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Resumen: El objetivo de este articulo es realizar
un andlisis sobre la nocién de “derecho de los
gobernados” y su relacién con la penalidad
en la obra de Michel Foucault a partir de
las intervenciones del filésofo en  textos
seleccionados del periodo 1973-1984. Se dejard
en evidencia la perspectiva anti-humanista
desde la cual Foucault comprende ambas
cuestiones. Nuestra hipdtesis indagard en si
esta normatividad que el filésofo sostiene estd
fundada mds en un afecto que en un modelo
constructivista abstracto e investigaremos la
convergencia de la defensa de la disidencia
moral de Foucault con el anti-punitivismo de
los autores neoliberales de los cudles éste se
sirve en Naissance de la biopolitique (Curso del
College de France 1978-1979). Exploraremos
la existencia de una premisa libertaria comutn
que sustente la defensa de los derechos de los
gobernados al mismo tiempo que rechace el
punitivismo en materia de moralidad.
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Abstract: The aim of this article is to carry
out an analysis on the notion of “right of the
governed” and its relation to punishment in
Michel Foucaults work from the philosopher’s
interventions in selected texts from the period
1973-1984. The anti-humanist perspective will
be made clear from which Foucault understands
both questions. Our hypothesis will enquire if
this necessary normativity that the philosopher
sustains is based on an affection rather than on
an abstract constructivist model and we will
investigate the convergence of the defense of
moral dissidence that it carries out with the anti-
punitivism of the neoliberal authors of which
Foucault is used in The Birth of Biopolitics
(Lectures at the College de France 1978-1979).
We will explore the existence of a common
libertarian premise that supports the defense
of the rights of the governed while rejecting
punitivism in matters of morality.
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1. Derecho de los gobernados y afecto libertario

En el presente trabajo exploramos la hipétesis de una premisa libertaria comuin en
relacién a dos cuestiones en materia de derecho en la filosofia de Michel Foucault:
en primer lugar, evaluamos los atributos que caracterizan la nocién “derecho de los
gobernados” (droits des gouvernés) y, en segundo lugar, analizamos la relacién entre
derecho penal y moralidad a partir de la problemdtica de la “disidencia moral”.
Consideramos que en ambas posiciones foucaultianas hay un vaso comunicante
que al mismo tiempo que limita los excesos del gobierno frente al individuo
repudia el punitivismo moral del derecho penal.

El compromiso politico de Foucault, tal como mostraremos en las
intervenciones que van desde 1977 a 1984, se centr$ en la lucha contra la
arbitrariedad de las implantaciones comunistas y la defensa de lo que denominé
“derechos de los gobernados” (en particular, libre expresién, disidencia, defensa
en un juicio justo, asilo, libertad sindical) contra los abusos gubernamentales.
Nuestra indagaci(')n se centra en que estos pronunciamientos politicos se solapan
con una posicion liberal (asf sea solo en lo téctico) del Foucault maduro, de 1977
en adelante, que defendia la necesidad de un tipo de derecho que se construya
como el limite externo, fundado en el afecto de la rebelidn frente a la injerencia
gubernamental.

Comenzaremos la exploracién tomando como eje de andlisis cuatro citas
extraidas de tres intervenciones de Michel Foucault. En octubre de 1982 en una
entrevista en la Universidad de Vermont nuestro fildsofo decia:

Creo en la libertad de los individuos. Ante una misma situacién, las
reacciones de la gente son muy distintas (...) A través de las diferentes
prdcticas —psicoldgicas, médicas, penitenciarias, educativas- cobré
forma cierta idea, un modelo de la humanidad; y esa idea del hombre
ha llegado a ser hoy normativa, evidente, y pasa por universal. Ahora
bien, es posible que el humanismo no sea universal sino correlativo a
una situacién particular. Lo que damos en llamar humanismo ha sido
utilizado por marxistas, liberales, nazis y catélicos. Esto no significa
que debamos rechazar lo que denominamos “derechos del hombre”
y “libertad”, pero si implica la imposibilidad de decir que la libertad
o los derechos del hombre deben quedar encerrados dentro de ciertas
fronteras (...) Lo que me espanta del humanismo es que presenta
una forma determinada de nuestra ética como un modelo universal
valedero para cualquier tipo de libertad'.

Por otra parte, sobre la situacién de los derechos humanos en Polonia, Foucault
marcaba lo siguiente en un articulo publicado por Les Nouwvelles littéraires en
octubre de 1982: «Con la excusa de presentar una teorfa o una politica de los

1 FOUCAULT, Michel. «Verdad, poder y si mismo». Trad. Horacio Pons. En FOUCAULT, M. La inquietud por
la verdad. Escritos sobre la sexualidad y el sujeto. Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2013, 237.
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derechos del hombre, es necesario cuidar de no introducir un pensamiento
dominante. Después de todo el leninismo es bien conocido como una politica
de los derechos del hombre...»%. Y luego agregaba: «Si los gobiernos hacen de
los derechos humanos el armazdn y el cuadro mismo de su accién politica, tanto
mejor. Pero los derechos humanos son sobre todo lo que se opone a los gobiernos.
Son los limites que se plantean a todos los gobiernos posibles»®. Asimismo, en
junio de 1981 Foucault escribe un discurso con ocasién de la conferencia de
prensa contra la piraterfa celebrada en Ginebra que serd publicado en julio de
1984 en el periddico Libération; del mismo extraemos la siguiente declaracién:
«Existe un ciudadano internacional que tiene sus derechos, que tiene sus deberes
y que se levanta en contra de todo abuso de poder, cualquiera sea el autor o las
victimas. Después de todo, todos somos gobernados y, a ese titulo, solidarios»*.
En la primera intervencién Foucault es explicito en su apoyo a la idea de
libertad (“creo en la libertad de los individuos”) pero al mismo tiempo marca que
cierta idea de humanidad se impuso como un modelo universal sobre el cual se
edificé una normativa que se supone vélida para todos; en este sentido, Foucault
senala la escisién entre humanismo y universalismo (“es posible que el humanismo
no sea universal”); esto no conlleva segin el fildsofo a rechazar los derechos
humanos pero si a considerarlos como un producto de ciertos pardmetros histéricos
determinados. Foucault rechaza taxativamente (“me espanta”) del humanismo la
instalacién de una ética particular como el tnico modelo universal valedero. Por
ende, en su primera intervencion el pensador critica que el concepto de “derecho
humano” deba necesariamente tener que partir de una cosmovisién homogénea
moral propia del humanismo; vale decir, el problema no son tanto los derechos
humanos como su derivacién del humanismo que mds que expresar una dimensién
antropoldgica universal refiere una lectura particular de una situacién determinada.
En la segunda intervencién Foucault refuerza la idea segtn la cual no por apoyar
el concepto de “derecho humano” se sigue la afirmacién de un pensamiento
dominante. Posteriormente, en la tercera cita aparece un elemento nuevo en la
caracterizacién de los derechos humanos segiin Foucault al definir que estos son
sobre todo “lo que se opone a los gobiernos”, la barrera que limita el accionar de
los gobiernos en los individuos, vale decir, se tratarfa de limites externos frente
a la intromisién gubernamental. Por dltimo, en la cuarta intervencién Foucault
introduce dos elementos mds en su caracterizacién: “ciudadania internacional”
y “solidaridad”. El filésofo senala que todos los individuos tienen derechos que
frenan la coaccidén gubernamental; y éstos estdn fundados sobre la base de una
ciudadania universal. Esta determinacién por la cual todos somos gobernados nos

2 FOUCAULT, Michel. «Lexpérience morale et sociale des Polonais ne peut plus étre effacéer. En FOUCAULT,
M. Dits et écrits 1954 - 1988 IV. 1980-1988. Gallimard, Paris, 1994, 349.

3 FOUCAULT, Michel. «Lexpérience morale et sociale des Polonais ne peut plus étre effacée, 349.

4 FOUCAULT, Michel. «Face aux gouvernements, les droits de 'homme». En FOUCAULT, M. Dits et écrits
1954 - 1988 IV, 1980-1988, 707.
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hace a la vez solidarios con el otro que se encuentra en nuestra misma situacién de
ser objeto de la practica gubernamental.

Resumiendo, la problemdtica de los derechos humanos en Foucault de
acuerdo a las fuentes mencionadas estd atravesada por los siguientes atributos, a
saber: 1) un anti-humanismo que los deslinda de toda concepcién universalista
de hombre; 2) un elemento juridico defensivo del individuo frente a los
abusos gubernamentales; 3) un enlace comin sobre la base de una ciudadania
internacional que nos lleva hacia la solidaridad normativa. En este sentido,
coincidimos con la ordenacién que realiza Marco Diaz Marsd de la concepcion
foucaultiana del derecho a partir de cinco caracteristicas que complementan lo
mencionado: 1) el derecho como “realidad” frdgil conquistado desde de la lucha
y la sublevacién (no como un mero ideal constructivista); 2) el derecho no como
canal de dominacién’® sino como instrumento para la limitacién real del ejercicio
del poder, es decir, como “limitacién externa’; 3) el derecho como “derecho de los
gobernados”, histéricamente determinado, no como mera abstraccién universal;
4) el derecho enmarcado en un principio de “ciudadania internacional”, es decir,
una humanidad sin contenido alguno ni emplazada en naciones particulares;
5) el derecho fijado en el “afecto politico” (en tanto percepcion solidaria de lo
intolerable y excesivo de la accién gubernamental) por parte de los individuos®. En
relacién a este tltimo atributo, consideramos que en el pensamiento de Foucault
podemos detectar una tension entre dos elementos: la sublevacién constatable en
la historia al mismo tiempo que la afirmacién de la necesidad de los derechos.
Como consecuencia de este cruce es que la concepcion del derecho puede ser vista
como una “ficcidén” tdctica o necesaria que al mismo tiempo no oculta ni suprime
la pulsién por la rebelién. En este sentido, en 1979, a raiz de sus viajes a Irdn para
observar la revolucién isldmica del Ayatollah Khomeini, nuestro filésofo decia lo
siguiente:

Las sublevaciones pertenecen a la historia. Pero, en cierto modo,
se le escapan. El movimiento mediante el cual un solo hombre, un
grupo, una minorfa o un pueblo entero dice: “no obedezco mis”, y
arroja a la cara de un poder que estima injusto el riesgo de su vida —tal
movimiento me parece irreductible-. Y ello porque ningtin poder es
capaz de tornarlo absolutamente imposible: Varsovia siempre tendrd
su gueto sublevado y sus cloacas pobladas de insurgentes. Y también
porque el hombre que se alza carece finalmente de explicacidn; hace
falta un desgarramiento que interrumpa el hilo de la historia, y sus
largas cadenas de razones, para que un hombre pueda “realmente”
preferir el riesgo de la muerte a la certeza de tener que obedecer.

5 DIAZ MARSA, Marco. Ley y ser. Derecho y ontologia critica en Foucault (1978-1984). Escolar y Mayo Editores,
Madrid, 2016, 36-37.
6 DIAZ MARSA, Marco. Ley y ser. Derecho y ontologia critica en Foucault (1978-1984), 53-54.

Dorsal. Revista de Estudios Foucaultianos
Ntmero 7, diciembre 2019, 79-101
ISSN: 0719-7519



FERNANDEZ, Luis Diego «Derecho de los gobernados...» 83

Todas las formas de libertad adquiridas o reclamadas, todos los
derechos que se hacen valer, incluso los relativos a cosas aparentemente
menos importantes tienen, sin embargo, ahi un dltimo punto de
anclaje, més sélido y mds préximo que los “derechos naturales”. Si
las sociedades se mantienen y viven, es decir, si los poderes no son en
ellas “absolutamente absolutos”, es porque, tras todas las aceptaciones
y las coerciones, mds alld de las amenazas, de las violencias y de las
persuasiones, cabe la posibilidad de ese movimiento en el que la vida
ya no se canjea, en el que los poderes no pueden ya nada y en el que,
ante las horcas y las ametralladoras, los hombres se sublevan’.

Dentro del mismo periodo de reflexién observamos que Foucault introduce la
cuestién de los derechos al interior de las formas de libertad desde la sublevacién.
Y agrega algo adicional: los derechos humanos no se fundan en los “derechos
naturales”, se conquistan desde la no obediencia y la rebelién. Foucault nos
dice que no hay derecho sin lucha, este no es algo que nos sea dado de modo
“natural”. En esta descripcién resulta evidente que hay en Foucault un rechazo
hacia el iusnaturalismo propio de cierta tradicién liberal cldsica. En este sentido,
compartimos con Marco Diaz Marsd que la posicién de Michel Foucault podria
enmarcarse dentro de una “tradicién ilustrada pero no humanista™.

En esta direccién, es importante dar cuenta de la diferencia conceptual que
realiza Foucault entre “ley” y “norma”. El fildsofo determina que desde el siglo
XVII el poder sobre la vida desarrolla dos modalidades que no son antitéticas: la
disciplina y la biopolitica. Como postula en Surveiller et punir (1975) en el primer
caso: «Aparece, a través de las disciplinas, el poder de la Norma. ;Nueva ley de
la sociedad moderna? Digamos mds bien que desde el siglo XVIII ha venido a
agregarse a otros poderes obligdndolos a nuevas delimitaciones»’. En el segundo
caso, refiere en Histoire de la sexualité I. La volonté de savoir (1976) que: «Otra
consecuencia del desarrollo del bio-poder es la creciente importancia adquirida
por el juego de la norma a expensas del sistema juridico de la ley (...) No quiero
decir que la ley se borre ni que las instituciones de la justicia tiendan a desaparecer;
sino que la ley funciona siempre mds como una norma...»"’. Nuestro filésofo
plantea que esta progresiva normalizacidn si bien inviste gradualmente el aparato
juridico no implica la desaparicién del mismo (mds bien lo contrario), pero si la
adopcién por parte de la normatividad legal de un elemento extrajuridico que
es la normalizacién de las conductas que al mismo tiempo que individualiza
insta a la homogeneidad determinando una regla y sus desviaciones de ésta.

7 FOUCAULT, Michel. «;Es indtil sublevarse 2». Trad. Angel Gabilondo. En FOUCAULT, M. Obras esenciales,
Paidés, Barcelona, 2010, 861.

8  DIAZ MARSA, Marco. Modificaciones. Ontologia critica y antropologia politica en el pensamiento de Foucault.
Escolar y Mayo Editores, Madrid, 2014, 114.

9  FOUCAULT, Michel. Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién. Trad. Aurelio Garzén del Camino. Siglo XXI
Editores, Buenos Aires, 2002, 188-189.

10 FOUCAULT, Michel. Historia de la sexualidad I. La voluntad de saber. Trad. Ulises Guifiazt. Siglo XXI
Editores, Madrdi, 1995, 174.
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Wilhelm Schmid hace explitica esta diferenciacion entre normatividad (validez y
obligatoriedad del derecho) y normalizacién (formas de vida dominadas por una
norma impuesta exteriormente):

Ahora bien, pese a esta confrontacién entre las tecnologfas del yo y
las tecnologfas morales, entre la forma y la norma, no cabe deducir de
ello que la cuestién de la normatividad (aqui, ante todo, en el sentido
de la validez de normas de derecho) haya encontrado también una
posible solucién. La nueva fundamentacién de una ética individual
no excluye la validez de normas de derecho; éstas —y en general, las
normas sociales- tienen, no obstante, que ser objeto de posible critica
desde el plano de las formas individuales. Sélo asi puede prescribirse
normatividad (validez fundamentada y obligatoriedad) sin a la vez
normalidad (formas de vida dominadas por normas). La normatividad,
pues, ha de tener en cuenta la variedad individual y la particularidad de
sus relaciones, pues toda exigencia de validez permanece dependiente,
en definitiva, del consentimiento del individuo. De ahi que la ética
desarrollada por el individuo sea tal vez mds fundamental que la
moral, fundada sobre el plano de validez de normas'".

Por su parte, Diaz Mars4 sefiala:

La normatividad no aparece, pues, negada en el pensamiento del
tltimo Foucault, sino, tal como apunta Schmid, replanteada desde
otras bases, distintas de aquellas que introducen la normalizacién en la
ciudad. Pero, entonces, lo ético, al igual que ocurrird en su relacién con
lo moral (...), no puede hallarse en contradiccién con lo normativo.
De ahi que Foucault pueda mostrar su desconfianza ante la idea de
“autogestién”, por ejemplo en el marco de las relaciones pedagdgicas
(...) Desde este punto de vista, la normatividad ha de garantizar tanto
la libertad de opcién para todos aquellos que forman parte de una
comunidad politica y en relacién a los proyectos de constitucion de s
o de felicidad —sobre la que se legisla-, como la efectiva participacién
de la pluralidad en la politica'.

Evidentemente, la aproximacién foucaultiana al tema de los derechos humanos
no responde a una concepcién de un sujeto abstracto y universal de derechos
prefigurado, de ahi la critica del filésofo a la tradicién humanista y su opcién
por el paradigma de la gubernamentalidad (desde el cual piensa al liberalismo y
neoliberalismo en el curso del Collége de France de 1978-1979), en tanto ensamble
de reglas de juego necesarias para “jugar” entre gobernantes y gobernados. En otras
palabras, al pensar Foucault la problemdtica de los derechos humanos desde la
légica de la gubernamentalidad (mapeos empiricos de racionalidades de gobierno
concretas), se aproximard a ellos desde una situacién histérica determinada, por

11 SCHMID, Wilhelm. En busca de un nuevo arte de vivir. La preg por el fund, y la nueva fundamentacién
de la ética en Foucault. Trad. German Cano. Pre-Textos, Valencia, 2002, 344-345.

12 DIAZ MARSA, Marco. Modificaciones. Ontologia critica y antropologia politica en el pensamiento de Foucauls,
131.
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ello la preferencia del autor por la expresién “derechos de los gobernados” en tanto
sitla a estos “gobernados” en un recorte particularmente enmarcado que requiere
de una normatividad comun (una expresion del derecho vilida para todos) pero
sin requerir una normalizacién disciplinaria en lo relacionado a los modos de vida,
vale decir, sin excluir lo “no normalizable”.
Ben Golder, por su parte, se detiene en la cuestién de lo “humano” del
p p
derecho, en lo problemdtico para Foucault de la definicién liberal clésica de
“derecho humano” precisamente por la construccién de “lo humano” como una
p p
entidad abstracta, universal y cristalizada y no como un efecto inacabado en el
marco de un proceso de transformacién producto de la accién de las pricticas de
gobierno, auto-gobierno y tecnologias del yo. La interrogacion serd: ;qué tipo de
humano” presupone el derecho humano? ;Se trata de un “humano” standarizado
y normalizado? Trazando esta reflexién desde Foucault hacia Judith Butler, Golder
da cuenta de la necesidad de la apertura necesaria sobre el concepto de “humano”
p p
que permita reconfigurar nuevas relaciones y modos de vida con derechos:

El humano como se concibe en el discurso de los derechos humanos
es una invitacién a la revisién permanente de su definicién. Pero ese
trabajo, retornar al tropo encontrado en nuestra discusién con la ética
de Foucault, debe ser concebido no como una obra completa sino
como un trabajo en desarrollo. Si los derechos humanos tienen que
representar un vehiculo para el reconocimiento de nuevos tipos de
humanidad y nuevos modelos relacionales, entonces necesariamente
deben permanecer indeterminados. “La necesidad de conservar
nuestra opcién de humano abierta hacia una futura articulacién
es esencial para el proyecto de un discurso y politica de derechos
humanos internacional”, escribe Judith Butler'.

Un acontecimiento relevante en la reconstruccién de la cuestién de los derechos
humanos en Foucault es el pronunciamiento del fildsofo respecto del caso de Klaus
Croissant, abogado de la organizacién terrorista Rote Armee Fraktion, también
conocida como la banda Baader-Meinhof, quién en 1977 solicité asilo politico en
Francia huyendo de la Republica Federal Alemana. En aquel momento Foucault
tomo posicién junto a un grupo de intelectuales en contra de la extradicién de
Croissant solicitada por Alemania Occidental, sin embargo, se negé a firmar
una peticién puesta en circulacién por Félix Guattari y Gilles Deleuze, dénde
se calificaba a Alemania Federal como “Estado fascista”. Foucault no avalaba
esa categorizacién ni apoyaba accién terrorista alguna, tal como explicita su
posicién en 1982 en una entrevista hecha por Didier Eribon para Libération en
favor de luchar contra el terrorismo en Europa y haciendo especial mencién al
terrorismo del Estado polaco del régimen comunista: «Europa debe luchar contra
el terrorismo. Es verdad. Pero el terrorismo mds peligroso que Europa conoce,

13 GOLDER, Ben. Foucault and the Politics of Rights. Stanford University Press, Palo Alto, 2015, 83-84.
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venimos de verlo en las manifiestaciones con los tres muertos, los centenares de
heridos y los miles de arrestados en Varsovia, Gdansk, Lublin...»'.

Este caso ocupé parte del debate intelectual francés de 1977 y originé entre
otras cosas la ruptura de la relacién amistosa entre Foucault y Deleuze. Lo
relevante del posicionamiento de Foucault a nuestro juicio es la sutileza de su
planteo: su argumentacidn en favor del derecho a la defensa, a tener asilo politico,
a la disidencia ideoldgica y a gozar de un abogado como cualquier gobernado, al
mismo tiempo que su rechazo de las acciones terroristas y de la calificacion de
“fascista” a un Estado de derecho (a diferencia de la arbitrariedad de los paises
comunistas como Polonia). Asi lo expresaba el fildsofo en esta intervencién de
noviembre de 1977 que publicaba en Le Nouvel Observateur:

Los derechos de los gobernados incluyen uno que, de forma lenta
y tortuosa, estd comenzando a ser reconocido y que es esencial: el
derecho a ser defendido en los tribunales. Ahora ese derecho no se
restringe a la posibilidad de tener un abogado que hable en nuestro
nombre, en términos mds o menos contradictorios con el fiscal, como
si estuviéramos ausentes o como si fuéramos en el proceso un objeto
inerte al que s6lo se pide confesar o permanecer en silencio. Uno de los
derechos de los gobernados es tener abogados que no sean, como en
los paises del Este [en referencia a paises comunistas], alguien que nos
defiende, pero que deja claro que nos condenarfa si su buena fortuna
y nuestro infortunio los hiciera nuestros jueces. Es el derecho a tener
un abogado que hable por nosotros, con nosotros, que nos permita
ser oidos y preservar nuestras vidas, nuestras identidades y la fuerza
de nuestra negativa (...) Este es el derecho que quieren negar al grupo
Baader en Alemania al perseguir a sus abogados®.

Mis adelante en el mismo texto, agrega Foucault: «Este es un derecho que no es
una abstraccién juridica ni un ideal de ensuefo, es un derecho que ha partido
de nuestra realidad histérica y no debe ser borrado de ella...»'. El filésofo no
hace sino reforzar la idea del derecho por fuera del constructivismo abstracto e
ideal, sino emando de la determinacién histérica. En este sentido, un afio después
el filésofo no deja de alertar, en una conversacién con Duccio Trombadori, del
peligro en persistir en una analitica basada en el modelo de guerra de procedencia
nietzscheana:

Le diré, ademds, que este “modelo de guerra” me parece no sélo un
poco ridiculo, sino también peligroso, porque a fuerza de decir o
de pensar “Estoy combatiendo al enemigo”, el dia en que aquel que
piensa asi se encuentre en una posicion de fuerza y en una situacién de

14 FOUCAULIT, Michel. «Le terrorisme ici et la». En FOUCAULT, M. Dits et écrits 1954 - 1988 IV, 1980-1988,
319.

15 FOUCAULI, Michel. «Va-t-on extrader Klaus Croissant?». En Dits et écrits 1954 - 1988 III. 1976-1979.
Gallimard, Parfs, 1994, 365

16 FOUCAULIT, Michel. «Va-t-on extrader Klaus Croissant?», 365
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guerra real ante este dichoso “enemigo”, jacaso no lo tratard en verdad
como tal? Recorrer este camino lleva directamente a la opresién,
quienquiera que lo recorra: he aquif un peligro real. Entiendo que para
algtin intelectual puede resultar placentero intentar que un partido
o una sociedad lo tomen en serio, remedando la “guerra” contra un
adversario ideoldgico, pero esto es preocupante, en especial por lo
que podria provocar. ;No serfa mucho mejor pensar que aquellos con
los que estamos en desacuerdo pueden estar equivocados, o tal vez
—lo cual serfa sorprendente- que no hemos comprendido bien lo que
querfan decir?!”

Ya en el ano 1976, en el curso I/ faut défendre la société, nuestro filésofo era
explicito en la necesidad de pensar la problemdtica del poder desde una esquema
que no siga ni la hipétesis Reich (represién) ni la hipdtesis Nietzsche (guerra).
Este esquema, sefiala Foucault, serd dejado de lado para evitar la centralidad de
ambos conceptos: «...creo que las nociones de represion y guerra deben modificarse
notablemente o, en Ultima instancia, abandonarse»'®. En una entrevista en 1982
amplia esta reconceptualizacién en términos de gobierno: «Bdsicamente, el poder
es menos una confrontacion entre dos adversarios, o el vinculo de uno respecto del
otro, que una cuestién de gobierno»". El modelo de la gubernamentalidad serd el
empleado por la analitica foucaultiana desde 1976-1977 en adelante.

Sin embargo, pareciera que al mismo tiempo que deja de lado el modelo de
guerra por su ineficacia y peligro, y adopta el esquema de gobierno/verdad para
pensar las relaciones de poder, Foucault no termina de adscribir integralmente
a un sistema de derecho en el sentido liberal tradicional. Es decir, el derecho
tdcticamente necesario por parte de los gobernados no conduce al desarrollo de
un aparato juridico por parte del filésofo; a nuestro juicio, la afectividad libertaria
frente al abuso gubernamental es el elemento sobre el que se funda la nocién de
derecho de los gobernados.

2. Derecho penal y disidencia moral

Desde el ano 1973 observamos en las posiciones de Foucault una continuidad
reflexiva bajo diferentes marcos analiticos respecto de la relacién de la moralidad
con la punicién. Las intervenciones de Foucault sobre el aborto, la homosexualidad,
las drogas, la violacién o el consentimiento tienen un patrén de evaluacion
comun: la desmoralizacién del derecho, es decir, la no penalizacién de ninguna
practica sexual o “préctica minoritaria” por su motivacién psicoldgica, al mismo

17 TROMBADORI, Duccio. Conversaciones con Foucault. Pensamientos, obras, omisiones del tiltimo maitre-a-penser.
Trad. Carlo R. Molinari Marotto. Amorrortu Editores, Buenos Aires, 2010, 158.

18 FOUCAULT, Michel. Defender la sociedad. Curso en el College de France (1975-1976). Trad. Horacio Pons.
Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 2001, 30.

19 FOUCAULT, Michel. «El sujeto y el poder». En DREYFUS, H. y RABINOW;, . Michel Foucault. Mis all4 del
estructuralismo y la hermenéutica. Trad. Rogelio C. Paredes. Nueva Visién, Buenos Aires, 2001, 253.
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tiempo que la punicién de actos (no motivaciones psicoldgicas) que coaccionen a
un tercero. En este sentido, es que evaluaremos la convergencia de estas posiciones
de Foucault con la vertiente libertariana (libertarian) del neoliberalismo que el
filésofo estudia en Naissance de la biopolitique, en particular con las posiciones de
Gary S. Becker.

En primer lugar, es importante rastrear el vinculo entre castigo y moralidad en
determinados textos foucaultianos. Nuestra interrogacion reposa en que hay una
clara diferenciacién entre la moralizacidn del castigo entre fines del siglo XVIII y
el siglo XIX (durante el liberalismo clésico laissez-faire) respecto del siglo XX (en
el desarrollo del neoliberalismo de la Escuela de Chicago), en el cual se adopta
una aproximacién que desacopla la moral de la pena. En el curso del College de
France La société punitive del ciclo lectivo 1972-1973 Foucault analiza el Cédigo
penal redactado en 1810 demarcando que la constitucién de la ley penal serd
fundada més en la voluntad de la sociedad que en la ley natural, en este sentido
senala el fildsofo: «...lo mds peligroso no es el ilegalismo, directamente alcanzado
por las leyes, sino la inmoralidad, que incumbe al cuerpo, la necesidad, el deseo,
el hébito, la voluntad, serd preciso tratar de integrar a la penalidad todo un
cojunto de condicionamientos morales»®. En La vérité et les formes juridiques
(1974) amplia las caracteristicas de este lazo entre moralidad y penalidad:

En esta estatalizacion progresiva, en este desplazamiento de las
instancias de control que pasan de manos de los grupos de la pequena
burguesia que intentaban evadirse del poder a las manos del grupo
social que detentaba realmente el poder, en toda esta evolucién
podemos observar cémo se introduce y se difunde, en un sistema
penal estatalizado —que por definicién ignoraba la moral y pretendia
cortar los vinculos con la moralidad y la religién- una moralidad de
origen religioso. La ideologfa religiosa, surgida y fomentada en los
pequefios grupos cudqueros y metodistas en la Inglaterra del siglo
XVII, despunta ahora en el otro polo, en el otro extremo de la escala
social, del lado del poder, en tanto que instrumento de un control
ejercido de arriba abajo. De la autodefensa del siglo XVII se pasa al
instrumento de poder a comienzos del siglo XIX?'.

Finalmente, en Surveiller et punir (1975) Foucault sintetiza esta punicién de las
inmoralidades a través de la insercién de elementos extrajuridicos (medicina,
psiquiatria) para determinar la “normalidad” o patologizacién de las conductas
inmorales, el grado de responsabilidad de los individuos y el disciplinamiento
mediante la ortopedia social que “endereza” las almas:

Resumamos: desde que funciona el nuevo sistema penal —el definido
por los grandes cédigos de los siglos XVIII y XIX-, un proceso global

20 FOUCAULT, Michel. La sociedad punitiva. Curso en el Collége de France (1972-1973). Trad. Horacio Pons.
Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 2016, 209.

21 FOUCAULT, Michel. «La verdad y las formas juridicas». Trad. Fernando Alvarez Urfa y Julia Varela. En
FOUCAULT, M. Obras esenciales, Paidés, Barcelona, 2010, 542.
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ha conducido a los jueces a juzgar otra cosa que los delitos; han sido
conducidos en sus sentencias a hacer otra cosa que juzgar: y el poder
de juzgar ha sido transferido, por una parte, a otras instancias que
los jueces de infraccién. La operacion penal entera se ha cargado de
elementos y de personajes extrajuridicos. Se dird que no hay en ello
nada de extraordinario, que es propio del destino del derecho absorber
poco a poco elementos que le son ajenos. Pero hay algo de singular
en la justicia penal moderna: que si se carga tanto de elementos
extrajuridicos, no es para poderlos calificar juridicamente e integrarlos
poco a poco al estricto poder de castigar; es, por el contrario, para
poder hacerlos funcionar en el interior de la operacién penal como
elementos no juridicos; es para evitar que esta operacién sea pura y
simplemente un castigo legal®.

ubsiguientemente, esta progresiva biisqueda moralizante por parte del derecho
Subsig prog busqued al por p del derech
penal en los siglos XVIII y XIX tendrd una finalidad no solo punitiva sino un
afin “correctivo” de los modos de vida, en gran medida determinado por la
ormaciéon de cuerpos ddciles, productivos (en el sentido capitalista ue eviten
fe d pos ddciles, prod | do capitalista) y q

los comportamientos “peligrosos” (libertinos, ociosos, hedonistas). Sin embargo,
en La société punitive Foucault plantea la reaccién en el siglo XX a esta operacion
penal en la figura de la “disidencia moral” de los individuos y grupos hacia la
normativa estatal. En particular, el filsofo analiza los casos del derecho al aborto,

a la homosexualidad y a las drogas® en la clase del 7 de febrero de 1973:

Hay una especie de simetria histérica entre esta disidencia del siglo
XVIII y el movimiento actual de la “disidencia moral” en Europa y
Estados Unidos. Asi, los [movimientos] que luchan por el derecho al
aborto, a la conformacién de grupos sexuales no familiares, al ocio —es
decir, todos los que luchan por la desculpabilizacién de las infracciones
penales y contra el funcionamiento actual del sistema penal- hacen en
cierto sentido un trabajo simétrico e inverso al que hacian en el siglo
XVIII los agentes de la disidencia religiosa que se asignaban la tarea
de vincular moral, produccién capitalista y aparato del Estado. La
funcién de los grupos actuales es deshacer ese vinculo. Se distinguen
en tal sentido de los “no conformistas”, de aquellos que, en nombre
de la transgresion, ignoran la ley o quieren considerarla irreal (...)
Practicar la transgresién es hacer por un instante, en un lugar y para
una persona, que la ley sea irreal o impotente, pasar a la disidencia es
combatir esa conexién, esa coercién®’.

Es imperioso marcar la diferencia que Foucault realiza entre transgresién y
disidencia, si en el primer caso el derecho no es un problema ya que se actua de
modo naive ignorando su presencia (como si este no existiera), en el caso de la

22 FOUCAULT, Michel. Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, 29.

23 Foucault no menciona “homosexualidad” y “drogas” pero estos términos si figuran en los manuscritos del Curso.

Véase FOUCAULT, Michel. La sociedad punitiva. Curso en el Collége de France (1972-1973), 140, nota “a”.
24 FOUCAULT, Michel. La sociedad punitiva. Curso en el Collége de France (1972-1973), 140.
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disidencia se trata de lo opuesto en tanto busca desvincular la moralizacién con
la produccién y la estatalizacion, vale decir, no se actua en la ausencia ilusoria de
una normativa sino en procura de una normativa no moralizadora para lo cual
hay que desconectar la coercién moral del derecho y por ende del Estado. Vale
decir, la postura disidente no busca la “anomia” sino en todo caso una normativa
no normalizadora, en este sentido es que se podria leer como un uso “contra-
conductual” del derecho. La mencién del aborto se enmarcard en una lucha
especifica que Foucault mantuvo en 1973 junto a un grupo de intelectuales que
conformaron el Groupe d’ Information sur la santé y que firmaron un texto en
octubre-noviembre del afio sefialado publicado en Le Nouvel Observateur con la
peticién de despenalizacién que expresaba una apelacién a que sea un problema
decidido no sélo por médicos (que refuerce el poder medical) sino por toda la
ciudadania, y en particular por las mujeres®.

Por otra parte, en 1977, coincidente con su pronunciamiento sobre el concepto
de derecho de los gobernados, en el marco de un debate que reproduce la revista
Change junto con David Cooper, Marie-Odile Faye, Jean-Pierre Faye y Marine
Zecca, Foucault aborda el problema de la relacion entre la sexualidad y el derecho.
En este intercambio refiere al consejo que le fue requerido para la Comisién de
Reforma del Derecho Penal en Francia sobre la necesidad de legislar en materia
sexual. La posicién de Foucault serd la siguiente:

En todo lo que concierne a la legislacién sobre filmes, libros, etc...,
no hay problema. Creo que se puede afirmar en principio que la
sexualidad no pide ningtin tipo de legislacién, sea cual sea. Bien. Pero
hay dos dominios que son problemdticos para mi. El de la violacién. Y
el de los ninos (...) Siempre puede uno sostener el discurso teérico que
consiste en decir: en cualquier caso la sexualidad no puede ser nunca
objeto de castigo. Y cuando se castiga la violacién, debe castigarse
exclusivamente la violencia fisica. Y decir que no es sino agresion y
nada mds: que se plante el pufio en el rostro de alguien, o su pene en el
sexo, es absolutamente igual... Pero, en primer lugar, no estoy seguro
de que las mujeres estén de acuerdo®.

Mds adelante, Foucault continda su argumento:

Y esto me lleva a la segunda cuestién que querfa plantear. La violacién,
a pesar de todo, puede delimitarse bastante ficilmente no sélo como
no-consentimiento, sino como rechazo fisico al acceso. Al contrario,
el problema se plantea tanto para los nifios como las nifias —ya que la
violacién cuando se trata de ninos es algo que no tiene existencia legal-
cuando se trata de seduccidn, el problema del nifio seducido. O que
trata de seducir. ;Es posible pedirle a un legislador que diga: con un

25 FOUCAULT, Michel. «Convoqués a la PJ». En FOUCAULT, M. Dits et écrits 1954 - 1988 II. 1970-1975.
Gallimard, Paris, 1994, 445-447.

26 FOUCAULT, Michel. «Encierro, psiquiatrfa, prisién». Trad. Miguel Morey. En FOUCAULT, M. Un didlogo
sobre el poder y otras conversaciones. Alianza, Buenos Aires, 2008, 126-127.
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nifio que consiente, con un nifio que no rechaza, se pueden tener no
importa que forma de relaciones, esto no atafie para nada a la ley? (...)
Me atreverfa a decir: desde el momento en que el nifio no rechaza, no
hay ninguna razén para castigar nada”.

De acuerdo con Foucault la representacién de la sexualidad en filmes o libros
no necesita legislacién alguna (habilitando la libre circulacién de material
pornogréfico), mientras que sefiala dos dominios problemdticos: la violacién y la
pedofilia. En el primer caso, el fildsofo plantea un dilema, si bien considera que en
cualquier caso la sexualidad no puede ser nunca objeto de castigo, en el caso de la
violacién la pregunta recaerfa en qué deberfa castigar el derecho penal, ;la agresién
en si misma o la agresién sexual? ;Es lo mismo que se agreda o coaccione con un
pufio que con un pene? En cualquiera de los casos, la interpelacién de Foucault
reposa en si el castigo debe sustentarse en la violencia fisica (sea o no sexual) o
bien especificamente en la intervencién de la sexualidad en la agresién. sHay que
dar especificidad juridica al atentado fisico que tiene por objeto el sexo? Definir
“agresion sexual” para Foucault implicarfa otorgarle al sexo un lugar diferenciado
respecto de otras agresiones. Por lo tanto, habria allf una situacién compleja segtin
nuestro filésofo: si la sexualidad no deberfa ser objeto de castigo alguno, ;cémo
analizar la violacién, en la cual la forma de agredir es a través de la sexualidad?

Por otra parte, respecto de las relaciones sexuales con menores (Foucault
no menciona el término “pedofilia”) el foco estd colocado en la problemdtica
del consentimiento sexual. Aqui el filssofo plantea que si el nifo (Foucault no
precisa edades ni situaciones en las cuales pueda tener aplicacién esto) consiente
el vinculo y/o seduce al adulto no habria razén para castigar nada. En posteriores
intervenciones Foucault amplia estas afirmaciones, asi es que en un debate en
Berkeley en 1980 el filsofo insiste en separar lo juridico de lo disciplinario y
reitera que la diferenciacién sexual, asi como la actividad y la preferencia sexual no
pueden ser asunto de legislacién:

El sexo es algo que no tiene nada que ver con la ley, y viceversa. El
hecho de que la diferenciacién sexual, la preferencia sexual, la actividad
sexual pueda ser un asunto de legislacién es algo que no se puede
admitir. En todo caso, yo querfa saber si es posible poner ese principio
como fundamento de un nuevo cédigo penal (...) Pero apenas dije
eso fui consciente, por supuesto, de que habfa un problema, que era el
problema de la violacién. Es imposible decir que la violacién no es una
agresion sexual, y no creo en todo caso que sea posible decir que puede
ser condenada como agresion sin tener en cuenta el hecho de que se trata
de una agresién sexual. Creo que no puede hacerse abstraccién de la
sexualidad en la definicién juridica de la violacién; y entonces, al menos
en el caso de la violacién, debe introducirse la nocién de sexualidad,
por lo cual en un sistema legal debe tomarse en cuenta el sexo. Lo que
querfa decir es que habfa un problema: creo que la ley no tiene nada que

27 FOUCAULT, Michel. «Encierro, psiquiatria, prisién»,131.
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ver con el sexo, pero otro lado creo que debe condenarse la violacién y
que no puede separarse la sexualidad de la violacién. Es un problema:
scomo resolverlo? (...) Tal vez haya una motivacién sexual en lo que
puede ser un asesinato, un robo o no sé qué. Pero si tenemos un cédigo
penal que condena este tipo de acto porque es un asesinato o porque es
un robo, importa poco que la motivacién sea de indole sexual o no. Y
he sefialado que, al menos en la prictica judicial francesa, el hecho de
que abogados, jueces o fiscal encuentren una motivacién sexual siempre
tiene consecuencias completamente incontrolables. A veces se condena
a una persona con mucha severidad porque los jueces consideran que
tenfa una motivacién sexual, o entre otros casos, bueno, [se dird que] es
solo un problema de sexo o carece de importancia, etc. Me parece que
aqui vemos uno de los efectos perversos de la introduccién del problema
de la sexualidad en las instituciones penales. Y contra esa perspectiva,
creo que hay que decir que el sexo no tiene nada que ver con la ley y la
ley no tiene nada que ver con el sexo. Pero sostengo que la violacién es
una agresion sexual y que no es posible evitar ese hecho, y que debemos
introducir el problema de la sexualidad al menos para la violacién?®.

Foucault vuelve a formular el dilema: segtin su criterio la ley no tiene nada que ver
con el sexo, sin embargo considera que debe condenarse la violacién (y ésta a su vez
no puede desligarse de la sexualidad); en otros términos, la violacién es una agresion
sexual que contradice el principio de no legislacién sobre el sexo que Foucault
sostiene. En todo caso, el problema serd condenar a alguien por una “motivacién
sexual”, algo que segun el andlisis foucaultiano se torna peligroso ya que no es fécil
de determinar e introducirfa un “efecto perverso en las instituciones”. Un afio mds
tarde durante una entrevista en Lovaina, Foucault reitera la interpelacién de si la
sexualidad debe estar en la drbita de las leyes, y en este marco emplea la expresion
“deslegalizar la sexualidad”, sin embargo en 1982 para intentar resolver la cuestién
diferenciard entre “eleccién sexual” y “acto sexual”:

Nunca formé parte de ninguna comisién de reforma del derecho
penal, pero esa comisién si existfa, y algunos de sus miembros
pidieron que se me escuchara como consultor en los problemas de
derecho sexual. Me sorprendié comprobar lo interesantes que eran
las discusiones. Durante su transcurso intenté plantear un problema.
Por un lado, ;puede realmente la sexualidad estar en la érbita de las
leyes? En realidad, ;no hay que deslegalizar todo lo que incumbe a la
sexualidad? Pero en ese caso, si nada que sea del orden de la sexualidad
debe aparecer en las leyes, ;qué se hace con la violacién? Esa es la
cuestiéon que plantée”.

Es necesario, en primer lugar, considerar la cuestién de la libertad

28 FOUCAULT, Michel. «Debate sobre verdad y subjetividad». En FOUCAULT, M. E origen de la hermenéutica
de si. Conferencias en Dartmouth, 1980. Trad. Horacio Pons. Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2016, 118-119.

29 FOUCAULT, Michel. «Entrevista de Michel Foucault con Jean Frangois y John de Wit». En FOUCAULT, M.
Obrar mal, decir la verdad. La funcion de la confesion en la justicia. Trad. Horacio Pons. Siglo XXI Editores, Buenos
Aires, 2014, 272-273.
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de eleccién sexual. Digo libertad de eleccién sexual y no libertad de
acto sexual porque algunos actos, como la violacién, no deberfan estar
permitidos ya sea pongan en peligro a un hombre y una mujer o a dos
hombres. No creo que deberfamos hacer de la libertad absoluta, de la
libertad total de accién en el dominio sexual nuestro objetivo. Por el
contrario, ahi dénde estd la cuestién de la libertad de eleccién sexual,
nuestra intransigencia debe ser total. La libertad de eleccidn sexual
implica la libertad de expresion de esa eleccién. Por ella, entiendo
la libertad de manifestarla o de no manifestarla. Es verdad que en
aquello que concierne a la legislacién han sido alcanzados progresos
considerables en este dominio y que el movimiento [homosexual] se
dirigi6 hacia gran tolerancia, pero todavia hay mucho por hacer (...)
En segundo lugar, un movimiento homosexual se podria dar como
objetivo hacer la pregunta del lugar ocupado para el individuo en una
sociedad dada, de la eleccién sexual, el comportamiento sexual y los
efectos de las relaciones sexuales entre las personas. Estas cuestiones
son fundamentalmente oscuras. Vean, por ejemplo, la confusién
y el equivoco que rodean la pornografia o la falta de claridad que
caracteriza la cuestion del estatus legal susceptible de definir la relacién
entre dos personas del mismo sexo. No quiero decir que la legislacién
del matrimonio homosexual debe constituir un objetivo; pero
tenemos ahi una serie de cuestiones concernientes a la insercién y el
reconocimiento al interior del marco legal y social de cierto ntimero de
relaciones entre los individuos que deben encontrar una respuesta®.

Por consiguiente, si la eleccién sexual va de suyo con la libertad de expresién de
esa eleccion sin limites, el acto sexual por su parte puede restringirse legalmente
en el caso de que coaccione a terceros, en este sentido es que la violacién puede
encontrar su marco legal. Segtin Foucault la legislacion en referencia a la libertad
de eleccién sexual y de difusién de la diversidad progresé en aquel momento en
paises como Holanda, Dinamarca, Estados Unidos e incluso en Francia, al ser
los primeros en legalizar la pornografia o en comenzar a debatir el matrimonio
gay. Sin embargo, la posicién dilemdtica de Foucault sobre la violacién y su
problematizacidn recibe criticas feministas que acusan al filésofo de contradictorio
comparando su intervencién en el didlogo de 1977 con su desarrollo tedrico en
Histoire de la sexualité I. La volonté de savoir un afio antes®'.

A nuestro juicio, el acercamiento de Foucault hacia el derecho penal intenta
“despsicologizar” tanto al crimen como al criminal, no se trata tanto de no
castigar sino de castigar, en el caso de que la ley lo disponga, independientemente
de toda motivacién psicoldgica, vale decir, de despatologizar al delincuente,
desubstancializarlo; en este sentido, todos somos en potencia delincuentes, no hay

30 FOUCAULIT, Michel. «Choix sexuel, acte sexuel». En FOUCAULT, M. Dits et écrits 1954-1988 IV, 1980-
1988, 322.

31 PLAZA, Monique. «Nos dommages et leurs intéréts». En /\ lles Questions Féministes, N° 3, mayo 1978, 100.
Consideramos que la critica de Plaza a Foucault no es atinada. En primer lugar, Foucault deja claro que la violacién
es una agresién y en este sentido debe recibir algin tipo de castigo, y es una agresién, como lo expresa, de tipo sexual.
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una psicologfa particular que lo delimite. Se tratard para Foucault de pensar un
derecho penal que mds disciplinar conductas, patologizando sus motivaciones o
deseos, castigue actos de individuos mds alld de todo psicologismo. Ya en Surveiller
et punir (1975) el filésofo marcaba que: «El poder disciplinario, en efecto, es
un poder que, en lugar de sacar y de retirar, tiene como funcién principal la
de “enderezar conductas’; o sin duda, de hacer esto para retirar mejor y sacar
mds»*?. Este “enderazamiento conductual” no es sino la forma mds acabada de
moralizacién del castigo.

Podemos afirmar que la aproximacién de Foucault hacia al derecho penal es
formalista en tanto solo se cifie al andlisis de los actos y no de las motivaciones.
A nuestro criterio es esta lectura la que hace converger a Foucault con los andlisis
de autores neoliberales como Gary S. Becker en su mirada anti-disciplinaria, anti-
psicologista y anti-humanista del crimen y del mercado de la droga, tal como lo
plantea en Naissance de la biopolitique, curso del Collége de France de 1978-1979:

En segundo lugar, como ven (pero también volveré a esto), lo que
aparece en el horizonte de un andlisis como éste no es de ningtin modo
el ideal o el proyecto de una sociedad exhaustivamente disciplinaria
en la que la red legal que aprisiona a los individuos sea relevada y
prolongada desde adentro por mecanismos, digamos, normativos.
No es tampoco una sociedad en la que se exija el mecanismo de la
normalizacién general y la exclusién de lo no normalizable. En el
horizonte de ese andlisis tenemos, por el contrario, la imagen, la idea
o el tema-programa de una sociedad en la que haya una optimizacién
de los sistemas de diferencia, en la que se deje el campo libre a los
procesos oscilatorios, en la que se conceda tolerancia a los individuos
y las prdcticas minoritarias, en la que haya una accién no sobre los
participantes del juego, sino sobre las reglas del juego, y, para terminar
en la que haya una intervencién que no sea del tipo de la sujecién

interna de los individuos, sino de tipo ambiental®.

Coincidimos con Serge Audier en este sentido:

Entonces, en su curso en el College de France, [Foucault] subrayaba que
uno de los aportes centrales de la teorfa neoliberal del crimen, retomando
el dfiltro udilitario» del siglo XVIII, era que evitaba lo mds posible,
precisamente, ese deslizamiento peligroso hacia el homo criminalis.
Dicho de otra manera, la «extirpacién antropolégica» del criminal de la
escuela de Becker conducfa a rechazar las categorfas, las hemos visto, de
«perversos y no perversos». ;Desexualizar radicalmente el crimen —salvo
el caso complejo de la violacién- no es decididamente eso que la teorfa
neoliberal de Becker y de sus discipulos ayudaba también a pensar? ;Y
no serfa «interesante» [para Foucault] por esta razén?*

32 FOUCAULT, Michel. Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién, 175.

33 FOUCAULT, Michel. Nacimiento de la biopolitica. Curso en el Collége de France (1978-1979). Trad. Horacio
Pons. Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 2008, 302-303.

34 AUDIER, Serge. Penser le néolibéralisme. Le moment néolibéral, Foucault et la crise du socialisme. Le Bord de
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Foucault lo expresa con claridad:

Se pasard entonces al plano del sujeto individual considerdndolo como
homo oeconomicus, con esta consecuencia: si el crimen se define como
la accién cometida por un individuo al correr el riesgo de ser castigado
por la ley, verdn que no hay entonces ninguna diferencia entre una
infraccién al cédigo de circulacién y un asesinato premeditado. Esto
quiere decir asimismo que el criminal, segiin esta perspectiva, no
estd marcado ni es interrogado en absoluto sobre la base de rasgos
morales o antropoldgicos. El criminal es cualquier hijo de vecino (...)
El propio sistema penal, por lo tanto, no tendrd que enfrentarse con
criminales, sino con gente que produce este tipo de acciones. En otras
palabras, tendrd que reaccionar ante una oferta de crimen®.

En linea con el andlisis de Foucault, Gary S. Becker sostiene que: «Algunas
personas devienen “criminales” no porque sus motivaciones bdsicas difieran de
otras personas, sino porque sus beneficios y costos difieren»*. Por lo tanto, en
la analitica del derecho penal foucaultiana hay una clara convergencia con la
aproximacién beckeriana, en el caso de este tltimo, convierte al criminal en un
homo oeconomicus que evaliia costos y beneficios de determinada accién. Serd
a nuestro juicio el anti-psicologismo y el formalismo metodoldgico la mayor
coincidencia de Foucault con el neoliberalismo que a la postre funciona como
el sustrato de lo que el filésofo llamaba en 1973 “disidencia moral” y en 1979
“précticas minoritarias”, vale decir, estrategias para desatar el nudo que vincula la
moralidad a la punicién. Por ello, coincidimos con Lagasnerie:

Y precisamente por eso el proceder neoliberal, y en especial su manera
de analizar el crimen, intrigaron tanto a Foucault. Ese modo de
andlisis, marcado por un antipsicologismo fundamental, le parecié
capaz, en efecto, de dar paso a una deconstruccién del discurso
psiquidtrico y del paradigma disciplinario.

De hecho, el antipsicologismo constituye el aspecto metodolégico
bésico de la economia neocldsica: es su fundamento negativo (...)
El hecho de llevar a cabo actividades criminales o, a la inversa,
actividades legales no es la expresién de tendencias inscriptas en un
psiquismo. Esa eleccién depende sencillamente de las incitaciones
objetivas que reciben los individuos, de los beneficiados (o los costos)
que son capaces de extraer al realizar tal acto y no tal otro: el crimen

es un acto racional®.

Leau, Parfs, 2015, 365-366.
35 FOUCAULT, Michel. Nacimiento de la biopolitica. Curso en el Collége de France (1978-1979), 293.

36 BECKER, Gary. «Crime and Punishment: An Economic Approach». En BECKER, G. y LANDES, W (ed.)
Essays in the Economics of Crime and Punishment. The University of Chicago, Chicago, 1974, 9
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En esta direccién, como sefialan Dean y Zamora: «Para un pensador que se interesa
por la “sociedad de normalizacién”, el descubrimiento de una forma de regulacion
que no normaliza es un hallazgo colosal...»*. Sin embargo, acordamos con Bernard
Harcourt al sefalar que tanto Foucault como Becker si bien comparten la misma
aproximaci6n formalista hacia el derecho penal lo hacen desde diferentes lugares:
en Becker reposard sobre la primacia del individuo mientras que en Foucault en la
soberania (el individuo es un efecto de la gestion ambiental)*. Lo que Harcourt
sefala como peligroso del andlisis de Becker (la formalidad de la teorfa del crimen
y la extensién de su ldgica a toda accién humana) serd lo que precisamente le
interesa a Foucault: «...creo que Foucault se perdié de una critica importante
por acordar en tu decisién [se lo dice a Gary Becker] de incluir formalmente la
definicién de crimenes. Creo que ese paso formalista revela un sesgo libertario
que deberia hacer sospechar sobre la madurez positivista del propio modelo...»*.

Consideramos que este enfoque sobre la penalidad en Foucault estd en
relacién con la defensa del “derecho de los gobernados” por dos razones: en primer
lugar, el pensar la economia del castigo en términos del homo oeconomicus no
necesariamente lleva a reducir toda accién humana a una légica economicista, el
propio Foucault lo expresa de modo nitido al decir que: «...el abordaje del sujeto
como homo oeconomicus no implica una asimilacién antropolégica de cualquier
comportamiento a un comportamiento econémico»?!. Vale decir, mis que
produccién de una “subjetividad neoliberal”, se trata de una grilla de inteligibilidad
en la cual el homo oeconomicus es una interfaz entre gobierno e individuo que define
mds una formalidad metodolégica que econémica; en segundo lugar, el individuo
gobernado “ambientalmente” no encuentra contradiccién con el postulado de la
libertad preservada frente al abuso gubernamental en el marco del derecho de los
gobernados; la gestién ambiental precisamente es una intervencién sobre la regla
del juego y no sobre los participantes del mismo, que exista una regulacién en la
base de accién de los individuos no implica que haya exceso en la intervencién de
esa regla sobre las acciones individuales; al contrario, la intervencién directa sobre
las conductas con la finalidad de ser “enderezadas” es, como vimos, algo propio del
poder disciplinario, ausente de la racionalidad de gobierno neoliberal del siglo XX
y que requiere ser claramente diferenciada del arte liberal de gobenar, del /issez-
Jaire de los siglos XVIII y XIX, cuya produccién de libertad si tiene como coste la
expansion de procedimientos de coaccién tal como lo senala el propio Foucault al
decir que: «.liberalismo en el sentido que acabo de decir y técnicas disciplinarias;

38 DEAN, Mitchell y ZAMORA, Daniel. Le dernier homme et la fin de la révolution. Foucault aprés Mai 68. Lux
Editeur, Montréal, 2019, 128.

39 BECKER, Gary, EWALD, Francoisy HARCOURT Bernard. «Becker and Foucault on Crime and Punishment.
A Conversation with Gary Becker, Francois Ewald and Bernard Harcourvs. En 7he Carceral Notebooks, Vol. 9,
University of Chicago, 2013, 26.

40 BECKER, Gary, EWALD, Frangois y HARCOURT Bernard. «Becker and Foucault on Crime and Punishment.
A Conversation with Gary Becker, Francois Ewald and Bernard Harcourt», 31.

41 FOUCAULT, Michel. Nacimiento de la biopolitica. Curso en el Collége de France (1978-1979), 292.
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también aqui las dos cosas estdn perfectamente ligadas»®.

Por lo tanto, en este anti-psicologismo producto del borramiento
antropoldgico de la figura del criminal que serd comtn en Foucault y en Becker,
carece de importancia en ambos la patologizacion, la divisidn entre “perversos” y
“no perversos” sino el acto en sf mismo. Por ello, la reflexién foucaultiana centra
el problema en el acto sexual en el caso de la violacién y no en la motivacién
de dicho acto. Al remarcar Foucault la necesidad de desexualizar el crimen o
desmoralizar el derecho, podemos observar cémo esto ya estaba presente en
1973 cuando el fil6sofo da cuenta de los grupos de disidencia sexual de la década
del setenta en relacién con el aborto, la homosexualidad o las drogas, en su
lucha por deshacer el vinculo entre moralidad, aparato del Estado y produccién
capitalista. A partir de 1976-1977 Foucault retoma la cuestién en el marco
del giro analitico de gobierno-verdad y de su construccién del derecho de los
gobernados como herramienta limitante frente a los abusos gubernamentales
a la vez que apropidndose de la norma de modo contra-conductual, vale decir,
delimitdndola como la apertura hacia practicas de libertad disidentes de la moral
mayoritaria que convergen con la visién formalista del neoliberalismo libertario
analizado en 1979.

3. Consideraciones finales

Podemos concluir que hay en la reflexién foucaultiana en relacién a la cuestién
normativa una tensién entre derecho y sublevacién que hacia 1977-1978 queda
en evidencia; sin embargo, como mostramos, para el fildsofo se torna necesaria la
incorporacién del concepto de “derecho de los gobernados” como limite frente a
la injerencia abusiva del gobierno. Al mismo tiempo, desaparece gradualmente la
calificacién peyorativa del derecho como herramienta que oculta una dominacién,
atributo que habia sido resaltado en las investigaciones foucaultianas previas a
1977. Esta reformulacién del proyecto foucaultiano hacia 1976-1977 que se
transfigura del eje saber-poder hacia el binomio analitico de verdad-gobierno
también reposiciona la cuestién del derecho de modo significativo al dejar de
lado la connotacién negativa y opresiva para adoptar una valoracién afirmativa,
teniendo en cuenta las salvedades respecto de la concepcién iusnaturalista de
derecho de la cual Foucault se separa de modo explicito.

Finalmente, podemos decir que Michel Foucault recurre en los
pronunciamientos publicos que repasamos del lapso 1977-1984 a la nocién
de “derecho de los gobernados” ya que esta apela a una situacién concreta de
determinados individuos o grupos bajo una gubernamentalidad particular. No
hay en Foucault lugar para el humanismo universalista y abstracto (su repudio es

42 FOUCAULT, Michel. Nacimiento de la biopolitica. Curso en el Collége de France (1978-1979), 88.
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explicito). El “derecho humano foucaultiano”, si se nos permite esta expresién, se
emplaza sobre un “humano” en modificacién y transformacién histdrica producto
del cruce de técnicas de gobierno de los otros y de técnicas de gobierno de si; vale
decir, somos gobernados y nos auto-gobernamos, somos determinados y libres a
la vez, somos efecto de un régimen de gobierno-verdad pero tenemos margen para
la creacién de nuevos modos de vida resistentes, innovadores o alternativos desde
el interior del mismo.

El derecho de los gobernados foucaultiano, por lo tanto, construye un concepto
de “humano” sin contenido predeterminado el cual, paradéjicamente, le otorga
una insercién en una ciudadania internacional y cosmopolita al ser solidario con el
resto de los humanos que son gobernados (cada uno bajo racionalidades de gobierno
disimiles). Este derecho de los gobernados anti-humanista e internacionalista
que definimos a partir de las intervenciones del Foucault maduro se funda
ontolégicamente en una afectividad libertaria que comparte con su critica a la
normalizacién disciplinaria propia del punitivismo al mismo tiempo que sostiene
la necesidad de la afirmacién de una “disidencia moral” y del respeto a las pricticas
minoritarias. En este sentido, como mostramos, es evidente la convergencia del
anti-punitivismo moral de Foucault con el formalismo metodoldgico neoliberal,
en particular, el desarrollado por Gary S. Becker. La premisa libertaria atraviesa
las luchas especificas tanto frente a los abusos gubernamentales como en procura
de la ampliacién de libertades individuales al desmoralizar el vinculo entre Estado
e individuos.
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