La Teoria del Derecho
y el Pensamiento
ardomoderno

a difusion de las ideas tardomodernas se

muestra claramente en el impacto que ha

tenido en todos los rincones del saber
humano contempordneo. Pasare revista a algunos de
los mds destacados pensadores que de una u otra
forma se han ocupado de la tardomodernidad y sus
tangencias con los temas del Derecho.

I. MICHEL FOUCAULT: DERECHO Y
RELACIONES DE PODER

Foucault opone al moderno
modelo juridico de la sociedad su
modelo estratégico del campo
social como campo de fuerzas.
modelo juridico es una explicacion
de la sociedad desde el punto de
vista del Derecho, y del Estado,
siendo el problema de la
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legitimidad del poder su nicleo
principal. Es el modelo
contractualista de Hobbes, Locke,
Rousseau, etc. En dicho modelo se
privilegia el Estado y el Derecho
es el que el Estado constituye. El
Estado tiene un centro que es el
principe. el monarca, lldmese rey o
presidente. A ello Foucault opone
la explicacion marxista y mas alld
de ella su propia explicacion. «En
el siglo XIX aparecié otro tipo de
critica de las instituciones politicas,
mucho mas radical puesto que se
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trataba de mostrar no solo que el
poder real escapaba a las reglas del
Derecho, sino que el sistema
mismo del Derecho era una
manera de ejercer la violencia, de
anexarla en provecho de algunos,y
de hacer funcionar bajo la
apariencia de la ley general, las
asimetrias de la injusticia de una
dominacién.» Hasta aqui Foucault
estd describiendo
simpatéticamente la teoria de
Marx, y luego viene su propia
observacion: «Pero esta critica del
derecho se formula adn segun el
postulado de que el poder debe,
por esencia, e idealmente,
ejercerse con arreglo a un
derecho fundamental».'

Marx no ve el Estado y el
Derecho desde un punto de vista
contractual como lo hizo el
pensamiento moderno. Marx
piensa el Estado y el Derecho
como la forma normativa de
dominacion de una clase sobre
otras.Y hasta ahi Foucault piensa
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que Marx hizo una critica radical
de las instituciones juridicas.
Foucault, le pone, sin embargo, una
objecion: que todavia piense en un
Derecho fundamental como telén
de fondo sobre el cual juzgar los
sistemas juridicos historicamente
emplazados. Se refiere a la tesis de
Marx segun la cual en la etapa
comunista no habra Estado ni
coercion y que el Derecho
positivo desaparece en funcién de
unas relaciones humanas
transparentes, es decir, de una
ética de la libertad, la igualdad y la
fraternidad. Pero es desde este
teldn de fondo de un Derecho
fundamental que se cuestiona el
derecho dominante como
superestructura de una
determinada economia en una
sociedad dada. Foucault piensa que
es mas radical hacer una critica
completamente estratégica sin
pensar la utopia de un Derecho
convertido en ética transparente.
Foucault cuestiona todo modelo
normativo o juridico para hacer
inteligible la sociedad. El Derecho
mismo debe entenderse desde la
perspectiva estratégica, como una
fuerza, en el campo de fuerzas,
como un poder en la red de
poderes.

Foucault no piensa en
probiemas de legitimidad del
poder, del Estado o del Derecho.
Estos esfuerzos discursivos de
plantear la legitimidad son
discursos poder y se enfrentan a
otros discursos poder en la red de
las fuerzas sociales. Sin duda todo
poder hace lo indecible para
justificarse y legitimarse, pero ello
es parte del juego de poderes.
Aunque el poder busque
legitimarse como Derecho, aunque
lo haga en nombre de la justicia y
en funcion del bien comun, ello no
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es mas que discurso-poder; es
parte de la dindmica de las fuerzas.
Las fuerzas no actlian como meras
fuerzas sino que se presentan
significadas en el juego de las
interpretaciones. Toda fuerza, decia,
Nietzsche, constituye ella misma
una interpretacion. La legitimacion
es el discurso poder con que una
fuerza se autointerpreta e
interpreta a toda otra fuerza. No
hay, pues, solo el hecho de la fuerza
y los poderes, también hay
interpretaciones que forman parte
de ese dindmica de poderes. La
interpretacion involucra valores,
hechos, teorias, etc. Esta presencia
del momento interpretativo -y los
valores que involucra aleja a
Foucault de la posible acusacion de
positivismo juridico.

Esta presencia del momento
interpretativo puede verse en las
siguientes palabras de Foucault:“Si
interpretar es ampararse, por
violencia o subrepticiamente, de un
sistema de reglas que no tienen en
si mismo significacion esencial, e
imponerlo en una direccion,
plegarlo a una nueva voluntad,
hacerlo entrar en otro juego, y
someterlo a reglas segundas,
entonces, el devenir de la
humanidad es una serie de
interpretaciones.Y la genealogia
debe ser su historia.?

Hasta aqui vemos pues el
Derecho como parte de la red de
poderes que componen el espacio
social. En el mundo moderno el
Derecho depende del poder del
Estado. Pero Foucault va a
mostrarnos un ejemplo histérico
en que el Derecho no formaba
parte de la red estatal. Veamos esta
noticia historica.

Foucault se refiere brevemente
al derecho feudal. En el sistema
feudal, principalmente germénico, la
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sociedad no se hace valer a
través de representantes del
Estado o de alguna autoridad. La
justicia la ejercen los individuos
implicados en la situacion. «El
derecho germénico no opone la
guerra 2 la justicia, no identifica
justicia y paz, sino, por el
contrario, supone que el derecho
es una forma singular y
reglamentada de conducir la
guerra entre individuos y de
encadenar los actos de
venganzay.’ El Derecho es un
arma de lucha en el campo de
fuerzas que componen el espacio
social. «En el derecho germanico
la justicia es una forma de
venganza. Si una persona ha sido
asesinada, la regla del derecho
autoriza la lucha con el asesino
incluso hasta la muerte. Se trata
de «matarlo dentro de ciertas
reglas». «El derecho es la forma
ritual de la guerray.* Foucault
afirma que los actos de justicia
del soberano, el rey, en la
modernidad, son actos de
venganza de éste contra el
culpable. La infraccion a la ley es
pensada en el Derecho moderno
como ofensa al soberano. En el
Derecho germanico feudal se
permite que las partes lleguen a
un acuerdo, a un pacto. Foucault
destaca primero que esta prictica
del Derecho no se hace mediante
una investigacion de la verdad de
los hechos para luego aplicarle
una norma estatuida, y segundo,
que esta practica judicial es
simplemente una prueba de
fuerzas. No se trata de
demostrar que alguien es
culpable o inocente, sino de
hacer valer la fuerza de quienes
estan implicados, sus amigos, sus
familiares, sus influencias, su radio
de accion. El sistema germanico




no probaba la inocencia o
culpabilidad, probaba la fuerza de
los litigantes. (No debemos pensar
que nuestros sistemas de Derecho
constituyen un progreso con
respecto a aquel sistema de
venganza, pues Foucault pone entre
paréntesis el concepto de
progreso.) La investigacion
(inquisitio) formaba parte del
Derecho griego y romano, pero no
se da en el Derecho germanico
feudal. Foucault piensa que era asi
porque habia poco comercio y la
posesion de la riqueza estaba
basada en la guerra, la rapifia y la
violencia. De hecho, también las
armas estan en manos de los
poderosos.

A diferencia del Derecho
germanico feudal, en el Derecho
que aparece a partir del siglo XIlI
no es el individuo quien establece
justicia; surge el poder judicial, una
autoridad especialmente encargada
de administrar la justicia segtn
normas estatuidas. El «procurador»
es el representante del rey o del
sefior feudal. En esta situacion la
violacion de la ley va contra el
soberano y la «majestad de la ley».
El poder politico se apropia de los
procesos judiciales. En este
contexto, dice Foucault, nace la
invencion «diabolica» del Estado.
Ahora el culpable no sélo tiene que
satisfacer al perjudicado sino
también al soberano. Fue de este
modo como se acumuld la riqueza
de los soberanos. «Cuando los
representantes del soberano
debian solucionar un problema de
derecho, poder, 0 una cuestion de
impuestos, costumbre, foro o
propiedad, se cumplia un
procedimiento perfectamente
regular, la inquisitio, la
investigacion».’ Lo que subraya
Foucault es el hecho de que el
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poder se ejerce haciendo
preguntas, interrogando,
cuestionando. No se conoce la
verdad pero el investigador se las
arregla para descubrirla. «Para
dominar la verdad, el poder se
dirige a los notables, personas que
se considera capaces de saber,
debido a su situacion, edad,
riqueza, notoriedad, etc».®

Pero la mas importante
contribucion de Foucault al
pensamiento juridico estd en el
érea del derecho penal. En Vigilar
y castigar se desarrolla la historia
(o genealogia) de la penalidad
moderna. Desde el fondo del
medioevo y luego en el
Renacimiento la forma dominante
del castigo es el suplicio, el castigo
estrictamente corporal, la
exhibicion ostentosa del ejemplo
negativo. El suplicio asegura al
mismo tiempo la manifestacion de
la verdad y la del poder, es el
ritual de la investigacién que
termina y la ceremonia por la que
triunfa el soberano».” Es la
época de los descuartizamientos,
de los cuerpos que son
arrastrados por carros, de la
hoguera, y de mil formas
horripilantes de aplicar el castigo
corporal.

En la época moderna
tendremos, en cambio, el castigo
generalizado mediante la forma
carcelaria. En la época de los
suplicios corporales la verdad se
saca violentamente , por la
tortura. La verdad signada con la
sangre no podia mas que ser la
auténtica verdad. En cambio, en la
época del castigo generalizado la
produccion de la verdad acerca
de un delito se verifica segln los
mismos canones de la
investigacion cientifica. El saber se
anuda con el poder. Esta
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complicidad entre la verdad
cientifica y la administracion de la
justicia llega hasta nuestros dias.
Si el delincuente es declarado
loco es por un peritaje cientifico,
el de un psiquiatra. Una vez
introducidas las ciencias en el
régimen de justicia, contindan
aumentando su poder.

El delito deja de tener
connotacion de falta moral o
religiosa. La falta es una violacién
a la ley natural o religiosa. La falta
es un pecado. El delito, en cambio,
violacion de la ley, y la ley debe
estar explicitamente establecida.
No hay delito sino porque una ley
manda o prohibe algo y su
infraccion es el delito. La ley,
como lo vio bien Jeremy Bentham
s6lo debe estatuir lo que es de
estricta utilidad social. Lo que se
prohibe y castiga sélo debe estar
en funcion de la utilidad general.
La ley positiva queda separada del
derecho natural. El criminal es
simplemente un enemigo de la
sociedad. O como decia
Rousseau, el criminal es quien
rompe con el pacto social.

La justicia no puede funcionar
si existe la posibilidad de que el
delito quede impune. La ley debe
ser conocida para que nadie
escape a su control. Inversamente,
cada delito debe salir a la luz del
dia y su autor ser penalizado. La
claridad de la ley debe
corresponderse con la certeza
del castigo. Para el cumplimiento
de la ley es necesario recurrir a
los mecanismos del poder:la
policia y la judicatura. La policia
vigila para que la ley sea cumplida
y el crimen descubierto. La
judicatura trabaja para que ningun
delito quede sin castigo.Vigilar y
castigar provienen de una
exigencia de certidumbre, pues a
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traves de la vigllancia y el castigo
se hace eficaz la justicia. La
cientificidad del procedimiento se
evidencia en la taxonomia de los
crimenes y los delitos. Se
constituy® 2 manera de un
Linneo de ios crimenes y las
penas. Pero también se hizo
individualizar el sistema, se debia
resaltar los caracteres singulares
de cada delincuente. El arte de
individualizacion que habra de ser
importante en la psicologia nace
bajo el saber/poder del sistema
judicial mediante el cual se tipifica
al judicable para luego aplicarle el
castigo que le corresponde. Nace
una antropologia criminologica en
la cual se tipifican las clases de
delincuentes s en este contexto
que Foucault afirma que el
derecho penal moderno no es ya
un castigo del cuerpo sino la
constitucion de una ciencia de
vigilancia del aima. El alma “es el
correlato de una técnica de
poder”. (Vigilar y Castigar, pig.
105) En ia época de los suplicios
se castigaba el cuerpo hasta la
rortura’ en la época del castigo
generalizado se vigila el alma
hasta convertir la sola vigilancia
en un castigo. Dentro de este
contexto de saber/poder
aparecen las categorias def loco,
el malvado, del monstruo v
prento el del anormal.

Uno de los aspectos que
distingue al pensamiento de
Foucault de otros fildsofos del
poder (como los sofistas.
Maquiavelo, Marx. etc.) es que no
se detiene solo en el
macroanalisis del poder sino que
fleva su estudio hasta la
microfisica del noder. Foucault
muestra que el saber/poder de la
época carcelaria tipifica,
anatomiza, individualiza; es una
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ciencia del detalle, una microfisica.
Napoleon pretendia un mundo de
“dispositivos de poder que le
permitiera percibir hasta el mas
minimo acontecimiento del
Estado que gobernaba”? La
economia ordena y racionaliza las
mas minimas técnicas de la
divisien del trabajo. La estrategia
militar organiza la disposicion de
los ejércitos para el campo de
bataila. «La organizacion de un
espacio serial fue una de las
grandes mutaciones técnicas de la
ensefanza elementaly.” La
disciplina carcelaria se hace
patente cOn No menor vigor en
las fabricas, los colegios, escuelas,
ejércitos y hospitales. Las
estrategias del saber/poder en la
época clasica son: «Tactica,
ordenamiento espacial de los
hombres, taxonomia, espacio
disciplinario de los seres, cuadro
econdmico, movimiento regulado
de las riquezasy.'

El desarrolio de instrumentos
opticos en la fisica es socialmente
solidario con el desarrollo de
micromecanismos de vigilancia y
castigo."Ha habido las pequefas
técnicas de las vigilancias
multiples y entrecruzadas, unas
miradas que deben ver sin ser
vistas, un arte oscuro de la luz y
de lo visible ha preparado en
sordina un saber nuevo sobre el
hombre™!' Las instituciones
disciplinarias han creado
disnositivos de vigitancia
microscopica de la conducta. El
saber individualizador y
microscopico hace de cada
individuo «un caso». Un caso para
el conocimiento y una «presa
para el podery». De ahi nacen los
expedientes de nifios enfermos,
de personas con problemas
mentales, de prisioneros con
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perfil criminolégico. El poder de
normalizacion es un poder de
individualizacién. Es ésta la época
de las epopeyas de los grandes
bandidos populares. El aparato
gubernamental es cada vez mas
anoénimo, pero los grandes
delincuentes llegan a tener su
biografia. Hoy el poder es casi sin
rostro pero el delincuente
detenta la mixima individualidad
hecha posible por los
mecanismos del saber/poder.

En este desarrollo de la
microfisica del poder la carcel
juega un rol decisivo.“El
panoptismo es una forma de
saber que se apoya ya no en una
indagacion sino sobre algo
totaimente diferente que yo
llamaria examen...Ya no hay
indagacion sino vigilancia. No
se trata de reconstruir un
acontecimiento... se trata de
vigilar sin interrupcién y
totalmente.Vigilancia permanente
sobre los individuos por alguien
que ejerce sobre ellos un poder
-maestro de escuela, jefe de
oficina, médico, psiquiatra,
director de prision y que, porque
ejerce un poder, tiene la
posibilidad no sélo de vigilar sino
de constituir un saber sobre
aquéllos a quienes vigila”.'” No
se trata de conocer lo ocurrido,
sino si el individuo cumple las
reglas. La idea carcelaria es la de
corregir la conducta de los
individuos, su peligro, sus
disposiciones. En realidad esta
teoria no nace del Derecho, sino
de la institucion carcelaria. “La
idea de una penalidad que intenta
corregir metiendo en prisién a la
gente, es una idea policial, nacida
paralelamente a la justicia, fuera
de ella, en una practica de los
controles sociales o en una




practica de intercambio entre la
demanda del grupo y el ejercicio
del poder”.” La carcel, la escuela,
el hospital, la fabrica son
instituciones de secuestro. Pero la
cércel es el mejor ejemplar de esa
institucion de secuestro. La
prision es la imagen invertida de
la sociedad; de ahi su poder
simbdlico. La prision nos dice:
«He aqui lo que la sociedad es;
vosotros no podéis criticarme
puesto que yo hago Unicamente
aquello que os hacen diariamente
en la fabrica, en la escuela, etc.Yo
SOy pues inocente, soy apenas una
expresién del consenso social»."

La gran funcién del panoptismo
de todas estas instituciones,
asegura Foucault, es viabilizar la
vida de los seres humanos para
fas fuerzas productivas. El sistema
capitalista ligd los humanos al
trabajo mediante técnicas
politicas, estrategias de poder de
modo que ef tiempo de esos
seres humanos esté vinculado
fundamentalmente a la
produccion. Los hombres fueron
convertidos en fuerza de trabajo
y su tiempo en tiempo de
produccion.

Uno de los reformadores del
sistema penal (Bentham)
pretendié que la circel habria de
ser una escuela de reforma del
delincuente. Foucault nos dice
que ya desde el principio se
percibié que la circel no reforma
sino que, por el contrario, es la
mejor escuela de delincuentes. El
estudio de Foucault muestra los
fundamentos sobre los que se
baso el Derecho penal moderno y
la posterior disciplina carcelaria.
Al hacerlo muestra la falibilidad
del sistema. En cierto modo al
descubrir esos fundamentos, los
z6calos del edificio disciplinario,
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los deja sin fundamento. De ahi la
tendencia abolicionista que hoy
comienza a ser pensada con
respecto al sistema carcelario y a
una microrrevolucion en el
sistema de derecho penal. Sin
duda muchos se quejan de que
Foucault no dejé una solucion
para estas cosas.Ya hizo bastante
en mostrarnos los grises y
obscuros origenes y los
mecanismos en los que se
constituye tanto el derecho penal
como el sistema carcelario.

La teoria contractualista de!
Derecho y del Estado suponian
que sélo en el estado de
naturaleza se daba la guerra de
todos contra todos y que, a parur
del pacto originario, se acababala |
guerra y regia el sistema
normativo del Derecho y la |
autoridad legitima del Estado.
Foucault supone que el Derecho
no solo no acaba la guerra sino i
que surge de la guerra misma. La
politica es la continuacion de la
guerra con otros medios. Es la
guerra fa que ofrece un patrén de
inteligibilidad en la ruptura misma
del derecho™.® Del mismo
modo: «La guerra recubre
totalmente la historia».'®
Cuando estudiamos la historia no
encontramos un Derecho natural
anterior a la sociedad, sino que
hailamos invasiones. conquistas,
guerras, rapinas, etc.

Foucault no niega, sin embargo,
que en determinados momentos *
y en ciertas circunstancias se ;
produzcan consensos. Del mismo
modo admite que en fas luchas se !
consiguen derechos. El discurso
del Derecho unas veces fue
utilizado en contra del
absolutismo monarquico y otras a
su favor. Los discursos son
moviles y cambian segun la
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movilidad de fas tuerzas en lid. El
discurso histdrico polinco de fas
razas {ue utilizado por s
aristocracia n oposIian 4 fa
monarquiz en decadencia,
especificamente por Boulanvillier
pero luego pasé a ser utilizado
ranto por fa derecha cormo por ia
izquierda.

Ei ardlisis de Foucautt sobre el
poder ¢ fas relaciones de tuerza
destaca la wnportanua de 1a
resistencia y la creacion de una
subjetsvidad fibre. el goblerno de s
mismac, en fugar del goblerno que
nos impone el poder v de fa
Creacion de SUjetos sumisos
Foucault habla, escribe y lucha
desde la hbertad y para la
resistencia 1 todo poder

sujecionador.

I, GILLES DELEVUZE:
EL ESTADOY LA MAQUINA SOCIAL.

Deleuze v Guattari rescatan
gran parte del anaiisis de Marx
sobre la explotacion econaimica.
Pero elios agregan of ainlisis de las
maguings deseantes, con {o cual
persiguen una <ritca radicar de fa
estructura familiar despotica. Hay
maquinas deseantes y hay
maquinas sociales. bsta o se da
sin aquetla, y viceversa, Freud
descubre fas maguinas deseantes.
el inconscente como productor
de deseos. Pero Freud ne contiene
amngun esquena de liberacion sino,
que, coms ha viste Foucauit, sigue
preso de un esquenia
autoritario. Deteuce y Guattar
denominan esquizoanalisis al
tipo de analisis que se proponen
levar 4 cabo y que se basa
er una critca del familiarismo
freudiano.

Somes raquinas deseantes. Lo
primero es el deseo. La naturaleza
tainbién es maquina deseante. Por











































