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1. Introduccion

Si bien los trabajos de Michel Foucault han tenido influencia
en numerosas disciplinas, no abundan los estudios que temati-
cen sobre sus aportes al derecho. Durante quince anos, las dis-
cusiones sobre la ley en la obra de Foucault giraron en apoyo o
en respuesta a los desarrollos de Foucault and Law publicado
por Alan Hunt y Gary Wickham en 1994. Con anterioridad,
Francois Ewald habia dedicado algunos parrafos al tratamiento
del derecho en la obra de Foucault, con posterioridad se publi-
caron varios articulos, hasta que en 2009 apareciéo Foucault’s
Law de Ben Golder y Peter Fitzpatrick, quienes al afio siguiente
realizaron una compilacion titulada Foucault and Law, con
articulos ya publicados pero dispersos, y en el 2013 Golder
compilé Re-reading Foucault: On Law, Power and Rights.

En este trabajo presentaré de la tesis de la expulsion
enunciada por Hunt y Wickham, analizaré Foucault’s Law, y
finalmente enunciaré mi lectura critica sobre el modo en que
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Foucault ha conceptualizado el derecho. Mi tesis indica que
existe un desajuste entre las practicas disciplinarias y la dimen-
sion conceptual del derecho al momento de dar cuenta de
ellas. Segun creo, este desajuste se explica por: a- una erronea
descripcion de las practicas, que lo llevdé a una problematica
conceptualizacion del derecho o; b- a pesar de realizar una pro-
lija caracterizaciéon de las practicas, mantuvo una deficiente
conceptualizacion del derecho.

I1. La tesis de la expulsion

Varios autores y distintas autoras han postulado que Fou-
cault expuso una muy limitada conceptualizacion de la ley, pero
quienes lo han precisado con mayor sustento han fueron Hunt
y Wickham, tanto de modo individual (Hunt, 1992a, 1992b,
Wickham, 2002, 2006), cuanto en su obra Foucault and Law.
Alli postulan que Foucault “vincula la ley con la concepcion
negativa del poder de la cual se esfuerza por escapar” (Hunt,
Wickham, 1994: 40). De este modo, adopta acriticamente la for-
mula positivista que indica que la ley es una regla acompanada
de una sancion (Hunt, Wickham, 1994: 41).

Para Foucault, lo distintivo de la modernidad es el
funcionamiento disciplinario del poder, que a través del con-
trol sobre los movimientos, tiempos y comportamientos, busca
tornar dociles, obedientes y normales a los sujetos. En este
escenario, las disciplinas y la ley constituyen “un proceso dual,
pero opuesto” (Hunt, Wickham, 1994: 46): la ley mantiene un
funcionamiento represivo y prohibitivo, y el accionar de los
mecanismos disciplinarios, que es eminentemente productivo,
“es asegurado, no por la ley sino por la normalizacion” (Hunt,
Wickham, 1994: 49). El corazon te la tesis de la expulsion indica
que la ley se encuentra asociada con un funcionamiento premo-
derno y represivo del poder, distinto y distante del accionar del
poder disciplinario. Es por ello que Kennedy advierte que Fou-
cault presenta una “discontinuidad radical entre el poder legal
y el poder disciplinario” (1991: 350), y Hirst agrega que suele
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“contraponer la regulacion legal y la regulacion disciplinaria”
(1986: 50) y por ello “las intervenciones legales devienen secun-
darias respecto a una masa de intervenciones normalizadoras”

(1986: 50).

II1. Las tesis de la inclusion

En didlogo con la tesis de la exclusion, una serie de trabajos
subrayaron que Foucault no habia ubicado a la ley en un papel
secundario, sino que la situaba como un elemento fundamental
del biopoder. En su temprana lectura, Ewald subrayé que “la
formacion de la sociedad disciplinaria no redujo de ningun
modo el poder de la ley” (1986a: 138), sino que se fue trans-
formando en norma, en un patrén de distincion entre normal
y anormal. (1986b: 71, 1986¢: 482). Por su lado, Beck subray6
que “la ley no fue excluida por las disciplinas: las dos son inter-
dependientes” (1996: 493), y Tadros postul6 que la ley actuaba
como una bisagra que conectaba los dispositivos disciplina-
rios con las tecnologias gubernamentales (1998: 99).

Hunt y Wickham (1994, pp. 99-116) sospechaban que los
desarrollos sobre la gubernamentalidad podrian reposicionar
al derecho, pero el trabajo mas refinado en este punto es Gover-
ned by Law?, de Nikolas Rose y Mariana Valverde. Su argumento
central consiste en sustituir la preocupacion por el derecho
por el “complejo legal”, que alude a un conjunto de “practicas
legales, instituciones legales, estatutos, codigos, autoridades,
discursos, textos, normas y formas de juicio” (1998: 542). En
lugar de focalizarse en la ley, resulta urgente investigar “el rol
del razonamiento legal, las autoridades legales, los foros lega-
les y las técnicas legales en las practicas de gobierno de las
sociedades modernas” (1998: 543). La perspectiva es interesante
porque no reduce la problematica juridica a un registro legal,
pero presenta dos problemas: el concepto de “complejo legal”
no precisa cual es la relacion de aquello que llamamos ley con
las disciplinas y las practicas gubernamentales; no se precisa de
qué parte de la obra de Foucault podria derivarse el concepto.
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No queda claro si este concepto se construye con Foucault, o a
pesar de Foucault.

IV. La otra ley de Foucault

Gran parte de la labor de Golder y Fitzpatrick se construye
en oposicion a la tesis de la expulsion, y si bien admiten que en
algunas intervenciones Foucault indicé que en sociedades dis-
ciplinarias la ley retrocedia, en otras mostré sus solapamientos
con diferentes tecnologias de poder (2009: 56-59). Sin embargo,
asumir que la ley es un rasgo del diagrama de poder moderno,
implica preguntarse como se relaciona con las formas de poder,
y las lecturas oscilan entre: a- subordinar la ley a los dispositivos
disciplinarios y mostrar su lugar secundario; b- resituar su papel
dentro las tecnologias de poder. Empero, estas perspectivas
no advierten el doble plano de la ley, una ambivalencia entre
“una ley subordinada y una ley superadora [surpassing], entre una
ley que es confinada por la emergencia del poder disciplinario
y el biopoder, y una ley que es ilimitada y siempre yendo mas
alla de si misma y de aquello que quiere instrumentarla” (2009;
39). Estas dos dimensiones de la ley no implican una contra-
diccidn, sino una afirmacién “enteramente consistente -y muy
apropiada— sobre la ley” (2009: 39).

La ley no se puede limitar a una mera herramienta del poder
soberano ni a un instrumento del poder disciplinario. Ella es
“algo mas” y posee dos dimensiones: “la ley determinada, y
la ley responsiva [responsive] que esta siempre inclinada mas
alla de si misma, sensible a ser deshecha por la resistencia”
(2009: 72). El caracter determinado se vincula con el diagrama
de poder, mientras que la dimensién responsiva la relaciona
con las resistencias, y si bien ambos aspectos tienen la misma
importancia, aqui me ocuparé solamente del primero.

En la lectura que hacen Golder y Fitzpatrick, la ley se
encuentra ligada a la formacion de cuerpos de conocimiento y
diferentes modalidades de poder, por lo que ella no es autonoma
ni autosuficiente, sino que aparece “en términos relacionales”
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(2009: 60). De acuerdo con los autores, el objeto de estudio
de Vigilar y Castigar es el analisis de “das estructuras juridico-
politicas de la sociedad», su «modelo juridico-politico»” (2009:
60-61). El entrecomillado que los autores incluyen, parece con-
firmar que el blanco de analisis de Foucault es la interconexion
de la ley con otras variables —saber, poder, etc.—, pero esta
inclusiéon no es mas que un recorte de citas que desvirtaa las
conceptualizaciones de Vigilar y castigar.?

Golder vy Fitzpatrick afirman que, para analizar las relacio-
nes entre la ley, el poder, y los saberes, ademas de considerar
que la ley no es autosuficiente, hay que remarcar que las disci-
plinas tampoco lo son: hay que demostrar “la relacion necesaria
que existe entre ley y poder” (2009: 61). Esto puede hacerse
con dos ejemplos: 1- la vinculaciéon entre las disciplinas y las
ciencias del hombre; 2- la respuesta del poder disciplinario al
sujeto indocil. Aludiré solamente al segundo, puesto que es el
ambito donde se podria leer con mayor nitidez la relacién entre
disciplinas y ley.

Los autores notan que indocilidad no puede ser completa-
mente contenida por la norma: ella es indispensable, pero “hay

2 La primera de las citas, restituida de modo integral, indica que “la modalidad pandptica

del poder —a nivel elemental, técnico, humildemente fisico en que ella se sitda- no estd bajo
[cursiva agregada] la inmediata dependencia y en la prolongacion directa de las grandes
estructuras juridico-politicas de una sociedad” (Foucault, 1975: 223). No entiende cémo,
de una frase en la cual se separa el panoptismo —el poder disciplinario- de la estructura
juridico-politica, Golder y Fitzpatrick derivan que el objeto de estudio es la relacion de dos
planos explicitamente escindidos por Foucault.

Similares problemas existen en la segunda referencia. Foucault postula que “el siglo XVIII
ha inventado las técnicas de la disciplina y del examen, un poco, sin dudas, como la Edad
Media ha inventado la investigacion judicial” (1975: 226). El procedimiento de investigacion
judicial representaba al “poder soberano arrogéndose el derecho de establecer la verdad”
(1975: 227), y fue una matriz fundamental en la constitucién de las ciencias empiricas. Por su
parte, el examen se transformé en la técnica de saber propia de las disciplinas, pero, y aquf
viene la referencia que incluyen Golder y Fitzpatrick, la “investigaciéon que ha dado lugar a
las ciencias de la naturaleza se ha separado de su modelo politico juridico; el examen, en
cambio, estd siempre inserto en la tecnologia disciplinaria” (Foucault, 1975: 228). No es
posible explicar cémo, partiendo de este pasaje, se puede sostener el objeto de estudio de
Vigilar y castigar es el “modelo juridico-politico” de la sociedad.

976 | SECCION ESPECIAL



El derecho en la obra de Michel Foucault | Mauro Benente

un punto en el cual esas formaciones disciplinarias fracasan
en hacer frente a la resistencia” (2009: 69-70). Las disciplinas
identifican comportamientos anormales pero como carecen de
mecanismos para aplicar sanciones, deben recurrir a otra moda-
lidad: “en el indocil, limite de la disciplina, se posiciona la ley,
una ley que debe estar dentro de la escena disciplinaria pero
también mantenerse separada” (2009: 70). Aunque a primera
vista el razonamiento parece atractivo, resultan problematicos
los pasajes de Vigilar y castigar que se incluyen para sustentar
que la ley interviene como reaccion a la indocilidad. Los autores
recuerdan que, para Foucault, en el centro de los “sistemas disci-
plinarios, funciona un pequeno mecanismo penal. Beneficia con
cierto privilegio de justicia, con sus propias leyes, sus delitos
especificos, sus formas particulares de sancion, sus instancias de
juicio” (Foucault, 1975: 180). Aunque aqui no queda claro cémo
las disciplinas se valen del sistema legal, el problema es que,
para Foucault, en el régimen disciplinario, el arte de castigar “se
opone, pues, término a término una penalidad judicial” (Foucault,
1975: 185). La penalidad judicial no refiere a fenémenos obser-
vables sino a leyes que hay que memorizar; no diferencia in-
dividuos, sino que categoriza actos; no jerarquiza. sino que hace
jugar la oposicion binaria permitido/prohibido. Es asi que, “los
dispositivos disciplinarios han secretado una «penalidad de la
norma», que es irreductible [cursiva agregada] a los principios y
su funcionamiento a la penalidad tradicional de la ley” (Foucault,
1975: 185). Golder vy Fitzpatrick sostienen que, en los casos de
indocilidad, las disciplinas se apoyan en la ley, pero una lec-
tura prolija de Vigilar y castigar muestra una nitida diferencia
entre el castigo legal, y las sanciones disciplinarias. Los autores
pretenden sustentar su lectura y, citando a Foucault, recuerdan
que las disciplinas “en apariencia, no constituyen mas que un
infra-derecho” (1975: 224). Sin embargo, no agregan aquello
que incluye a continuacién: a primera vista las disciplinas pare-
cen prolongar a nivel particular las formas del derecho, pero
mas que un infra-derecho “hay que ver en las disciplinas una
especie de contra-derecho [italicas agregadas]” (1975: 224).
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Golder y Fitzpatrick afirman que al describir como frente
a la indocilidad la norma recurre a lo juridico, “Foucault esta
demostrando la dependencia de las disciplinas respecto de la
ley” (2009: 70) y es “en el limite de la indocilidad generativa
que la cientificidad de las normas cede paso a la aplicacion juri-
dica de la ley” (2009: 70). Empero, es problematico focalizarse
en la indocilidad sin tematizar sobre aquello que en El poder
psiquidtrico Foucault habia calificado como “residuos”. Alli pos-
tulaba que las instituciones disciplinarias generaban en su seno
individuos que no se ajustaban a los parametros de normalidad,
que “escapaban a la vigilancia” (2003: 55). Generaban casos
parecidos a la indocilidad, pero, a diferencia de lo que plantean
Golder y Fitzpatrick, a quienes no se ajustaran al parametro de
normalidad no les esperaba la ley sino otro dispositivo disci-
plinario (Foucault, 2003: 56). Asimismo, resulta extrafa la falta
de anilisis del resumen de Los anormales, donde se expone la
situacion del nifio inddcil, que ya no es correlato de la ley:

la aparicion del incorregible es contemporianea a la
puesta en practica de las técnicas de disciplina [...] Los
nuevos procedimientos de encauzamiento del cuerpo, del
comportamiento y de las aptitudes inauguran el problema
de quienes escapan a esta normatividad que ya no es la
soberania de la ley [italicas agregadas] (2001a: 1692).

Los incorregibles escapan a una normatividad que no es la
ley, que a su vez es asociada a la prohibicion: “la «prohibicion»
constituia la medida judicial mediante la cual un individuo era,
al menos parcialmente, descalificado como sujeto de derecho”
(2001a: 1692). Reduciendo el marco juridico a un dispositivo
negativo, y mostrando que no son las leyes sino los métodos
positivos del enderezamiento los que actuarian sobre el inddcil,
Foucault subraya que “ese marco, juridico y negativo, va a ser
en parte ocupado y en parte reemplazado por un conjunto de
técnicas y procedimientos con los que se emprenderd encau-
zar a aquellos que se resisten al encauzamiento y corregir a
los incorregibles [italicas agregadas]” (2001a: 1692). Mientras
el Foucault que presentan Golder y Fitzpatrick muestra que la
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ley se pone en funcionamiento ante la presencia de individuos
indociles, el Foucault que se lee en Los anormales enfatiza que
para responder a la indocilidad la ley fue ocupada y reempla-
zada por las disciplinas.

Golder y Fitzpatrick observan una correlacion entre la ley y
las disciplinas, pero para sustentarlo construyen un relato ima-
ginario de las conceptualizaciones foucaulteanas. Sin embargo,
suponiendo que estas dificultades puedan salvarse, los autores
no logran desterrar la tesis de la expulsion: 1. Afirmar que las
disciplinas necesitan de las leyes, no implica que tengan un rol
predominante en el diagrama de poder. Aunque las disciplinas
necesiten de las leyes, ello no las quita de un segundo plano;
2. Suponiendo la existencia de una relacion entre disciplinas
y leyes, no necesariamente desterramos la hipétesis del fun-
cionamiento prohibitivo estas ultimas, algo que puede ilustrarse
realizando un paralelismo con el accionar de la familia. En E/
poder psiquidtrico, Foucault indica que la familia fijaba a los indi-
viduos a las instituciones disciplinarias —obligando a los nifios
a ir a la escuela, a los jovenes a realizar el servicio militar—, y
era una bisagra entre diferentes instituciones, porque permitia
el pasaje de un sistema disciplinario a otro —enviaba al inddcil
escolar al reformatorio-. La familia cumplia un papel importante
en las sociedades disciplinarias, pero no por ello funcionaba de
modo disciplinario, sino que actuaba de acuerdo con un modelo
soberano de poder: manteniendo un esquema de individualiza-
cion del poder en la cima —en el padre—, y sin situar la vigilancia
como constitutiva de su organizacion (1999: 81-84). Que una
institucion, sea la ley o la familia, se vincule con las disciplinas
no implica que funcione con racionalidades disciplinarias.

Creo que una lectura atenta del trabajo de Golder y Fitzpa-
trick muestra que el costo que hay que pagar para afirmar que
existe una intima relacion entre la ley y disciplinas no es otro
que distorsionar severamente las conceptualizaciones foucaul-
teanas. Ademas, incluso asumiendo la relacion entre disciplinas
y derecho, no se desecha la tesis de la expulsion: en ningin
momento se refuta su caracter prohibitivo y secundario. De

SECCION ESPECIAL | 979



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 14 | Verano 2019-2020

todas maneras, esto no implica que la fesis de la exclusion sea
la lectura correcta de la obra de Foucault.

V. El desajuste entre practicas y conceptualizaciones
del derecho

En linea con la ftesis de la expulsion, creo que es posible
construir un piso minimo sobre la (no) relacion entre disciplinas
y derecho: Foucault establece una separacion entre el poder dis-
ciplinario y el sistema legal, y sitia a éste a un segundo plano.
Para la tesis de la expulsion esto es asi porque la ley solo pro-
hibe y reprime, pero este diagnostico es parcialmente correcto
ya que los problemas que ha tenido Foucault se explican por no
haber ajustado su conceptualizacion de la ley a las practicas ana-
lizadas: a- sea porque no describié correctamente las practicas
de poder, y no advirtié que estaban articuladas por el derecho;
b- sea porque estaba describiendo practicas de poder en las
cuales las leyes tenian un rol constitutivo, pero a nivel conceptual
las redujo a simples mecanismos de prohibicion y/o a derechos
liberales despojados de toda tecnologia de poder.

Foucault distingui6 diversas formas de poder —soberano,
disciplinas, biopolitica- porque advirti6 diferentes modalidades
en su funcionamiento: ante las mutaciones de las practicas mo-
dificaba las conceptualizaciones. Sin embargo, respecto de la
ley, la conceptualizacion ha sido genérica, sin adjetivaciones,
como si el derecho no se transformara junto con las modifica-
ciones en las practicas de poder. En este sentido, a diferencia
de la tesis de la expulsion —que postula que Foucault quedo
preso de una concepcion soberana del derecho-, entiendo que
el problema es mas grave: en sus conceptualizaciones nunca
calificé al derecho, y lo presenté como una variable constante
en medio de discontinuidades de las practicas de poder.

Para ordenar mis argumentos presentaré: a- la escision
entre, por un lado el contractualismo y el liberalismo, y por otro
las disciplinas, y la ubicacion del derecho en la orilla liberal;
b- la reduccion de las leyes a meras herramientas de prohibicion
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y por ello distantes de las disciplinas. Para mostrar el desajuste
entre practicas disciplinarias y conceptualizaciones del derecho
me detendré en ciertos arquetipos de las disciplinas, y sostendré
que estamos frente a mecanismos delineados por dispositivos
legales, algo que Foucault no logré advertir por una deficiente
descripcion de las practicas; y en los casos en que la descrip-
cion fue correcta, conceptualizé erroneamente el papel de ley.
Foucault ha fallado en su conceptualizacion, pero realizando las
correcciones necesarias es posible sostener que las leyes son, o
pueden ser, disciplinarias.?

VI. La separacion entre poder disciplinario y derecho

La forma que adquiere el diagrama de poder en las socie-
dades que emergen en los siglos XVIII y XIX supone un
disciplinamiento del cuerpo individual y una regulacion de las
poblaciones. Las disciplinas despliegan una vigilancia de los
cuerpos, del espacio que ocupan, del modo en que utilizan el
tiempo, del desarrollo y coordinacién de sus actividades, siendo
el resultado de esta operatoria, un cuerpo doécil y normalizado.
Si bien en ningiin momento lo profundiza, reiteradamente Fou-
cault separa el funcionamiento de las disciplinas de las leyes, e
incluso postula que las practicas médicas son mas importantes
que las legales. Las disciplinas

no operan a través de la ley, sino en sus intersticios. La ley no
tiene potestad en la tecnologia de sujecion de los cuerpos.
Esa tarea recae en un sistema de «no-derecho» que se sirve
de la norma como patrén de ordenamiento, control y ela-
boracion de la poblacion (Castro Orellana, 2004: 121).

Esta disociacion entre disciplinas y ley se enuncia en distin-
tos trabajos, incluso en los estudios sobre la prision, en principio
cercana a las instituciones legales. Asi, Foucault proponia “anali-
zar los métodos punitivos no como simples consecuencias de las

3 En anteriores apartados aludf a la biopolitica y a la gubernamentalidad, pero por razones

de espacio me limitaré a los problemas en el abordaje de las disciplinas.
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reglas de derecho” (1975: 28), teniendo en cuenta que el encierro
“interviene menos en nombre de la ley que en nombre del orden
y de la regularidad” (2001b: 1332). Los mecanismos de poder

estan ubicados bajo el signo visible de la ley. Pero, de
hecho, los mecanismos mas numerosos, mas eficaces y
mas incisivos, funcionan en los intersticios de las leyes,
segun modalidades heterogéneas al derecho y en funcién
de objetivos que no son del respeto de la legalidad, sino
la regularidad y el orden” (2001c, pp. 274-275).

La normalizacién es irreductible a la ley, y por ello las fi-
guras centrales en la constituciéon del orden no son los y las
juristas sino los médicos y las médicas, quienes inventaron “una
sociedad de la norma y no de la ley. Lo que rige la sociedad,
no son los c6digos, sino la distincion permanente entre lo nor-
mal y lo anormal, la empresa perpetua de restituir el sistema de
normalidad” (2001d: 50).

De acuerdo con la tesis de la expulsion, la escision entre
leyes y disciplina se funda en la reduccion de la ley a un sim-
ple mecanismo represivo. Sin embargo, en el plano conceptual,
Foucault no solamente limit6 el derecho a prohibiciones, sino
que, simultaneamente, lo redujo a los derechos liberales. Sea
que tengamos a las leyes como herramientas de prohibicion, o
como derechos de libertad e igualdad, se comprende perfecta-
mente su separacion del poder disciplinario. Sin embargo, esta
disociacion se sustenta en una mirada muy estrecha de la ley:
en un caso desligada de toda racionalidad de poder, en el otro
vinculado a una racionalidad meramente prohibitiva y represiva.

VI.a. Liberalismo, contractualismo y disciplinas

Una parte de la separacion entre el derecho y las disciplinas
debe inscribirse en la escision entre, de un lado el liberalismo
y el contractualismo, y por otro el poder disciplinario. Foucault
recuerda que los historiadores atribuyen el sueno de una socie-
dad perfecta a los filésofos y los juristas del siglo XVIII, pero
mientras ellos “buscaban en el pacto un modelo primitivo para
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la construccion o la reconstruccion del cuerpo social, [...] los
técnicos de la disciplina elaboraron los procedimientos para la
coercion individual” (1975: 171). Quienes disefiaron la maquina
disciplinaria no fueron los juristas, y sus engranajes no estaban
constituidos por leyes.

Las orillas del contractualismo y el liberalismo, y las de las
disciplinas, no estin completamente desconectadas, sino que
por momentos el liberalismo se presenta encubriendo el fun-
cionamiento del poder disciplinario: para que el

liberalismo burgués haya sido posible al nivel de las ins-
tituciones, ha sido necesario, a nivel de lo que denomino
los micropoderes, un recubrimiento mucho mas cefiido
de los individuos, ha sido necesario organizar el cuadri-
culado de los cuerpos y de los comportamientos. La
disciplina es el reverso de la democracia (2001e: 1590).

En el marco de esta separacion entre contractualismo/li-
beralismo y poder disciplinario, Foucault ubicé al derecho del
lado del liberalismo. La burguesia instalé un marco juridico
codificado, formalmente igualitario, y un sistema de gobierno
representativo. Sin embargo, el “sistema de derechos en princi-
pio igualitarios estaba sostenida por esos mecanismos menudos,
cotidianos, y fisicos, por todos esos sistemas de micro-poder
esencialmente desigualitarios y disimétricos que constituyen las
disciplinas” (1975: 223). De esta manera, las “disciplinas rea-
les y corporales han constituido el subsuelo de las libertades
formales y juridicas” (1975: 223). Como ya he mencionado, las
disciplinas son una especie de “contra-derecho”, y han sido “la
contrapartida politica de las normas juridicas segun las cuales
se redistribuia el poder” (1975: 225).

Al sostener que las disciplinas representan un “contra- dere-
cho”, Foucault reduce ese derecho a los derechos liberales. Si
el diagrama de poder disciplinario funciona a contrapelo del
liberalismo, se entiende por qué el derecho ha quedado en un
segundo plano. Este es uno de los motivos del repliegue de la ley.
El otro es su reduccion a una mera herramienta de prohibicion
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VLb. La ley y el derecho como prohibicion

En los trabajos de la década de 1960 y los primeros afios
de 1970, Foucault mantenia una concepcion represiva del
funcionamiento del poder (1984, 2001f, 2001g: 445, 2001h:
986, 2001i: 1363-1364, 2001j: 1047, 2001k: 1072, 20011: 1298-
1299, 2001m: 1286). Si bien en La sociedad punitiva, La ver-
dad y las formas juridicas, y fundamentalmente en El poder
psiquidtrico, ya habia delineado los trazos mas importantes
del funcionamiento del poder disciplinario, recién en Los anor-
males, Vigilar y castigar, “Hay que defender la sociedad”, e
Historia de la sexualidad I, se desprendi6 de la concepcion
negativa, represiva y prohibitiva del poder, y lo conceptualizo
en términos positivos y productivos. Lo notable es que en estos
trabajos es donde se lee con mayor nitidez una ley reducida a
una herramienta de prohibicion y de represion.*

A la luz de las practicas de poder que describia, Foucault
fue modulando su conceptualizacion, y como resultado de ese
ajuste, aquello que a inicios de la década de 1970 concebia en
términos represivos y prohibitivos, hacia mediados del decenio
fue definido bajo una dimensién productiva. Empero, ese cui-
dadoso ajuste entre practicas y conceptualizaciones se diluye en
el ambito del derecho.

En Vigilar y castigar, gran parte de la mirada represiva
sobre el derecho se vislumbra en las referencias al derecho
penal, y en su comparacion con el castigo disciplinario. Mien-
tras los castigos judiciales son la multa y el calabozo, el castigo
disciplinario es “isomorfo a la obligacion misma; ella es menos
la venganza de la ley ultrajada que su repeticion, su instancia
redoblada [...] Castigar es ejercitar” (1975: 182). De acuerdo con
Foucault “el arte de castigar, en el régimen del poder discipli-
nario, no apunta ni a la expiacion, ni tampoco exactamente a
la represion” (1975: 185). Refiere a reglas a seguir, y a partir de

% La ley reducida a una herramienta represiva también se encuentra en Foucault (2001p:

567, 2001q: 1002, 1005, 1017-18, 2001r: 305).
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éstas, cualifica, compara y establece jerarquias, racionalidad que
es incompatible con el juego de lo prohibido y permitido: “los
dispositivos disciplinarios han secretado una «penalidad de la
norma», que es irreductible a los principios y su funcionamiento
a la penalidad tradicional de la ley” (1975: 185). Una de las razo-
nes por las cuales la penalidad de la norma es irreductible a la
de la ley, es porque ésta se observa solamente en una dimension
negativa: Unicamente prohibe. Esto puede tener validez para el
derecho penal, pero Foucault lo extiende a todo el sistema legal:
erroneamente generaliza que “el pensamiento juridico distingue
lo licito y lo ilicito [italicas agregadas]” (2001n: 374).

Foucault sostenia que para estudiar las relaciones de poder
habia que abandonar la representacion juridica, que posee
una mirada muy escueta sobre el poder porque: a- supone un
funcionamiento limitado y mondétono en estrategias y tacticas;
b- indica que se encuentra inicamente en condiciones de impe-
dir, e incapaz de producir comportamientos; c- por ultimo, y
aqui aparece la reduccion de la ley a una mera prohibicion,
seria “un poder cuyo modelo seria esencialmente juridico, cen-
trado en el s6lo enunciado de la /ey y el s6lo funcionamiento de
lo probibido [italicas agregadas]” (1976: 113). Cuando se define
al poder a la luz de “la represion, se brinda una concepcion
puramente juridica de ese mismo poder, se identifica al poder
con una ley que dice no; que tendria sobre todo el poder de
probibir [italicas agregadas]” (20010: 148). Hay que abandonar
esta representacion juridica y avanzar hacia una concepcion del
poder “que sustituya el privilegio de la /ey por el punto de
vista del objetivo, al privilegio de lo probibido por el punto
de vista de la eficacia tactica [...] El modelo estratégico, mas que
el modelo del derecho litalicas agregadas]” (1976: 135).

% Para estudiar las relaciones de poder se acudia a las formas juridicas, “que regfan lo

que estaba permitido y lo que estaba prohibido” (2001n: 378). Sin embargo, el derecho “que
divide lo permitido y lo prohibido, de hecho, no es mds que un instrumento de poder, en
definitiva, bastante inadecuado y bastante irreal y abstracto [...] las relaciones de poder
son mucho més complejas, y es justamente todo esto extrajuridico, todas esas coacciones
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Esta apelacion al modelo estratégico en perjuicio del mode-
lo del derecho no es caprichosa, sino que se ajusta a las modali-
dades del diagrama de poder, puesto que una de las consecuen-
cias del despliegue del biopoder es “la importancia creciente
tomada por la norma en detrimento del sistema juridico de la
ley” (1976: 189). ;Por qué este retroceso de la ley y la emergen-
cia de la norma? Porque “la ley no puede no estar armada, y
su arma, por excelencia, es la muerte; a aquellos que la trans-
greden, responde, a menos a titulo de ultimo recurso, por esta
amenaza absoluta. La ley se refiere siempre a la espada italicas
agregadas]” (1976: 189).

La separacion entre el derecho y las disciplinas se explica
porque el derecho fue conceptualizado en términos liberales y
entonces ajeno a las practicas de poder; o vinculado a practicas
represivas, y por ello ajenas a la racionalidad disciplinaria. En lo
que sigue me interesa revisar algunos problemas en la relacion
entre practicas y conceptualizaciones del derecho.

VII. Derecho y disciplinas

Uno de los aportes mas originales de Foucault fue descartar
la construccion de una teoria del poder, y en su lugar proyectar
una analitica, una economia de las relaciones de poder. Es por
ello que gran parte de sus conceptualizaciones eran inmanen-
tes a las practicas que estaba analizando. Lejos de desplegar
construcciones teodricas sobre las practicas, propuso rastrear la
particularidad de éstas para luego derivar las conceptualizacio-
nes. De hecho, algunas de sus herramientas conceptuales eran
tomadas de los materiales de archivo que abordaba: es el caso
de cuerpo docil que se lee en un texto de Pinel (1801: 192); de
los medios del buen encauzamiento que estan en El arte militar
para la infanteria de Johann von Jacobi Walhausen; de panop-
tismo, extraido de los textos de Bentham, entre otros. Estas

extrajuridicas que pesan sobre los individuos” (2001n: 378). Los mecanismos de poder “son
notablemente mas amplios que el simple aparato juridico, legal” (2001n: 378).
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conceptualizaciones, restituidas de las practicas, se constituian,
en un movimiento casi circular, en una precisa grilla para ana-
lizarlas.

En el tratamiento del derecho, Foucault no ajust6 su con-
ceptualizacion al funcionamiento practico. Ha desatendido el
plano juridico en las practicas disciplinarias, no logr6 advertir
su papel constitutivo en las instituciones disciplinarias que se
encontraba analizando vy, en el plano conceptual, ha dejado al
derecho en un lugar secundario del diagrama general de poder.

VIl.a. La ley y las disciplinas

Foucault sostuvo que la emergencia del encierro como tec-
nologia de castigo se habia producido por fuera del penalismo
ilustrado, y tenia su origen en practicas no estatales en Ingla-
terra, y a partir de las lettres-de-cachet en Francia. Teniendo en
cuenta esta descripcion, la penalidad que busca corregir a tra-
vés del encierro “no aparece, a decir verdad, en el universo del
derecho” (2001s: 1471). Es asi que el encierro “interviene menos
en nombre de la ley que en nombre del orden y de la regu-
laridad” (2001b: 1332). Conceptualmente, Foucault mostraba
que el encierro disciplinario tenia escasa vinculacion con la ley,
pero las practicas mostraban que los encierros se instituian por
las lettres-de-cachet que, si bien no eran leyes, eran algo muy
parecido: decretos reales. No eran normas generales, eran lo
opuesto a las lettres patentes, pero se parecian a aquello que,
frente a la inexistencia de parlamentos, en términos amplios
podriamos denominar legislacion.

En Elpoderpsiquidtrico,luego de describir el funcionamiento
de las disciplinas en instituciones religiosas, Foucault narra
que durante el siglo XVIII proliferaron practicas disciplinarias
laicas, una de las cuales tenia como blanco los trabajadores y
las trabajadoras industriales. Para disciplinarlos y disciplinarlas
se instauro la cartilla laboral, en la que se consignaba quiénes
habian sido los antiguos empleadores, las razones de salida de
anteriores trabajos, y otros antecedentes. Ahora bien, y aunque
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Foucault no lo haya notado, durante los siglos XVIII y XIX en
Francia, la regulacion de la cartilla fue instaurada por numerosas
disposiciones legislativas. Las primeras reglamentaciones datan
de las lettres patentes del 2 de enero de 1749, luego se regula
con el articulo 40 del edicto de Turgot de abril de 1776 vy, afios
mas tarde por las lettres patentes del 12 de septiembre de 1781.
Finalmente, el articulo 12 de la ley sobre policia del trabajo del
12 de abril de 1803 incluy6 una regulacion de la cartilla obrera,
que también aparece en la ley del 18 de marzo de 1806 y en el
decreto del 11 de junio de 1809. En todos los casos, en mayor
o en menor medida, se obligaba a los empleadores a reque-
rir la cartilla antes de contratar un obrero u obrera (Le Crom,
2003: 91-93). Pero no eran unicamente las normas laborales las
que obligaban al uso de la cartilla, sino que el articulo 217 del
codigo penal disponia que, si un obrero no contaba con ella, se
lo consideraba vagabundo, podia ser arrestado, y condenado a
prision (Le Crom, 2003: 93). El propio Foucault cita las cartillas,
pero como no profundizé la descripcion y analisis de las practi-
cas, no logr6 advertir que era una medida instaurada por dispo-
siciones legislativas. Por ello, al momento de conceptualizar las
disciplinas, releg6 a las leyes a un rol prohibitivo y secundario.

Siempre en el marco de la generalizacion de las disciplinas,
en la clase del 16 de enero de 1974, Foucault postul6 que la
difusion del poder psiquiatrico se habia alcanzando con motivo
de la psiquiatrizacién del nifio idiota o imbécil. Hacia 1840 la
idiotez dejo de ser concebida como una forma de locura, pero se
la institucionaliz6 en los manicomios, algo necesario para que
padres y madres pudieran dedicarse a sus actividades laborales
sin necesidad de cuidar de sus hijos e hijas. De todos modos,
cabe preguntarse cOmo, a la vez que se sustraia a la idiotez del
ambito de la locura, se mantuvo el encierro y se inicié un pro-
ceso de medicalizacion. Esto puede responderse a partir de la
ley de 1838, que disponia que el costo de la internaciéon de los
y las idiotas estuviera a cargo del distrito, siempre y cuando
los médicos detectaran, ademas de la idiotez, alguna peligrosi-
dad: “el peligro es el elemento que tercia para permitir la puesta
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en marcha del procedimiento de internaciéon y asistencia”
(Foucault, 2003: 217). Bajo este dispositivo, el idiota se trans-
formo6 en anormal y peligroso, y esto permite explicar por qué
durante el siglo XIX la categoria de anormalidad fue aplicada
a los ninos, pero no a los adultos. Pero ademas implic6é que la
psiquiatria ya no tuviese solamente como blanco la locura, sino
que, inscribiéndose en una racionalidad disciplinaria, se convir-
ti6 en “el poder sobre lo anormal, el poder de definir quién es
anormal, de controlarlo, de corregirlo” (Foucault, 2003: 219). La
ley, no una norma emergente de una practica microfisica, puso
el funcionamiento el poder disciplinario sobre los ninos idio-
tas, pero al conceptualizar las practicas, Foucault no dudé en
sostener que la peligrosidad, sancion y curabilidad, no estaban
“ni en el derecho ni en la medicina. No son nociones juridi-
cas, ni psiquiatricas, ni médicas, sino disciplinarias” (Foucault,
2001t: 1540). En el plano descriptivo, mostré que la nocién de
peligrosidad se encontraba en la ley de 1838, pero al momento
de inscribirla dentro de alguna tecnologia de poder y trabajar
en un plano mas conceptual, olvid6 esta descripcion, la incluy6
dentro de las disciplinas, y la separ6 de la legalidad.® Dicho de
otro modo, fall6 al momento de ajustar las conceptualizaciones
a las practicas abordadas.

Podria sostenerse que el encierro a partir de las lettres-
de-cacbhet, el control de los obreros con la instauracion legal
de la cartilla, y la inclusion de la nocion de peligrosidad en
la ley, no muestran la existencia de un derecho disciplinario
porque nada dicen sobre el control del tiempo, el espacio, y las
actividades de los individuos. Frente a esta posible objecion,
hay que aclarar que fue el propio Foucault quien ubicé estos
dispositivos en el marco del funcionamiento de las disciplinas,
pero en sus descripciones fallé al advertir que se trataban de

8 Foucault mostraba que la justicia penal castigaba en funcion de la accion del delincuente,

y de su eventual peligrosidad, algo que era “desorbitante en relacién con ese derecho penal
[...] que debia sancionar, de forma absolutamente igualitaria, las infracciones definidas
explicitamente y previamente por la ley” (2001u: 463).
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dispositivos legales, o a pesar de advertirlo, en el plano concep-
tual no incluy6 a las leyes en la o6rbita del poder disciplinario.
Asimismo, en mayor o menor medida, las lettres-de-cachet y
la cartilla, entiendo que delinean dispositivos de control disci-
plinario. De todas maneras, creo existe un mejor ejemplo para
mostrar como ley ha operado como un mecanismo de control
del tiempo y de las actividades de los individuos.

VILb. La ley disciplinaria

Uno de los ejemplos que utiliz6 Foucault para dar cuenta
del control de la temporalidad individual fue la reorganiza-
cion de la Escuela de los Gobelinos en 1737, que implement6
una detallada disciplina en la utilizacion del tiempo: excepto
sabado y domingo se instituian dos horas diarias de trabajo; se
controlaba la asistencia; se dispuso la division en tres clases
de acuerdo al nivel de conocimiento; los alumnos tenian que
realizar deberes individuales de modo periédico, y a fin de cada
ano se median sus progresos. La reforma debe inscribirse en el
desarrollo una novedosa técnica de poder

para tomar a su cargo el tiempo de las existencias singula-
res; para regir las relaciones del tiempo, de los cuerpos y
de las fuerzas; para asegurar una acumulacion de la dura-
cion; y para invertir en provecho o en utilidad siempre
creciente el movimiento del tiempo (Foucault, 1975: 158).

La Manufactura de los Gobelinos -Manufactura Real de
Muebles de la Corona- fue instituida en 1664 por Jean-Babtiste
Colbert, Ministro de la Corte de Luis XIV. Sus reglas de organiza-
cion se estipulaban a través de disposiciones legales —edictos y
Resoluciones (4rrét) del Consejo de Estado del Rey-. Siguiendo
la fuente utilizada por Foucault en sus investigaciones -Le
Manufacture nationale des Gobelins de Edéuard Gerspach-,
se advierte que toda la administracion, y hasta la creacion de
la Manufactura se realiz6 por edictos reales. Es mas, el libro
de Gerspach se inicia con la exposicion de motivos del Edicto
del Rey para el establecimiento de una Manufactura de Muebles

990 | SECCION ESPECIAL



El derecho en la obra de Michel Foucault | Mauro Benente

en los Gobelinos (Gerspach, 1892: 1). Las disposiciones legales
no solamente crearon la Manufactura, sino que la reorgani-
zacion de 1737, que para Foucault se erige como una muestra
del control sobre el tiempo y los cuerpos que imprime el poder
disciplinario, fue dispuesta por una Resolucion del Consejo de
Estado del Rey del 16 de abril de 1737 (Gerspach, 1892: 263). Este
caso paradigmatico del poder disciplinario representa, también,
un caso paradigmatico de una ley no represiva ni vinculada
con la matriz liberal, sino funcionando bajo una racionalidad
estrictamente disciplinaria.

VIII. Notas finales

Foucault se preocup6 por marcar las discontinuidades en
las epistemes, las reglas de produccion de los discursos, las
relaciones de poder, el gobierno de si y de los otros. Notar esas
discontinuidades, en especial en el plano de las relaciones de
poder, fue posible gracias a una detallada y fina atencion a las
practicas. A partir de una focalizacion en las practicas, Foucault
entendi6 que la teoria juridico politica de la soberania y la repre-
sentacion juridica del poder no eran marcos teoricos precisos
para estudiar las relaciones de poder, y entonces deline6 una
nueva analitica mucho mas ajustada a esas practicas. A primera
vista, Foucault se presenta como un delicado observador de
las practicas, y de ellas extrae las conceptualizaciones para dar
cuenta de ellas y analizarlas.

Toda la prolijidad, precision y agudeza en la atencion a
las practicas, y la reconstruccion conceptual a partir de ellas,
comienza a desdibujarse cuando tomamos como dominio
el modo en que Foucault tematizé el derecho. En un plano
conceptual, aludi6é al derecho en términos de herramienta de
prohibicién, y al mismo tiempo, como derechos liberales, que-
dando en un segundo plano en las tecnologias y dispositivos
que permitian el ejercicio de poder. Sin embargo, creo que esta
dimension conceptual adolece de un grave desajuste respecto
de las practicas a las que se refiere: en algunos casos por no
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describir prolijamente las practicas, y en otros por no deli-
near de modo preciso los conceptos que se correspondian con
ellas, Foucault no logré dar cuenta del modo en que el derecho
puede funcionar como una herramienta para hacer efectivo el
accionar de las disciplinas. Ese ojo agudo que logré6 advertir las
discontinuidades en las relaciones de poder, que se esforzé en
extraer sus conceptos de las propias practicas disciplinarias,
quedo enceguecido al momento de realizar una conceptualiza-
cion del derecho que estuviera ajustada a esas mismas practicas.

Marcadas estas deficiencias, quienes estamos preocupados
por el modo en que el derecho se inscribe y se articula con
practicas de poder, no debemos desechar la obra de Michel Fou-
cault. Mas bien, de lo que se trata, es de situar al derecho dentro
de la analitica del poder, pero, en este caso, no con Foucault,
sino a pesar de Foucault.
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