conjunto abstracto de
derechos y obligaciones cuya transmision garantiza el derecho sucesorio. Dicho de otro modo,
las cosas de las que soy el simple posesor no pasan a mis herederos, y la posesion se extingue
al mismo tiempo que se extingue la persona que posee. Otra consecuencia practica inmediata
del principio de la naturaleza no-juridica de la posesion es que es posible reconocer como
posesores a sujetos por otra parte privados de toda capacidad juridica, como el pupilo bajo
tutela:

“Adquirimos la posesion por nosotros mismos. Un furioso y un pupilo no pueden
comenzar a poseer sino por la autoridad de su tutor; porque, aun cuando pueden
muy bien aprehender las cosas por medio de su cuerpo, les falta la intencion de
estar en posesion, como si se pusiese algo en la mano de alguien que duerme [y que
lo aprehende en el suefio]. Pero el pupilo puede comenzar a poseer con la autoridad
de su tutor. Ofilius y Nerva hijo dicen incluso que el pupilo no necesita la
autorizacién de su tutor para comenzar a poseer: porgue la posesién es una cuestion
de hecho y no de derecho. Esta solucién puede ser admitida, si el pupilo es de una
edad suficiente para ser capaz de inteleccion’?

Esto nos permite situar rapidamente el cuadro dogmatico del analisis de la posesion.
Lo que acabamos de exponer es lo que se lee auf die Brochiire, como dicen los alemanes, es
decir, las reglas sedimentadas de la materia, las que sirven a su ensefianza didactica en las
universidades de derecho. Pero el problema no hace mas que empezar puesto que la pregunta

% D. 41, 2, 1, 3: Furiosus et pupillus sine tutoris auctoritate non potest incipere possidere, quia
affectionem tenendi non habent, licet maxime rem suo corpore contingant sicuti si quis dormienti aliquid in
manu ponat: sed pupillus tutore auctore incipiet possidere. Offilius quidem et Nerva filius etiam sine tutoris
auctoritate possidere incipere posse pupillum aiunt: eam rem enim facti non iuris esse. Quae sententia recipi
potest: si cuis etatis sint ut intellectum capiant.
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gue planteamos es, en verdad, cudl es la operacion juridica que gobierna todo este montaje
normativo.

Yan Thomas se plantea exactamente esta cuestion en un texto que prolonga una
presentacion realizada en una jornada de estudios organizada por Patrice Loraux en el College
international de philosophie, y publicado bajo el titulo de “Réparer le temps en droit®*. De
modo general, este texto presenta el derecho de posesion como un caso extraordinario y como
el paradigma mismo de cierto tipo de montaje institucional. Su tesis es que la emergencia del
derecho de posesion, tal y como acabamos de exponerlo, resulta de la necesidad en la que se
vieron los juristas de hacer frente a circunstancias practicas excepcionales. Solo la urgencia en
responder a situaciones insostenibles pudo empujar a los juristas y a los jueces a admitir un
derecho tan poco juridico. Admiten estas soluciones solo por la urgencia de los hechos, a
pesar de ellos, a falta de otra cosa, pero estos son en verdad arreglos provisorios. La posesion
aparece asi como el ejemplo perfecto del expediente juridico.

Para comprender este punto hay que partir de la puesta en practica procesal de lo que
se designa como interdictos posesorios. Se trata de los medios procesales que el pretor ofrece
al posesor y que constituyen la sustancia juridica de la posesion.

Reconstruyamos el caso en el que surge el mecanismo. Titus compra un esclavo a
alguien que creia ser el propietario porque acababa de comprarlo. Stichus, que también creia
ser duefio del esclavo porgue lo habia heredado, se presenta para reclamarlo. Hace valer su
titulo de heredero para reivindicarlo contra su actual posesor, Titus, que le opone su titulo de
comprador.

Sea un esclavo X:

TITIUS

Propiedad autorizada por Aelius

conflicto @

compra

Propiedad autorizada por Festus

sucesion

STICHUS

En el marco de un proceso en reivindicacion, la confrontacién de los titulos de cada
una de las partes se transforma en una confrontacion de las pruebas: cada uno de los

# Thomas, Y., “Réparer le temps en droit (romain et médiéval)”, C. Eneaudeau y P. Loraux, La
Méthode de I'expédient, Paris, 2006, pp. 172-196, reeditado en Les Opérations du droit, op. cit., pp. 187-206.
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adversarios debe establecer que el “autor” del que cada uno obtiene el esclavo (Festus, el
muerto en cuya sucesion ha entrado Stichus; Aelius, el vendedor al que Titus ha comprado el
esclavo), era a su vez el propietario, y asi siguiendo, remontando hacia atras en el tiempo®. Es
lo que los juristas de la Edad Media, que descubrirdn estos procedimientos a través del
derecho canonico llamaban la probatio diabdlica. Para establecer un derecho habia que ir
hacia atras en el tiempo hasta llegar al titulo méas antiguo, y para esto disputar con los titulos
rivales en la historia caotica de las herencias, las divisiones, las ventas, etc. Historia por lo
tanto infinita.

El derecho de posesion nace para evitar esta dificultad. Ofrece una alternativa simple a
la regresion al infinito. Permite en efecto suspender, por un tiempo, el procedimiento de
reivindicacion, es decir, el procedimiento que concierne al derecho de propiedad. Por una
parte, plantea que al cabo de un tiempo estipulado por la ley —de un afio a treinta segun los
casos Y las épocas- una posesion se transforma en propiedad: es la figura de la usucapion. Si
Titus conserva el esclavo durante, digamos, dos afios, entonces su titulo serd véalido erga
omnes: es decir, inexpugnable, y por lo tanto hace cesar la concurrencia de los titulos. Pero
antes de que transcurra ese lapso de tiempo el derecho interviene para imponer una solucién
provisoria. En este interludio el posesor dispone en efecto de la posibilidad de evocar
interdictos que le aseguran la proteccion del goce de su posesion contra toda violencia que le
sea infligida y cualquiera sea el valor de su derecho. Los textos del Digesto contemplan
interdictos para todos los casos: para quien ha sido expulsado de su tierra (unde vi), para aquel
a quien se impida acceder a ella (uti possidetis), o frente a alguien que se ha introducido
clandestinamente (clam). Contrariamente a lo que sucede con la usucapion, los interdictos
posesorios no reconocen ningun derecho inexpugnable: todo gira en torno al solo hecho de
poseer y favorecen a quien esta actualmente en posesion. Esto se ve claramente en la formula
con la que el pretor introduce el interdicto unde vi:

“El pretor dice: « si has expulsado violentamente a alguien de su posesion, o Si
tus esclavos lo han hecho [por ti], daré una accién [en justicia], solamente
dentro del afio, en razon de lo que éste [que has desposeido] tenia en ese lugar;
y [daré una accidn] tras ese afio en razén de lo que tendra quien ha sido
expulsado de su posesion por la violencia»’?

Independientemente de toda cuestion juridica, los interdictos vienen sencillamente a
consolidar una situacion de hecho.

“Los procesos llamados posesorios, escribe Yan Thomas, son por excelencia el &ambito
en el que gracias a puros expedientes se mantiene un orden que se reduce a la siguiente
formula: la ltima violencia tiene un titulo de menos valor que la precedente™?’. En efecto,
como hemos visto, los interdictos conciernen la violencia en dos aspectos: en primer lugar
porque son una suerte de regulacion minima de la guerra privada (impidiendo que Stichus se
haga justicia por su mano arrebatando por la fuerza el bien poseido por Titus, pero que
considera suyo); en segundo lugar porque consolidan una lisa y Ilana relacion de fuerza: el
hecho de que X esté en un momento Y en posesion de un terreno Z o de la cosa Z’. Es dificil,

% Sobre esta reconstitucion, Thomas, “Réparer le temps Réparer le temps en droit (romain et
médiéval)", pp. 97 y 189.
8 D. 43.16.1: Ait praetor: Unde tu illum vi dejecisti, aut familia tua dejecit: de eo, quaeque ille tunc ibi
habuit, tantummodo intra annum: post annum de eo quod ad eum qui vi dejecit, pervenerit, judicium dabo.
" Thomas, “Réparer le temps Réparer le temps en droit (romain et médiéval)”, p. 96 (188).
62



GLOSSAE. European Journal of Legal History 11 (2014)

considerando ese derecho, intentar hallar alguna disimulacion idealista de la violencia de las
relaciones de dominacion social. Aqui, el esquema bourdieusiano del anélisis del derecho
encuentra un limite, o mejor dicho: recubre tan perfectamente el mecanismo que describe que
ya no es susceptible de constituir su explicacion. En este derecho, lo que cuenta es
inmovilizar por el momento y lo méas rapidamente posible las situaciones de hecho “en el
estado mismo” en el que se presentan al juez en el momento del proceso.

Esto me parece extremadamente importante desde el punto de vista foucaultiano. A
través de un hecho de este tipo vemos en efecto funcionar, en el interior del ambito de los
derechos personales (o derechos de crédito), un principio radicalmente extranjero al derecho,
pero que sin embargo alumbra derechos. A decir verdad, para Yan Thomas, si esta
infrainstitucion o semicategoria fascina a ese punto, es, creo, porque no es otra cosa que la
figura misma de lo infrajuridico en el interior del derecho. El hecho posesorio cristaliza en
cierto modo la presencia eficaz del no-derecho en el derecho (Giorgio Agamben diria “la
inclusion de lo que esta exceptuado®»). En efecto, vemos aqui cémo los juristas mismos
operan “por debajo, en los margenes, y tal vez incluso en sentido contrario al sistema de la
ley”. Yan Thomas encuentra, punto por punto, en su andlisis, la idea de Foucault, pero en un
territorio ajeno a aquel en el que pensaba Foucault. Para Yan Thomas este territorio era el del
expediente, del que los interdictos posesorios constituyen un ejemplo privilegiado. Ligados al
tiempo particular de la urgencia, estos interdictos definen, como dice Yan Thomas, “los
margenes de la regularidad normativa?°. Podriamos incluso decir que son infrajuridicos, si no
fuese porgue son paulatina y plenamente integrados en el funcionamiento normal del derecho.

Esto me lleva, en conclusion, a una ultima precision relativa a Kelsen. Todo este
sistema de expedientes, de medidas de circunstancia, suspensivas, provisorias, semi-juridicas
o infrajuridicas; he aqui precisamente lo que debe oponerse, desde un punto de vista historico
y casuistico, a la vision kelseniana del derecho. El sistema de normas que consideran en
general los juristas -y particularmente los kelsenianos -, no es en realidad otra cosa que la
version “estabilizada” o “codificada” de un juego de ajustes practicos mucho mas inestables,
mucho maés turbios e impuros, en los que lo que esta en juego es inherente al poder, a la
estrategia, a la politica. En esta perspectiva, el problema no es ya el de considerar a las
disciplinas como inferiores a lo juridico, sino por el contrario considerar a lo “juridico” como
un efecto de superficie, una pantalla en la que reverberan las soluciones ligadas a su vez,
segun los casos, a objetivos disciplinares o preocupaciones gubernamentales. En una palabra,
a diferencia de Foucault, se parte del andlisis de las normas juridicas mismas; pero a
diferencia de Kelsen, si se estudian las normas, no es para aprehender el modo en se ubican en
un sistema puramente formal de imputaciones, sino por el contrario con el fin de percibir lo
que indica en ellas el origen préactico de tipo gubernamental.

Apéndice bibliografico

Agamben, G., Homo sacer. Il potere sovrano e la nuda vita, Torino, 1995.
Derrida, J., Du Droit & la philosophie, Paris, 1990.

Diderot, D. y D'Alembert, J., Grande Encyclopédie, Paris, 1786.

Ewald, F., “Norms, discipline and the law”, Representations 30, Spring 1990.
Fitzpatrick, P. y Golder, B., Foucault and Law, London, 2010.

%8 Agamben, G., Homo sacer. Il potere sovrano e la nuda vita, Torino, 1995.
 Thomas, “Réparer le temps Réparer le temps en droit (romain et médiéval)”, p. 96 (188).
63



GLOSSAE. European Journal of Legal History 11 (2014)

Foucault, M., Naissance de la biopolitique, Paris, 2004,

Foucault, M., Surveiller et punir: naissance de la prison, Paris, 1975.

Foucault, M., Territoire, sécurité, population, Paris, 2004.

Habermas, J., Faktizitdét und Geltung. Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechtes und des demokratischen
Rechtsstaats, Frankfurt am Main, 1992.

Hauriou, M., Principes de droit public, 1910, Paris.

Hegel, G.W.F., Grundlinien der Philosophie des Rechts, Berlin, 1821.

Hunt, A., “Foucault's expulsion of Law”, Law & Social Inquiry 17, 1, Winter 1992.

Rodota, S., Repertorio di fine secolo, Roma-Bari, 1992.

Thomas, Y., “Corpus aut ossa aut cineres. La chose religieuse et le commerce”, Micrologus, Rivista della
Societa internazionale per lo studio del Medio Evo latino VII, 1999.

Thomas, Y., “Réparer le temps en droit (romain et médiéval)”, C. Eneaudeau y P. Loraux, La Méthode de
I'expédient, Paris, 2006, pp. 172-196.

Thomas, Y., Les opérations du droit, M-A. Hermitte y P. Napoli (eds), Paris, 2011.

Whitman, J., The Legacy of Roman Law in the German Romantic Era. Historical Vision and Legal Change, New
York, 1990.

64



