Dorsal. Revista de Estudios Foucaultianos

Nutimero 7, diciembre 2019, 33-52
ISSN: 0719-7519
DOI: 10.5281/zenodo.3592931

[http://www.revistas.cenaltes.cl/index.php/dorsal]

«Derechos del hombre/derechos humanos» versus

«derechos de los gobernados»: un andlisis de la produccién

de derechos en el pensamiento de Michel Foucault

«Rights of Man/Human Rights» versus «Rights of the Governedy: an
Analysis of the Production of Rights in Michel Foucaults Thought

Marcelo Raffin

CONICET y Universidad de Buenos Aires, Argentina

Resumen: En este articulo, me propongo
analizar la distincién critica que Michel
Foucault propone entre «derechos del hombre/
derechos humanos»  («droits de ['homme»)
y «derechos de los gobernados» («droits des
gouvernés»). El filésofo sostiene que la primera
nocién es dependiente de la gubernamentalidad
(gouvernementalité) mientras que la segunda
es la afirmacién o la reivindicacién de la
independencia de los gobernados respecto
de ella por lo que ambas nociones implican
dos concepciones heterogéneas de la libertad.
Mis especificamente, trataré de desarrollar la
distincién entre ambas nociones a partir de la
posicién foucaultiana respecto de la politica y la
produccién de derechos, fuertemente marcada
en su pensamiento, por el concepto de «nuevo
derecho» («nomvean droit»), como estrategia
de resistencia y como «préctica de libertad».
El andlisis desarrollado persigue, asimismo, el
objetivo de examinar la potencialidad y el alcance
de los derechos humanos en la arena politica
actual desde una perspectiva foucaultiana.
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Abstract: In this article, I intend to analyze the
critical distinction held by Michel Foucault
between «rights of Man/human rights» («droits
de Ihomme’») and «rights of the governed»
(«droits  des  gouvernés»). 'The  philosopher
argues that the first notion is dependent on
governmentality (gouvernementalité) whereas the
second one is the affirmation or the assertion
of the independence of the governed from it
so that both notions imply two heterogeneous
conceptions of freedom. More specifically, I will
try to develop this distinction between both
notions following the Foucauldian position
concerning politics and the production of
rights, strongly marked in his thought, by
the notion of «new rightr («nonvean droip),
as a strategy of resistance and as a «practice of
freedom». Likewise, the analysis developed aims
at examining the potentiality and the scope of
human rights in the present political arena from
a Foucauldian perspective.
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I. Introduccién!

Desde el final de los afios 1970, Michel Foucault propone una distincién entre
las nociones de «derechos del hombre/derechos humanos» («droits de ['homme»)*
y «derechos de los gobernados» («droits des gouvernés»). El fildsofo sostiene que
la primera nocién es dependiente de la gubernamentalidad (gouvernementalité)
mientras que la segunda es la afirmacién o la reivindicacién de la independencia de
los gobernados respecto de ella. De ahi que afirme que los «derechos del hombre/
derechos humanos» y los «derechos de los gobernados» implican dos concepciones
absolutamente heterogéneas de la libertad. Es esta distincién la que, de alguna
manera, me inspiré para repensar la produccién de derechos y especialmente la
figura de los derechos humanos, como una estrategia politica de resistencia a los
poderes y como «practica de libertad», en este articulo. Quiero entonces retomar
esta distincién propuesta por Foucault entre «derechos del hombre/derechos
humanos» y «derechos de los gobernados», y la critica que implica, para plantear
una pregunta sobre la potencialidad y el alcance de los derechos humanos en
la arena politica actual. Voy a intentar responder a esta pregunta a partir de la
posicién foucaultiana sobre la politica y la produccién de derechos, especialmente
de lo que el fil6sofo denomina los «derechos de los gobernados», ligados, a su vez,
en su produccidn, a la nocién de «nuevo derecho» («nouveau droiv»), entre otras
nociones conexas.

Ahora bien, querria desarrollar el andlisis propuesto tomando como punto
de partida una constatacién respecto de la relacién entre los derechos humanos
y los regimenes democréticos en el mundo contempordneo: el hecho de que
los derechos humanos se transformaron en un referente indiscutible y, a la vez,
intocable de nuestras democracias, una suerte de creencia incuestionable a la que
se apela desde perspectivas tedricas, ideoldgicas o politicas muy diferentes. En
efecto, se puede afirmar que los derechos humanos son reivindicados hoy tanto

1 Este articulo constituye una difusién de resultados parciales de mis investigaciones en el Consejo Nacional de
Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET) de Argentina y en la Universidad de Buenos Aires (UBA) sobre la
nocién de politica en el pensamiento de Michel Foucault (en particular, el Proyecto UBACyT 20020150100181BA
Mod. I La relacién verdad-subjetividad en la filosofia de Michel Foucault en los asios 1970 y 1980, Programacién
Cientifica 2016-2019, del que soy director). Asimismo, el articulo retoma algunas de las ideas presentadas en
«Droits humains et émancipation: un outil pour la démocratie? Une analyse de la potentialité des droits & partir
de la pensée foucaldienne», en Revista Praxis Filoséfica Nueva Serie, n® 47, julio-diciembre de 2018, Universidad
del Valle, Cali, Colombia, y en presentaciones en reuniones cientificas realizadas durante los dos dltimos afios, en
particular, la conferencia «Droits de 'homme» versus «droits des gouvernés» dans la pensée foucaldienne: une analyse
de la potentialité des droits dans I'aréne politique actuelle», pronunciada en el Séminaire Dialogues philosophiques,
organizado por el Laboratoire LLCP de la Universidad de Paris VIII Vincennes-a-Saint-Denis, en la Maison de
I’Amérique latine, Parfs, el 2 de abril de 2019.

2 La expresion «droits de I’homme» remite en el pensamiento de Michel Foucault como en el francés de Francia,
tanto a «derechos del hombre» como a «derechos humanos». Elegir cualquiera de las traducciones implicarfa dejar de
lado el otro concepto, lo cual es sumamente problemdtico para el desarrollo del problema que se pretende desarrollar
en este articulo puesto que en el uso que hace de esta expresién, Foucault refiere a ambos significados, volcindose a
veces mds por uno que por otro, aunque, en ocasiones, se torna dificil (o hasta imposible) discernir cudl de ambos
estaba mentando o si prefiere referir a ambos de manera indistinta.
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por posiciones politicas de izquierda como de derecha, por la tradicién marxista
como por la liberal, y se transformaron en una suerte de posiciéon politicamente
correcta cuyo unico limite posible estd constituido por las expresiones del fascismo
o del totalitarismo, que se presentan como su negacién misma. En consecuencia,
en las formas politicas contempordneas, los derechos humanos estdn asociados
a la democracia y se oponen a las formas autoritarias. Esto no quita que, de
todas formas, nuevas expresiones autoritarias o de regl’menes con caracteristicas
democrdticas debilitadas, hagan un uso particular del discurso de los derechos
con el fin de apuntalar o nutrir su legitimidad o conseguir algtin otro tipo de
beneficio en las relaciones entre actores internacionales o internos. Como sea, mds
alld de estos usos de los derechos humanos por parte de regimenes autoritarios
o de democracias debilitadas, al mismo tiempo, estos derechos han sido objeto
principalmente de dos fuertes criticas:

1) Por un lado, la deformacién por uso abusivo de sus fines propios, como,
por ejemplo, el hecho de servir de justificacién a guerras o intervenciones militares
en su nombre. Baste recordar algunos ejemplos paradigmdticos como la Guerra
del Golfo Pérsico de 1990-1991 en nombre de la defensa del derecho a la libre
determinacién del pueblo kuwaiti o las numerosas intervenciones humanitarias
en Africa con el objetivo de mantener la paz y la seguridad internacionales y
los derechos humanos en los paises implicados. Estas criticas se refuerzan con
posiciones que provienen tanto de la izquierda (que ve en los derechos humanos,
en estos casos, un instrumento de dominacién de las potencias hegemdnicas) como
de la derecha (que, en ocasiones, asocia los derechos humanos con un instrumento
de lucha de las fuerzas de izquierda). Este tipo de criticas remite entonces a una
«desnaturalizacién» de los derechos humanos — lo que necesariamente no tiene
nada que ver con su «naturaleza» intrinseca—, sino con un uso tergiversado de sus
fines enunciados; y

2) Por otro lado, la fuerte critica que proviene del campo académico e
intelectual, que ataca los fundamentos y la naturaleza misma de los derechos
humanos en la medida en que los concibe como un dispositivo ficticio de las formas
politicas modernas o de captura y modalizacién de la vida humana, que hace
que la vida sea configurada de una cierta manera impidiendo la libre virtualidad
de sus formas. Estas criticas fueron formuladas por la asi denominada filosofia
posmoderna y, en particular, en el marco del debate sobre la biopolitica. En esta
linea, se inscribe evidentemente la critica de Michel Foucault pero también las de
Giorgio Agamben, Roberto Esposito, Antonio Negri, Gilles Deleuze, Slavoj Zizek

y Jacques Ranciére, con las especificidades y las diferencias de cada uno de ellos.?

3 Dichas criticas aparecen especificamente en AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer. Il potere sovrano e la nuda vita.
Einaudi, Torino, 1995; DELEUZE, Gilles. «Gauche». En Lubécedaire Deleuze, reallzado con Claire PARNET por
el director Pierre-André BOUTANG, 1988; ESPOSITO, Roberto. 7 itas. Pr e negazione della vita.
Giulio Einaudi editore, Torino, 2002; FOUCAULT, Michel. Naissance de la biopolitique, cours au Collége de France,
1978-1979. Gallimard/Seuil/EHESS, Paris, 2004 y La volonté de savoir. Histoire de la sexualité 1. Gallimard, Parfs,
1995; NEGRI, Antonio; HARDT, Michael. Empire. Harvard University Press, Cambridge/Massachusetts, 2000;
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En consecuencia, lo que se puede constatar actualmente en relacién con
los derechos humanos, en las arenas politicas locales, nacionales, regionales e
internacional, es un proceso a veces consecutivo pero a veces también paralelo, de
apogeo y caida de los derechos humanos o de lo que podria entenderse, en otras
palabras, como de legitimacién y de deslegitimacién de los derechos humanos.
Ello quiere decir que los derechos humanos constituyen hoy una realidad
paraddjica, con connotaciones positivas y negativas. Es entonces frente a esta
configuracién paraddjica de los derechos humanos en la arena politica actual que
querrfa plantear la cuestién que enuncié al principio de esta seccién, con el fin de
explorar la posibilidad de proponer una rehabilitacién o una nueva legitimacion
de los derechos humanos, que tenga en cuenta las criticas que, en algunos casos,
les han sido razonablemente dirigidas pero que pueda pensarlos, al mismo tiempo,
a partir de su potencialidad como estrategia, como herramienta de emancipacién
y como arma de lucha y creacién politicas en la arena contempordnea, tanto a
nivel local o interno de cada Estado como regional e internacional, desde una
perspectiva foucaultiana.

En lo que sigue, desarrollaré entonces mi argumento en dos momentos, que
incluird, previamente, un breve excurso. De esta suerte, el articulo se estructurard
a partir de las siguientes secciones:

1) un excurso sobre la distincién entre las nociones de «derechos del hombre»
y «derechos humanos»;

2) el andlisis de la cuestion de la produccién de los derechos en Foucault y
la distincién que propone entre «derechos del hombre/derechos humanos» y
«derechos de los gobernados» como prictica de resistencia y de libertad; y

3) a partir de los puntos precedentes, una respuesta a la pregunta sobre la
potencialidad y el alcance de los derechos humanos como una estrategia politica
de resistencia a los poderes y como «préctica de libertad».

II. Excurso sobre las nociones de «derechos del hombre» y de «derechos
humanos»

En primer lugar, quiero hacer una observacién sobre el uso de la nocién de «derechos
humanos». En nuestras democracias actuales, es necesario hablar antes bien de
«derechos humanos» en lugar de «derechos del hombre». En este punto, debo
explicitar una distincién que no va de suyo. ;Qué se entiende por «derechos del
hombre» y qué por «derechos humanos»? ;Se trata de expresiones sindnimas? ;O se
trata simplemente de un problema de traduccién o de un uso del lenguaje? A decir
verdad, no. Se trata de dos nociones diferentes, que implican relaciones diferentes

RANC[EE(E, Jacques. «Who Is the Subject of the Rights of Man?». En South Atlantic Quaterly 103.2/3, 2004, 297-
310; y ZIZEK, Slavoj. «Against Human Rights». En New Lef Review, n° 34, Jul-Aug, 2005, 115-131.
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entre el Estado como sujeto de las obligaciones y las personas como sujetos de los
derechos, que surgieron en momentos histéricos diferentes y como consecuencia
de situaciones diferentes. Asi, los «derechos del hombre» son la figura politico-
juridica que consagra los derechos naturales modernos provenientes del paradigma
de la filosofia del derecho natural moderno racionalista y que da cuenta del vinculo
fundamental entre el Estado y sus nacionales, o debo decir més especificamente, sus
ciudadanos, pese a la vocacion universalista consagrada en la letra de la ley. La figura
de los «derechos del hombre» es aquella que aparece en las declaraciones de derechos
de los siglos XVII y XVIII y que pasard luego al universo de las constituciones
modernas del constitucionalismo cldsico, al interior del dmbito de los Estados-
nacién. Se apoya en la ficcién de un sujeto universal pero, en realidad, este sujeto
no es sino un hombre europeo, blanco, adulto, heterosexual, propietario y cristiano
que excluye toda otra forma de lo <humano», es decir, las mujeres, los nifios, los
extra-europeos, los esclavos y las diversidades sexuales y religiosas. Por el contrario,
los «derechos humanos» establecen un vinculo claro entre los Estados como sujetos
de las obligaciones y todas las personas, independientemente de su estatuto politico-
juridico (nacionales, extranjeros o apdtridas), como sujeto de derechos, es decir, la
«humanidad», al menos como tipo ideal a la Weber (como un tipo «ideal» que no
aparece nunca «puro» en la realidad) y que, en este caso, deberd ser evaluado a partir
de las obligaciones que cada Estado asumié en la materia. Los «derechos humanos»
surgen en la esfera internacional (en la politica y el derecho internacionales) luego
de la Segunda Guerra Mundial sobre la base de los antecedentes de los «derechos del
hombre» que van a redefinir con este nuevo término. De ah{ que se los denomine
«derechos humanos» para marcar la diferencia con los «derechos del hombre».
Como se puede apreciar, la distincién conceptual entre ambas nociones no es
menor aunque muchas veces no es tenida en cuenta y hasta es ignorada. M4s atin,
muchos Estados utilizan la expresién «derechos humanos» para referir a politicas
o a cursos de accién que refieren, en realidad, a la nocidén tradicional de «derechos
del hombre» en la medida en que solo reconocen estos derechos a sus nacionales.”
Este limite en la realizacién efectiva de los derechos ya fue puesto en evidencia
lacidamente por Hannah Arendt en el capitulo IX «La declinacién del Estado-
nacién y el final de los derechos del hombre» de Los Origenes del totalitarismo,
cuando referfa a la situacién de los apdtridas europeos durante el periodo de
entreguerras, quienes simplemente ya no podian esgrimir o exigir ni siquiera estos
derechos fundamentales, «inherentes a toda persona por el solo hecho de ser tal»,
frente a ninguna instancia politica que los reconociera, es decir, frente a ningin
Estado. Es altamente significativa la conexién que Arendt pone en evidencia entre la

4 Cf, en particular, los casos, Verdugo Urquidez (1990) y Alvarez Machain (1992) (Corte Suprema de los
EE.UU.) o Avena y otros nacionales mexicanos (México ¢/EE.UU.) (Corte Internacional de Justicia, 2004) o, en
términos generales, los requerimientos que impone, cada vez mds, la Unién Europea para la realizacién efectiva de
estos derechos respecto de personas que no pertenecen a la unién. Son estos tan solo algunos de los ejemplos de la
referencia a la nocién conceptual de «derechos del hombre» bajo la expresién «derechos humanos» que pueden ser
constatados actualmente.
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pertenencia a un Estado y la condicién para gozar de estos derechos, que se habfan
presentado histéricamente, de todas formas, en la letra de la ley y a nivel conceptual,
como universales.’ Ciertamente, ademds, la expresién que Arendt emplea en el
original es sumamente significativa respecto de aquello que pretende explicar: los
apdtridas son, literalmente, «personas sin Estado» («stateless peapler) por lo que su
falta de pertenencia a un Estado equivale, al mismo tiempo, a ser «personas sin
derechos» («rightless people»).© De alli también, de manera suplementaria, una de las
conclusiones fundamentales a las que arriba Arendt en su andlisis de esta situacion
particular del periodo de entreguerras europeo (que, ademds, vive en carne propia)
respecto de la ciudadania como pertenencia a una comunidad politica y goce de
derechos, en términos del «derecho a tener derechos» y «a pertenecer a algtin tipo
de comunidad organizada» («the right to have rights; «the right to belong to some
kind of organized community»). Por otro lado, también es necesario sefialar que a
esta confusién conceptual y en la realizacion efectiva de los derechos, como sehalé
en la nota 2, se suma el hecho de que la distincién entre ambos tipos de derechos
no ha sido mantenida en francés, al menos no en el francés empleado en Francia,
lo que hace que el uso de la expresidn «droits de I'homme» refiera en dicho idioma,
tanto a «derechos del hombre» como a «derechos humanos» y que, ademds de la
dualidad seméntica que comporta en lengua original, lleve a elecciones erréneas o
dificilmente abarcadoras en una traduccién.

III. La produccién de derechos en Foucault y la distincién entre
«derechos del hombre/derechos humanos» («droits de I'homme») y
«derechos de los gobernados» («droits des gouvernés»)

La cuestién de la produccién de derechos en Foucault debe ser encuadrada en
la cuestién mds amplia de la politica. En mi opinidn, se pueden distinguir dos

5  Es importante subrayar, asimismo, que si bien prioritariamente Arendt refiere a los «derechos del hombre»
(«rights of Man») también emplea, indistintamente, la expresién «derechos humanos» («<human rights») para referirse
a ellos. Mds atn, hace una referencia escueta y escéptica a «los muchos intentos recientes por dar forma a una nueva
declaracién de derechos» que se estaban elaborando en instancias internacionales. Serfa injusto exigir a Arendt que
hubiera podido discernir ambas nociones en un momento en que el concepto mismo de «derechos humanos» se
estaba formando y no se encontraba atin, por lo tanto, consolidado. Su posicién es comprensiblemente escéptica
frente a estas iniciativas. Por eso, se puede afirmar que cuando refiere a estos derechos, sea bajo la expresién «derechos
del hombre» sea bajo de la de «derechos humanos», siempre estd pensando en términos de la nocién de «derechos del
hombre».

6 ARENDT, Hannah. «The Perplexities of the Rights of Man», punto II de «The Decline of the Nation-State and
the End of Rights of Man, capitulo IX de 7he Origins of the Totalitarianism, A Harvest Book-Harcourt, Inc., San
Diego/New York/London, 1994, 267-302. Por otro lado, el alcance especifico o efectivo de los «derechos del hombre»
fue motivo de discusion desde su surgimiento mismo a fines del siglo XVIII. Baste recordar la famosa discusién entre
Edmund Burke y Thomas Paine. El limite efectivo de la realizacién de los derechos defendido por Burke frente a
la pretensién universalista de la posicién de Paine basada en las bondades de la doctrina de los derechos naturales,
parece haberse resuelto de manera brutal en la situacién descripta y analizada por Arendt en el capitulo mencionado
de Los Origenes del totalitarismo. A mayor abundamiento, cf. BURKE, Edmund, Reflections on the Revolution in France
and the Proceedings in Certain Societies in London Relative to That Event in a Letter Intended to Have Been Sent to a
Gentlemen in Paris, 1790, y PAINE, Thomas, Rights of Man, 1791-1792.
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nociones o dos «imdgenes» diferentes de la politica en Foucault: una nocién que
estd ligada al andlisis que el filésofo propone del paradigma de la biopolitica y de la
gubernamentalidad, donde la politica aparece totalmente ligada a los dispositivos
del gobierno sobre la vida que la hacen adoptar una forma particular y que
impiden que se despliegue de otra manera; y una nocién en sentido contrario,
que vincula la politica al ejercicio de la resistencia y de las practicas de libertad a
través de las prdcticas de si y de los otros como gobierno de si y de los otros, que
lleva a la creacién y a la produccién de formas de vida a partir de nuestros propios
deseos y de nuestras propias ideas.” La cuestién de la produccién de derechos en
Foucault como estrategia y como herramienta politicas, aparece entonces en la
inflexién de estas dos nociones de la politica. Al mismo tiempo, la produccién de
derechos en su pensamiento constituye un ejemplo particularmente patente que
permite relacionar claramente sus ideas con sus tomas de posicién de militante
en la medida en que los «derechos de los gobernados» se presentan como la
consagracién de sus ideas sobre la resistencia a los poderes y, mds precisamente, a
la gubernamentalidad. Es por ello que encontramos en Foucault, en primer lugar,
una distincién fundamental entre los «derechos del hombre/derechos humanos»
y los «derechos de los gobernados», en la que los primeros reciben una fuerte
critica puesto que son dependientes del paradigma biopolitico mientras que los
segundos aparecen como una reivindicacién y una conquista vdlida contra ese
mismo paradigma. Asimismo, Foucault elabora la nocién de «nuevo derechon,
que estd ligada a la produccion de derechos como resistencia a la biopolitica y a la
gubernamentalidad.

En lo que hace a la distincién de las dos figuras de los «derechos del hombre/
derechos humanos» y de los «derechos de los gobernados», Foucault habla
expresamente de ella en varias oportunidades, sobre todo desde el final de los anos
1970 hasta su muerte. En especial, sostiene la necesidad de producir «derechos
de los gobernados» como la consagracion juridico-politica de las luchas socio-
politicas, criticando la figura de los «derechos del hombre/derechos humanos». A
continuacién, voy a retomar y a analizar los momentos mds importantes de ese
recorrido.

Como lo sefiala Michel Senellart en la «Situacién de los cursos» de los cursos en
el Collége de France de 1978, Seguridad, territorio, poblacién, y 1979, Nacimiento de
la biopolitica, es por referencia al movimiento de disidencia soviético que Foucault
teoriza por primera vez, en noviembre de 1977, el «derecho de los gobernados»,®
que juzga «mds preciso» y «mds histéricamente determinado» que los derechos
del hombre/derechos humanos, en nombre de «la legitima defensa respecto de

7 Sobre este punto, cf. RAFFIN, Marcelo. “La nocién de politica en la filosoffa de Michel Foucault”. En
Hermenéutica Intercultural. Revista de Filosofia, n° 29, 2018, Universidad Catdlica Silva Henriquez, Santiago de
Chile, 29-59.

8  SENELLART, Michel. «Situation des cours» de los cursos del Collége de France de 1978 y 1979. En FOUCAULT,
Michel. Sécurité, territoire, population, cours au Collége de France, 1977-1978. Gallimard/Seuil/EHESS, Paris, 2004,
384.
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los gobiernos».” Concretamente, Foucault afirma estas ideas en relacién con el
caso Klaus Croissant. Croissant es el abogado de la Fraccién Ejército Rojo (Rore
Armee Fraktion-RAF), acusado de complicidad con sus clientes y sobre el que pesa
la prohibicién de ejercer su profesion en la Republica Federal de Alemania. Se
refugia en Francia el 11 de julio de 1977 y pide asilo politico. Senellart explica que
el 18 de octubre, tres dirigentes de la RAE en prisién desde 1972 en Stuttgart, son
encontrados muertos en su celda. El 19 de octubre, como medida de represalia,
miembros del grupo asesinan al presidente del patronato, Hanns-Martin Schleyer,
que habia sido secuestrado el 5 de septiembre.'® E1 24 de octubre, la justicia francesa
se expide sobre Croissant que, en consecuencia, es puesto en prision en la cdrcel
de la Santé y extraditado el 16 de noviembre a la Republica Federal de Alemania.
Ese dia, Foucault participa en la manifestacién frente a la prisién y toma firme
posicién en favor del reconocimiento del derecho de asilo de Croissant. Le dedica
articulos y entrevistas, entre los que cabe sehalar el que publica en Le Nouvel
Observateur, n® 679, del 14-20 de noviembre de 1977, bajo el titulo de «;Klaus
Croissant va a ser extraditado?», donde presenta, entre otras nociones, por primera
vez, la de «derecho de los gobernados» por oposicién a la de «derechos del hombre/
derechos humanos».

Pero a fin de comprender mejor la critica de Foucault de los «derechos del
hombre/derechos humanos» y su propuesta de los «derechos de los gobernados», es
necesario retroceder un poco en el tiempoy traer a colacién una de las consecuencias
fundamentales que pone de manifiesto en relacién con la emergencia del paradigma
de la biopolitica. En el capitulo V «Derecho de muerte y poder sobre la vida» de La
voluntad de saber, Foucault afirma que una de las consecuencias fundamentales de
la biopolitica consistié en el giro decisivo producido por la norma a expensas del
sistema juridico de la ley, que llevé a ubicar la vida del hombre en tanto viviente
en el centro de las expresiones juridicas. De esta manera, Foucault sefala que
el «derecho» a la vida, al cuerpo, a la salud, a la felicidad, a la satisfaccién de las
necesidades,

el «derecho», més alld de todas las opresiones o «alienaciones», a
reencontrar todo lo que se es y todo lo que se puede ser, este «derecho»
tan incomprensible para el sistema juridico cldsico, fue la réplica
politica a todos esos nuevos procedimientos de poder que ya no tienen
que ver con el derecho tradicional de la soberania."'

En consecuencia, en un sentido, los derechos del hombre del final del siglo XVIII
y del siglo XIX (y luego, podriamos agregar, los derechos humanos, aunque la
distincidn sea problemdtica en Foucault por las razones ya explicitadas) pueden

9  FOUCAULT, Michel. «Va-t-on extrader Klaus Croissant?». En Le Nouvel Observateur, 14 de noviembre de
1977. En Dits et écrits Il 1976-1979, n° 210. Gallimard, Paris, 1994, 362 y 364. Toda vez que no se indique lo
contrario, la traduccién es propia.

10 Cf. SENELLART, Michel. «Situation des cours» de los cursos del Collége de France de 1978 y 1979, 385.

11  FOUCAULT, Michel. La volonté de savoir, 191.
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aparecer como la manifestacién, segin él, de la biopolitica y entonces, de la
imbricacién fundamental que, en su opinidn, se produce entre la vida y el poder
en la modernidad. Si asumimos que es esta la posicién sostenida por Foucault en
el pasaje citado (como, por lo demds, por otros pensadores provenientes de la as
denominada filosoffa posmoderna, en particular, Agamben), entonces los derechos
del hombre y los derechos humanos no son mds que una ficcién o un dispositivo
de captura de la vida por parte del poder. Sin embargo, creo que no se podria dejar
de senalar cierta ambigiiedad en las palabras del pasaje citado. Ciertamente, la
interpretacion se cifra sobre todo en el sentido que asignemos a la expresién «réplica
politica» («réplique politique») a todos esos nuevos procedimientos de poder. Si
entendemos esta expresién como la consecuencia necesaria del surgimiento del
paradigma de la biopolitica, entonces no podremos mds que concluir que el
derecho, en todas las declinaciones sehaladas (a la vida, al cuerpo, a la salud, a la
felicidad, a la satisfaccién de las necesidades, etc.), que coinciden con algunas de las
expresiones de los derechos del hombre/derechos humanos, y, en consecuencia, los
derechos del hombre/derechos humanos mismos, no aparecerfan mds que como un
conjunto de dispositivos que despliegan, reproducen y refuerzan dicho paradigma.
DPero si entendemos la «réplica politica» como una reaccién al surgimiento del
paradigma biopolitico en términos de enfrentamiento o resistencia, entonces el
derecho (en todas las declinaciones senaladas), y los derechos del hombre y los
derechos humanos, aparecerfan como una instancia de resistencia y ejercicio de
contrapoder al paradigma biopolitico.

La ambigiiedad sefalada respecto del sentido y el significado que podamos
atribuir a la expresion «réplica politica» queda reforzada por el paralelismo que
Foucault establece entre la vida y el derecho en el pasaje citado. Asi como la vida
se excede a si misma, as{ también el derecho puede excederse a si mismo. Y asi
como en las luchas politicas de la modernidad avanzada, la vida fue vuelta contra
el sistema que pretendia controlarla (la biopolitica), asi también el derecho puede,
eventualmente, en algunos casos, ser vuelto contra la biopolitica, contraviniendo
su papel legitimador y de co-implicancia con ese paradigma, al permitir traducir
reivindicaciones, reclamos o demandas como la vida, el cuerpo, la salud, la
felicidad, la satisfaccién de las necesidades (en una palabra, como resume
Foucault, el reencuentro con «todo lo que se es y todo lo que se puede ser»),
en formulaciones juridicas («derecho a la vida», «derecho al cuerpo», «derecho
a la salud», etc.). A lo largo del capitulo V de La voluntad de saber, al destacar
“los movimientos de la vida” —cuando refiere a las presiones por las cuales estos y
los procesos de las historia se interfieren mutuamente (fenémeno que denomina
«bio-historia») >~ y, sobre todo, en el pasaje citado, al afirmar que la vida escapa
siempre también a las técnicas biopoliticas que la dominan y la administran y
que, por lo tanto, no ha podido ser exhaustivamente integrada a ellas, Foucault

12 FOUCAULIT, Michel. La volonté de savoir, 188.
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plantea la posibilidad de la resistencia al poder oponiendo la vida a la vida que
este produce. Lo que aparece en esta formulacién foucaultiana es, para decirlo mds
especificamente, la potencialidad de la vida como resistencia al poder. Siguiendo
esta misma formulacidn, se puede entonces comprender el derecho como «réplica
politica», como un ejercicio de resistencia a la biopolitica y como la posibilidad de
produccién de formas juridicas diferentes a aquellas que legitiman el paradigma
biopolitico. Por esta via, Foucault abre asi el camino a la produccién de derechos
a partir de la inmanencia de una situacién concreta de lucha. Aunque ciertamente
aqui Foucault no habla ni de «derechos del hombre/derechos humanos» ni de
«derechos de los gobernados» (nocidén que, como senalé, aparecerd expresamente
mencionada por primera vez, en 1977).

En varios momentos de los cursos de 1978 y 1979, Foucault desarrolla su critica
de los derechos del hombre/derechos humanos subrayando que son expresion de
la gubernamentalidad. Sin embargo, nuevamente, si bien Foucault critica estos
derechos, no descarta la posibilidad de producir derechos a partir del ejercicio de
resistencias y «contrapoderes» frente a la racionalidad gubernamental. Pero, en
esos casos, prefiere hablar de «derechos de los gobernados» en tanto expresién del
ejercicio de la resistencia frente al biopoder.

Justamente en estos cursos, Foucault afirma la idea de «derechos de los
gobernados», donde aparece ligada a la idea de autonomia de la accién politica
en relacién con el paradigma de la gubernamentalidad. Asi, Foucault presenta
los «derechos de los gobernados» como la afirmacién o la reivindicacién de la
independencia de los gobernados respecto de la gubernamentalidad liberal, por
oposicién a los «derechos del hombre», que son dependientes de ella. Foucault
plantea esta distincién con el propédsito de sefialar que en el nacimiento de
la racionalidad de gobierno liberal a fines del siglo XVIII, confluyen dos
concepciones diferentes, «heterogéneas», mas no contradictorias, para comprender
la limitacién interna de la racionalidad gubernamental liberal. Esta limitacién de
la nueva razén gubernamental se produjo mediante dos vias, que se apoyaron
en dos elementos diferentes: el derecho y la prictica gubernamental misma. La
primera, de cardcter deductivo y axiomdtico, hunde sus raices en la experiencia
revolucionaria francesa de fin del siglo XVIII, en tanto que la segunda, inductiva
y residual, toma como referencia el criterio de la utilidad del utilitarismo inglés.
Las dos vias, la revolucionaria francesa y la del radicalismo inglés, constituyen en
derecho la regulacién del poder piblico al tiempo que suponen dos concepciones
heterogéneas de la ley y de la libertad. En efecto, para la via revolucionaria, la ley
va a ser concebida como la expresién de la voluntad colectiva que manifiesta la
parte de derecho que los individuos aceptaron ceder y la que pretenden reservarse.
Para la via radical, la ley va a ser concebida como el efecto de una transaccién que
va a dividir, por un lado, la esfera de intervencién del poder publico y, por el otro,
la esfera de la independencia de los individuos. Esta distincién en la forma de
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concebir la ley lleva, a su vez, a una distincién en la forma de concebir la libertad:
la via revolucionaria sostendrd que todo individuo posee originariamente, para
si, cierta libertad de la que cederd o no una parte determinada bajo la forma de
derechos fundamentales, en tanto que la via radical va a entender la libertad a
partir de la independencia de los gobernados respecto de los gobernantes. Es por
ello que Foucault sefiala que estamos aqui ante dos concepciones absolutamente
heterogéneas de la libertad, concebidas, respectivamente, a partir de los «derechos
del hombre» y de los «derechos de los gobernados».

Ambos sistemas tienen pues un origen histérico diferente y comportan una
heterogeneidad esencial. Estas afirmaciones suponen una tesis fuerte respecto de
la funcién del derecho y de la libertad en la formacién de las sociedades modernas
occidentales y de la racionalidad gubernamental liberal, que implica sostener que
los actuales «derechos humanos» hunden sus raices en la racionalidad liberal.
Y, mds adn, que hoy, toda vez que se invocan estos derechos, se pone en juego
la ambigiiedad que marca su origen: la de ser deudores tanto de un paradigma
como del otro, la de motorizar tanto el sistema de los «derechos del hombre»,
dependientes de la doctrina de los derechos naturales modernos, como el sistema
de la «independencia de los gobernados» respecto de los gobiernos.

Al senalar esta heterogeneidad, Foucault no estd sosteniendo que se trata de
sistemas separados, incompatibles o excluyentes, sino que existe una conexién
incesante entre ambos. De hecho, lo que propone especificamente aqui concierne
al nucleo central de su andlisis del curso de 1979: analizar las conexiones que
permitieron articular la axiomdtica de los derechos del hombre y el cédlculo
utilitario de la independencia de los gobernados como ambigiiedad fundamental
que caracteriza el liberalismo europeo del siglo XIX e inclusive del XX y su
racionalidad gubernamental como repiblica fenoménica de los intereses en
tanto principio de intercambio y criterio de utilidad. Por eso, Foucault retoma
este punto crucial de la ambigiiedad que caracteriza la figura de los «derechos del
hombre» desde su nacimiento, en el andlisis de la virtualidad y la potencialidad
de estos derechos en el mundo actual como «derechos humanos», a partir
de una ldgica estratégica de conexiéon de lo heterogéneo (por oposicién a una
légica dialéctica de homogenizacién de lo contradictorio). Ello lo lleva entonces
a sostener en Nacimiento de la biopolitica, que el problema actual de lo que se
denomina «derechos humanos»,

bastaria con ver dénde, en qué pais, cémo, bajo qué forma, son
reivindicados, para ver que, de tanto en tanto, de lo que se trata, en
efecto, es de la cuestion juridica de los derechos del hombre, y en el otro
caso, se trata de eso otro que es, en relacion con la gubernamentalidad,
la afirmacién o la reivindicacién de la independencia de los
gobernados."

13 FOUCAULT, Michel. Naissance de la biopolitique, cours an Collége de France, 1978-1979, 43.
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Los «derechos de los gobernados» se presentan asi, bajo la légica estratégica de la
conexién de lo heterogéneo, justamente como una «estrategia», es decir, como una
herramienta y, sobre todo, como un arma de orden politico y juridico, para luchar
contra la gubernamentalidad contempordnea en términos de inversién del orden
establecido o de via de creacién de otro sentido u otro estado de cosas.

Siguiendo esta concepcién de los «derechos de los gobernados», y la
heterogeneidad fundamental que comporta la figura de los «derechos del hombre/
derechos humanos», Foucault vuelve a hablar de ellos en la entrevista con el filésofo
Fares Sassine para la revista An Nabar al'arabi wa addiiwali publicada en Paris, a
propésito de sus tomas de posicién con relacién a la revolucién irani, en agosto de
1979. El texto de la entrevista aparece en drabe y por primera vez en lengua original,
en la revista Rodéo, en 2013. De hecho, Foucault habla aqui especificamente de
«derechos del hombre/derechos humanos» a partir de la pregunta planteada por
Sassine por referencia a lo que Foucault habia sostenido frente a las primeras
acciones del gobierno revolucionario, en su carta abierta al Primer Ministro iran{
Mehdi Bazargan («Lettre ouverte & Mehdi Bazargan») y en el articulo «;Es inttil
sublevarse? » («Inutile de se soulever?»), de abril y mayo de 1979, donde responde
a algunas criticas que se le habian reprochado en relacién con los levantamientos
iranfes de 1978. A partir de las primeras ejecuciones de opositores y de las
medidas represivas del nuevo régimen, en su carta abierta, Foucault afirma que
hay limites (leyes y derechos) que los gobiernos no pueden desconocer. Entre esos
limites, piensa en los derechos del hombre/derechos humanos. Entonces Sassine,
retomando esta posicion afirmada por Foucault, cuestiona el alcance del universal
que estos derechos suponen asi como otras nociones que Foucault habia planteado
a proposito de los levantamientos iranfes del afio anterior, en especial, las de
«voluntad» y «espiritualidad politica». Foucault subraya aqui que los derechos del
hombre/derechos humanos no existen como universales sino que, contrariamente
a ello, tienen una historia, una parcialidad histérica. Por el contrario, Foucault
afirma que lo que es universal es «la necesidad de que haya derecho» («i/ faut qu’il
y ait du droit») pues si no se opone un derecho al gobierno, si no se opone un
derecho a los mecanismos y a los dispositivos de poder, entonces, concluye, estos «se
desbocardn indefectiblemente, nunca se auto-restringirdn».'* Por lo tanto, Foucault
define aqui los derechos del hombre/derechos humanos (y es necesario subrayar
que estd pensando mds bien en lo que estd tratando de definir en este momento
como «derechos de los gobernados») como la «forma universal nunca definida
en una forma especifica que es aquello con lo cual se puede marcar un limite a
un gobierno» («ce avec quoi on peut marquer un gouvernement...»; «un limite» es
reconstruido a partir del sentido de la frase original)."®

14 FOUCAULT, Michel. «Entretien inédit avec Michel Foucault». Disponible en Assasines Le Blog de Fares
SASSINE. Friday 22 August 2014 [http://fares-sassine.blogspot.com/2014/08/entretien-inedit-avec-michel-
foucault.heml]. Trad. y prefacio de Soledad NIVOLL Sublevarse. Catélogo Libros, Vifia del Mar, 2016, 74-75.

15 FOUCAULT, Michel. «Entretien inédit avec Michel Foucault»/Soledad NIVOLI. Sublevarse, 76.
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Enlamismalinea, laideadelos «derechos de los gobernados» aparece, asimismo,
en un texto a favor de los prisioneros politicos, redactado por el propio Foucault en
Ginebra, en 1981, y difundido bajo el titulo de «Frente a los gobiernos, los derechos
humanos» («Face aux gouvernements, les droits de 'homme»). Foucault ley6 este
texto, algunos minutos después de haberlo escrito, en ocasién de la conferencia de
prensa que anunciaba en Ginebra la creacién del Comité Internacional contra la
Piraterfa, en junio de 1981. Ciertamente el titulo del texto contiene la mencién
de los «derechos humanos» en lugar de los «derechos de los gobernados». ;Qué
quiere decir esto? ;Por qué la mencidn a los «derechos humanos» cuando Foucault
recusa esta nocién y propone, en su lugar, la de «derechos de los gobernados»? Mi
respuesta a estos interrogantes se basard mds en una construccién hermenéutica a
partir de elementos que ofrece la produccién foucaultiana en su conjunto, que en
hechos probados o en documentos de archivo. Es probable que el titulo haya sido
decidido por el editor de Libération, donde el texto fue publicado el 30 de junio-1°
de julio de 1984, luego de la muerte de Foucault. Esta es, asimismo, la conjetura
de Daniel Defert. Pero es probable también que el propio Foucault haya podido
aceptar este titulo como estrategia politica, en la medida en que el texto fue escrito
efectivamente con el fin de obtener el mayor nimero de adhesiones posible y
pretendia transformarse en una nueva «Declaracién de derechos humanos», lo que
constitufa una denominacién altamente significativa para todo el mundo.

Ahora bien, en el texto mismo, Foucault nunca habla de «derechos humanos»
sino de «derechos de los gobernados», lo que le permite sostener su posicién de
produccién de derechos a partir de la inmanencia misma de la lucha politica sin
caer en las trampas de la nocién trascendental de «derechos humanos», con todas
las falsedades que esta conlleva. En las breves palabras del texto, aparece una
alusién permanente al enfrentamiento entre los «gobernados» y los «gobiernos»,
como marco general de la configuracién del campo politico contempordneo. ;En
qué funda Foucault estos «derechos de los gobernados»? En la inmanencia misma
de la espontancidad de la lucha politica, del acto de resistencia, de la sublevacién.
En el texto, este acto de resistencia es caracterizado por Foucault a partir de tres
principios: la ciudadania internacional, el derecho absoluto de sublevarse contra
los poderes y el derecho de los gobernados a intervenir efectivamente en las
politicas y las estrategias internacionales, contraviniendo asi la divisién de tareas
tradicionales de la gubernamentalidad moderna entre gobiernos y gobernados,
que reserva a los gobernados el papel de una indignacién que permanece siempre
lirica.

Foucault habla ciertamente también, de manera explicita, de los derechos
humanos, en un pasaje de la entrevista «Michel Foucault: «La experiencia moral y
social de los polacos ya no puede ser borraday», publicada en Les Nouvelles littéraires,
n° 2857, en octubre de 1982. A la pregunta que se le plantea sobre la manera de
elaborar una auténtica politica de derechos humanos, Foucault responde:
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Estd muy bien si algunos gobiernos hacen de los derechos humanos
la columna vertebral y el marco mismo de su accién politica. Pero
para mi, los derechos humanos son sobre todo aquello que opongo
a los gobiernos. Son los limites que se ponen a todos los gobiernos

posibles.'¢

En este pasaje, Foucault retoma el significado que habia dado a los derechos del
hombre/derechos humanos en la entrevista con Sassine de 1979. Sin embargo,
es necesario comprender que cuando Foucault habla aqui de la cuestién de los
derechos humanos, estd respondiendo a una pregunta concreta que se le acaba
de formular y que lo estd haciendo en un sentido estratégico para significar la
resistencia a los «gobiernos», lo que corresponde completamente a su nocién de
«derechos de los gobernados» (una nocién que no es conocida por el gran publico).
Mds ain, a continuacién, frente a la insistencia del periodista sobre la posibilidad
de considerar los derechos humanos como una grilla que permita evaluar toda
situacién politica evitando transigir con estos derechos, Foucault vuelve sobre su
critica de los derechos del hombre/derechos humanos como aquellos que estdn
ligados a una racionalidad universal capaz de proveer criterios de accién ante
todas la situaciones posibles. Sobre este punto, declara explicitamente: «Usted
tiene aqui una perspectiva que es maravillosamente del siglo XVIII, en la que el
reconocimiento de una cierta forma de racionalidad juridica permitirfa definir el
bien y el mal ante todas las situaciones posibles».!”

En este sentido, no se podria suscribir la afirmacién de Ben Golder en su
obra Foucault and the Politics of Rights, de un uso o una invocacién del discurso
de los derechos humanos en Foucault, en su produccién de los dltimos anos (el
final de los afos '70 y los afios ’80). Es realmente sorprendente constatar que las
citas propuestas por Golder para sostener su posicion («Carta abierta a Mehdi
Bazargan», «Michel Foucault: «La experiencia moral y social de los polacos
ya no puede ser borrada»», «Contra los gobiernos, los derechos humanos,
e inclusive el pasaje citado de Nacimiento de la biopolitica), se orienten en la
direccién contraria. Incluso en el caso de las entrevistas de 1979 y 1982, donde
Foucault retoma explicitamente la expresion «derechos humanos» pero con el fin
de responder a la pregunta que se le planted y, como lo acabo de subrayar, en
un sentido estratégico y no conceptual del término, su posicién sigue siendo la
de un cuestionamiento de la nocién de derechos humanos. No hay que olvidar
que lo que Foucault propone siempre, en su lugar, es la nocién de derechos
de los gobernados. En esta linea, el libro de Golder presenta, sin embargo,
observaciones interesantes referidas a la naturaleza de los derechos (respecto de lo

16 FOUCAULT, Michel. «Michel Foucault: «’expérience morale et sociale des Polonais ne peut plus étre effacéer».
Entrevista con G. ANQUETIL, Les Nouvelles littéraires, n° 2857, 14-20 de octubre de 1982. En Dits et écrits IV
1980-1988, n° 321. Gallimard, Paris, 1994, 349.

17 FOUCAULT, Michel. «Michel Foucault: «Iexpérience morale et sociale des Polonais ne peut plus étre effacéer»,
349.
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que considera, en mi opinién, de manera errénea, los «derechos humanos», que
ubica en un mismo plano con los «derechos de los gobernados») en Foucault, lo
que se puede aplicar, ademds, de manera general, a la produccién de los derechos
en el fildsofo francés. Asi, Golder sostiene que se trata de «demandas de derechos
que reniegan abiertamente de todo tipo de estatuto fundacional y que nada
garantiza. La Unica «garantia» concedida a estos derechos aparece en su propio
ejercicion.'s

Ahora bien, la nocién de «derechos de los gobernados» no estd exenta, de todas
formas, de problemas tedrico-filoséficos a la hora de formular las reivindicaciones
politicas o los actos de resistencia a los poderes en términos de derechos, es decir, en
términos de expresiones jurfdicas como «derechos». Si en Foucault la inmanencia
de la lucha politica permite producir derechos, toda vez que se pretenda formular
un objeto en términos juridicos como una expresién de derecho, como un
«derecho», no se podria evitar un plano de transcendencia propio a este dmbito.
Ello quiere decir que toda vez que se pretenda constituir reivindicaciones politicas
(o inclusive sociales, culturales o econémicas) en términos de «derechos», se estard
obligado a apelar a una dimensién trascendente que define al derecho como tal,
al menos tal como se lo conoce hasta hoy bajo este nombre (ius), a partir de un
criterio que define todos los elementos posibles y eventuales de un conjunto (ley
u orden juridico). A menos que se quiera ver en ello la expresion de algo distinto
a un «derecho» en el sentido juridico tradicional. Pero entonces, en ese caso, en
mi opinién, serfa preferible emplear un término distinto a «derecho» puesto que
este estd cargado de demasiada historia y de demasiadas connotaciones especificas.
No obstante, estas observaciones solo conciernen a un problema tedrico-filoséfico
que no afecta en absoluto la potencia efectiva de la nocién de «derechos de los
gobernados» propuesta por Foucault.

Finalmente, acaso se deberia decir que la nocién de «derechos de los
gobernados» estd ligada a la de «nuevo derecho», que Foucault presenta en 1976,
en el curso «Defender la sociedady. El «<nuevo derecho» en Foucault, es una nocién
que remite a la posibilidad de la creacién o de la produccién de derechos a partir
de la resistencia a los poderes y que, en consecuencia, se opone tanto al papel del
derecho en el paradigma de poder soberano (el derecho asociado a la «legalidad»)
como al que el derecho desempefa bajo el paradigma de la normalizacién (el
«derecho normalizado-normalizador»). Lamentablemente, esta nocién no tuvo
continuidad en la produccién foucaultiana sino que, en todo caso, y retomando
casos ulteriores en los que Foucault se pronuncia por referencia al derecho (entre
otros, respecto de las prisiones, los prisioneros, la justicia judicial, la abolicién de
la pena de muerte, la ciudadania internacional), se tratarfa de un uso «nuevo», en
tanto uso inverso o «contra-uso», del derecho «formal y burgués» como estrategia
de contra-poder.

18 GOLDER, Ben. Foucault and the Politics of Rights. Stanford University Press, Stanford, 2015, 79.
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La expresién «nuevo derecho» aparece en la leccién del 14 de enero de 1976,
como una nocién que remite, como lo dice Mércio Alves da Fonseca, a un 4mbito
de practicas, pero también a un dmbito tedrico, que estaria liberado al mismo
tiempo de los mecanismos de la normalizacién y de lo que Foucault llama el
«principio de la soberanfa».!” Sobre este punto, en esta leccién, Foucault dice
concretamente

A decir verdad, para luchar contra las disciplinas, o mds bien contra
el poder disciplinario, en la bisqueda de un poder no disciplinario,
aquello hacia lo que deberfamos orientarnos no es el antiguo derecho
de soberanfa, sino en la direccién de un nuevo derecho, que serfa
antidisciplinario pero que estarfa al mismo tiempo liberado del
principio de la soberanfa.?’

No hay que olvidar el contexto en el que esta nocidn es formulada: el curso en el que
Foucault se encuentra a medio camino entre el contraste del paradigma soberano
y del modelo de la sociedad de normalizacién y los prolegémenos al paradigma
de la biopolitica. Como sea, considero que esta nocién de «nuevo derecho» como
resistencia a los poderes, puede ser pensada, asimismo, en el contexto amplio de la
gubernamentalidad, formulada dos afos mds tarde.

IV. ;Cudl seria la potencialidad y el alcance de los derechos humanos
en la arena politica actual como estrategia politica de resistencia a
los poderes y como “préctica de libertad” a partir del pensamiento
foucaultiano?

Llegados a este punto, quiero retomar esta pregunta que dejé planteada al inicio
del articulo y responderla. Para dar mi respuesta, voy a retomar los diferentes
puntos que acabo de desarrollar.

Por un lado, creo que es necesario tener en cuenta ciertas criticas planteadas por
los fildsofos «posmodernos» sin renunciar por ello completamente a los derechos
humanos. Es realmente sorprendente que, en algunos casos, como particularmente
el de Agamben, no se comprenda la virtualidad estratégica de estos derechos cuando
es necesario recuperar la bfos o la vida calificada evitando la libre disposicién de

19 ALVES da FONSECA, Mércio. Foucault e o direito. Saraiva, Sao Paulo, 2011, 238. Trad. de Thierry THOMAS.
Michel Foucault et le droit. 'Harmattan, Paris, 2013, 182. Sobre esta nocién de “nuevo derecho”, y sobre el derecho
en general en Foucault, cf. particularmente esta obra y, con perspectivas diferentes, PICKETT, Brent. On the Use and
Abuse of Foucault for Politics. Lexington Books, Oxford, 2005; GOLDER, Ben & FITZPATRICK, Peter. Foucaults
Law. Routledge, New York, 2009; GOLDER, Ben. Foucault and the Politics of Rights. Stanford University Press,
Standford, 2015; BENENTE, Mauro (comp.). Michel Foucault. Derecho y poder. Ediciones Didot, CABA, 2015;
DIAZ MARSA, Marco. Ley y ser. Derecho y ontologia critica en Foucault (1978-1984). Escolar y mayo, Madrid, 2016;
PARDO, José Luis; DIAZ MARSA, Marco (eds.). Foucault y la cuestion del derecho. Escolar y mayo, Madrid, 2017; y
BENENTE, Mauro. E/ concepto de derecho y las pricticas de poder, Un didlogo critico con Foucault, Agamben y Esposito.
Editores del Sur, CABA, 2018.

20 FOUCAULT, Michel. « Il faut défendre la société », cours au Collége de France, 1975-1976. Gallimard, Paris,
1997, 35.
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la zo¢, en contextos como, por ejemplo, los de los genocidios, los exterminios, las
migraciones, el terrorismo o las as{ denominadas situaciones de exclusion social. Al
mismo tiempo, considero que es necesario reconocer una base de igualdad (que no
significa en absoluto homogeneidad) a las formas de lo <humano», que exige, sin
embargo, una reelaboracién permanente de las configuraciones que estas formas
pueden asumir. A tal fin, hacer un uso especifico y estratégico de los derechos
humanos puede contribuir a superar las criticas planteadas y, en particular, ofrecer
una resistencia a la biopolitica y a la gubernamentalidad neoliberal o volver
valiosa una vida que es concebida sin valor en una situacién determinada. En este
sentido, se podria pensar en un uso eventual de la nocién de «nuevo derecho,
como lo propone Foucault, en términos de resistencia y de préictica de libertad de
los «gobernados» como «réplica politica» a la biopolitica y la gubernamentalidad
(como lo subraya de manera ambigua en el capitulo V de La voluntad de saber),
que se presenta como una incitacion a la accién y a la imaginacién en funcién
de las situaciones y los desafios concretos que debemos atravesar. Queda, sin
embargo, una duda respecto de la formulacién de estos «nuevos derechos» en una
suerte de universalidad sin ley como producto de la inmanencia de la situacién
misma, como lo indiqué en la seccién previa. ;Constituye ello realmente un
problema o solo una cuestién de congruencia tedrica? Como sea, el desarrollo de
estas cuestiones que se opondrian a las formulaciones de derechos sobre la base
del modelo histérico de la trascendencia de la ley con el que el derecho fue creado
en Occidente, abre el camino a nuevas lineas de investigacién y a nuevos desafios.

En este punto, querria agregar también que la via de andlisis de la nocién
arendtiana de los derechos del hombre/derechos humanos y su definicién de
la «ciudadania» en tanto «derecho a tener derechos» como el lazo fundamental
de pertenencia a la comunidad politica, puede atin sernos til para repensar los
derechos humanos a la luz de la configuracién de la arena politica actual.

Por otro lado, se puede sostener el valor de la produccién de derechos en
Foucault, que estd ligada, como lo sefialé, al ejercicio de la resistencia y las
practicas de libertad. En este sentido, la produccién de derechos es comprendida
como ejercicio de la politica en tanto «creacién» o «produccién» de modos de
vida o formas de subjetivacion y de formas del mundo, en un gesto que no solo
es subjetivo sino intersubjetivo. Como el propio Foucault lo dice en «;Es inttil
sublevarse?»: «al poder, siempre hay que oponer leyes infranqueables y derechos
sin restricciones».?!

En este punto, convendria recordar, ademds, lo que Foucault entiende por
la nocién de libertad. La libertad es, para Foucault, un presupuesto de la vida y
no una consecuencia de los poderes o un permiso otorgado. Justamente, la idea
foucaultiana de libertad consiste en sostener que puesto que hay libertad, hay

21 FOUCAULT, Michel. dInutile de se soulever?». En Le Monde, n° 10661, 11-12 de mayo. En Dits et écrits IIT
1976-1979, n° 269. Gallimard, Paris, 1994, 794.
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relaciones de poder y no a la inversa. En la entrevista «La ética del cuidado de si
como prictica de la libertad», lo dice claramente: «si hay relaciones de poder a
través de todo el campo social es porque hay libertad por todas partes».?? Foucault
va a proponer entonces la nocién de «pricticas de libertad» como el ejercicio de la
libertad en tanto resistencia a los poderes en la relacién que el viviente mantiene
consigo mismo, lo que le permite volverse el sujeto de su propia existencia.

Para Foucault, es necesario pura y simplemente ejercer la libertad como es
necesario ejercer el poder y afirmar la vida. Es claro que Foucault es totalmente
consciente de la situacién de sujecién y opresion de las sociedades modernas y
contempordneas y una buena parte de su produccién fue dedicada a la critica de
este poder que domina y sujeta a los sujetos. Pero lo que es necesario comprender
es que no hay que pensar la prictica de la libertad (las «prdcticas de libertad»
como Foucault las denomina), pura y simplemente como una oposicién o un
enfrentamiento con los poderes, sino, mds bien, como una afirmacién de la vida,
sus deseos y sus necesidades, aun cuando en muchos casos, esta afirmacién implica
un enfrentamiento de poderes, de un poder contra otro poder, o la resistencia a un
poder, o la libertad contra un poder, que implica, ella misma, un poder.

En suma, teniendo en cuenta los elementos que acabo de sefalar, en mi
opinidn, los derechos humanos pueden constituir una estrategia politica de
resistencia a los poderes y el ejercicio de una «prictica de libertad» de nuestras
democracias actuales y, en este sentido, de construccién de estas democracias,
pero a condicién de volver conscientes las trampas a las que pueden llevarnos sus
formas tradicionales y su uso abusivo en situaciones concretas.

22 FOUCAULT, Michel. «Iéthique du souci de soi comme pratique de la liberté». En Dits et écrits IV 1980-1988,
n° 356. Gallimard, Parfs, 1994, 720.
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