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Resumen: El papel reconocido por Foucault al Derecho es polémico. Si,

D 463 en un principio, se aludia a un Derecho cuestionado, mas adelante se hard
alusion al Derecho Critico, denominado Nuevo Derecho. El Derecho y
los juegos de la verdad y, especificamente, el coraje de la verdad, marca el
rumbo final de la exposicion.

Palabras Clave: La cuestion del Derecho, Derecho cuestionado, Derecho
Critico, Nuevo Derecho, El coraje de la verdad.

Abstract: Foucault’s positions about Law are controversial. If, at the be-
ginning, the question of Law is considered as a Questioned Law, later, his
position will be addressed to the Critical Law, called New Law. The final
course of the exposition refers to Law and games of truth and, specifically,
the courage of truth.

Keywords: The question of Law, Questioned Law, Critical Law, New
Law, The courage of truth.

«Lo que he dicho aqui no es “lo que pienso” sino mas bien
lo que me pregunto si es posible pensarse»?

! Este trabajo trae causa de la asistencia a las Jornadas Internacionales tituladas
Foucault y la cuestién del Derecho organizadas por el Grupo de Investigacion Metafisica,
Critica y Politica de la Facultad de Filosofia (UCM) los dias 3 y 4 de diciembre de 2015.

2 Declaraciones recogidas en una de las multiples entrevistas concedidas por Foucault
que puede contribuir, inquietantemente, a introducir el texto pergeiiado a proposito de la
asociacion de su pensamiento con el mundo del Derecho. Vid., al respecto, por ejemplo,
Trombadori, Duccio: Conversaciones con Foucault: pensamientos, obras, omisiones del
1iltimo maitre-a-penser, trad. de Carlo R. Molinari Marotto, Madrid, Amorrortu, 2010, asi
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1. ENCUADRE: ENTRE EL PRINCIPIO Y EL GEN Las experies
que permitira proves
perﬁlando&ste enCE
de Foucault anies d=
con €nfasis reiterats

Arqueologia y genealogia es la diada empleada para perfilar el encua-
dre del que empezamos a ocuparnos. La arqueologia (del griego dpyaiog,
archaios, viejo o antiguo, y Adyog, logos, ciencia) tiene que ver con el
principio; mira, pues, al pasado. La genealogia (del griego yeved, genea, En efecto, sera e
esto es, raza, nacimiento, generacion, descendencia, y Adyoc, logos, gresion, afueray
ciencia) podra fijarse en el pasado, mas su orientacion se proyecta en la la experiencia —fouc
accién presente. Es en este doble encuadre en el que se agrupan, pues, celeridad, las tres

sendos enfoques: uno, arqueologico que tiene en cuenta el saber; y otro, de Georges Bataille |
genealégico, que se funde en las relaciones de poder (léase, también, al limite” y como “&

el afuera, que «es a
sujeto que habla. ds
develamiento (de k
Friedrich Nietzsche
segin Foucault, no
de estos tres autorss,
entrevistas concedic
Blanchot y Bataille
quienes habian dom
década de los cincus
Todo lo expuesia
que seguira a conis
como Droit, Roger-Paul: Entrevistas con Michel Foucault, trad. de Rosa Rius, Barcelona, g han. R
Paidds, 2006. . © querer decir, sobreg
3 «[Para el arquedlogo] la busqueda del origen seria la biisqueda de la esencia exacta cuestionarse cual g
de 1as cosas con identidad inmévil. La historia se convertiria de este modo en metafisica. breve comentanio; ¥
El genealogista, en cambio, conduce la historia en la direccién opuesta: hacia lo externo y tan controvertido oo
lo accidental, hacia las diferencias y las peripecias». Castro, Edgardo: EI vocabulario de
. Michel Foucault. Un recorrido alfabético por sus temas, conceptos y aulores, Buenos Aires, ea————
Prometeo 3010-Universidad Nacional de Quilmes, 2004, p. 247. § Revel, Judith: Diccan
4 Valdria ampliar la distincion, con resonancias biblicas, sefialando que bios comienza Wision, 2009, p. 139.
al nacer y termina al morir, siendo la clase de vida que se manifiesta con las necesidades 7 Ibidem, p. 143.
del cuerpo. El cuerpo humano, cabe afadir, es el que nos va a servir para ser probados y ! Vid Foucauli, Mic
recompensados segin nuestros hechos (2 Corintios 5:10). En cambio zoe es la vida espi- Rwmanas, trad. de Elsa
ritual, la vida que Dios tiene en El mismo y que es manifestada al mundo por medio de su centra la atenciénea ka
hijo Jesucristo (Juan 5:26). *  Vid, Trombadori D
5 Vid Foucault, Michel: Nacimiento de la biopolitica: curso del Collége de France siones del iiltimo maitre—
(1978-1979), trad. de Horacio Oscar Pons, Tres Cantos (Madrid), Akal, 2012. 1978.

dominacion)?.

Entre uno y otro enfoque se desenvuelve, como veremos, la obra
de Michel Foucault (1926-1984). El pasado y la problematizacion de la
actualidad hace que el interés pivote entre los archivos del saber (de los
manicomios, de las cérceles...) y los designios de los genes, o sea, lanuda
vida; una clase de vida, ya sabremos cudl, que, ciertamente, interactia con
el poder. Falta por decir que serd la vida, bios, es decir, la vida natural o
biologica, y no, en cambio, esa otra vida, zoe, que es la vida espiritual®, la
que nuestro autor llevard hasta las experiencias del limite que culminan
en eso que se ha llamado biopoder”.
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Las experiencias del limite mencionadas constituyen la expresion
que permitira proveernos de un conjunto de referencias con que seguir
perfilando este encuadre preliminar; tendente a contextualizar la posicion
de Foucault antes de dar inicio a la accion de cuestionar —como se incide
con énfasis reiterativo en el titulo— la cuestion del Derecho.

En efecto, sera en tres nociones provenientes de tres autores, frans-
gresion, afuera y muerte de Dios, en las que se apoyara el concepto de
la experiencia —foucaultiana— del limite. Dispongdmonos a repasar, con
celeridad, las tres aportaciones que van a ser tenidas en cuenta; a saber:
de Georges Bataille (1897-1962), la transgresion, «entendida como “pase
al limite” y como “experiencia”»®; de Maurice Blanchot (1907-2003),
el afuera, que «es a la vez experiencia de la pérdida y la disolucién (del
sujeto que habla, del redoblamiento del lenguaje por si mismo) y del
develamiento (de la esencia misma del lenguaje)»’ y, por altimo, de
Friedrich Nietzsche (1844-1900), la muerte de Dios, cuyo corolario,
segin Foucault, no hace sino preanunciar la muerte del hombre®. La cita
de estos tres autores, subrayémoslo, no es casual. En una de las multiples
entrevistas concedidas, Foucault admitia, sin ambages, que «Nietzsche,
Blanchot y Bataille son los autores que me permitieron liberarme de
quienes habian dominado mi formacion universitaria, a principios de la
década de los cincuenta: Hegel y la fenomenologiax»®.

Todo lo expuesto hasta ahora nos sirve para preparar el terreno de lo
que seguird a continuacion. Ahora bien, antes de adentrarnos, a través
de lo que han expresado otros, en lo que el genio de Foucault pudo decir,
o querer decir, sobre el Derecho, ya sea para cuestionarlo, ya sea para
cuestionarse cudl pudiera llegar a ser su papel, sera oportuno afadir un
breve comentario; y asi se hard alusion, muy someramente, a un concepto
tan controvertido como es el de naturaleza humana.

6 Revel, Judith: Diccionario Foucault, trad. de Horacio Pons, Buenos Aires, Nueva

Vision, 2009, p. 139.

7 Ibidem, p. 143.

8 Vid. Foucault, Michel: Las palabras y las cosas: una arqueologia de las ciencias
humanas, trad. de Elsa Cecilia Frost, Tres Cantos (Madrid), Siglo XXI, 2009, en la que se
centra la atencién en la nocion de la muerte del hombre junto con la de episteme.

?  Vid., Trombadori, Duccio: Conversaciones con Foucault: pensamientos, obras, omi-
siones del tlltimo maitre-a-penser, op. cit., en referencia a la entrevista realizada en Parfs,
1978.
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Ciertamente, la polémica mantenida con Noam Chomsky, el
semi6logo-anarquista-sindicalista del prestigioso MIT (Massachusetts
Institute of Technology), podré orientarnos de acuerdo con el desarrollo
posterior, A diferencia de Chomsky, Foucault consideraba que la nocién
misma de naturaleza humana era producto de una historia determinada;
algo que harfa resonar un famoso dictum de Ortega, para quien el hombre
no tiene naturaleza, sino que tiene... historia"®. Esa pugna acerca de la
controvertida nocion de naturaleza —; o condicion?—humana en forma de
debate televisivo'! precipita el desarrollo de la exposicién. Y tan es asi,

para ir poniendo un punto y aparte (que, decididamente, tendra vocacion
de punto y seguido) al actual encuadre, que dicho cuestionamiento de la
naturaleza que tan bien se ajusta a su —presagiada— muerte del hombre,
podria ser puesto en relacion con la propia peripecia vital de Foucault,
marcada, indudablemente, por su orientacién sexual* y su final como
victima mortal del sida®.

2. DEL DERECHO CUESTIONADO

La relacién de Foucault con el mundo del Derecho no habria de dejar
de ser paradédjica si no polémica. Como contradictor esencial, a nadie
podré extrafiar que en este epigrafe se vaya a hacer alusion al Foucault
inicial y, en el siguiente, al Foucault final. Las diferencias entre unoy otro
seran sustanciales y no estaran exentas del peligro de la sobreinterpreta-

10 Ortega y Gasset, José: Historia como sistema y del Imperio Romano, en Obras
Completas, Tomo VI (1941-1955), Madrid, Fundacién José Ortega y Gasset-Taurus, 2000,
p. 73.

I Reparese en que Chomsky y Foucault participaron en un debate en la television
holandesa en 1971 que, tres afios después, seria publicado. Tanto el debate televisivo como
el texto son accesibles en internet. Vid. Chomsky, Noam y Foucault, Michel: La naturaleza
humana: justicia versus poder. Un debate, trad. de Leonel Livchits, Buenos Aires, Katz,
2007.

12 Fid Mufioz, Carlos Basilio: «Foucault y la homosexualidad», en Relaciones. Revista
al tema del hombre, Montevideo, junio 2002, nim., 217, que se corresponde con la edicién
en internet nim. 65: http:/www.chasque.net/frontpage/relacion/0206/index htm.

13 Vid Ballera Pérez, Jordi: Michel Foucault. Homosexualidad, amistad'y SIDA, en El

Viejo topo, nim. 98 (agosto 1996), pp. 63-64.
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cion'*: un peligro que sobreviene del riesgo asumido al exponer a partir
de lo que dicen unos y otros; y esto es tanto como decir, indirectamente,
0 sea, relegar, las més de las veces, la voz expresada, directamente, por
el protagonista de la accién de cuestionar que nos ocupa.

En el primer Foucault, apuntan un buen niimero de autores, lo que
se advierte es el «antijuridicismo» que se desprende de los enfoques y
desarrollos a los que en un principio se prestaba mas atencién.

Asi, segin Jos¢ Luis Pardo, por ejemplo, esto que hemos llamado De-
recho cuestionado llevaba a priorizar, en principio, la quaestio facti («he-
chos discursivos») en detrimento de la quaestio iuris («positividades»,
es decir, reglas como condicién de realidad para producir enunciados).
S6lo mas tarde, se afiadia, entraron en juego otras nociones de interés
tales como «regularidad» y «regularidades-normatividades» en el seno
de una linea dilemdtica del modelo juridico/sociolégico de la normals,

Fernando Alvarez-Uria, por su parte, ha llegado a sostener que la
ausencia del referente juridico constituye uno de los «puntos ciegos» de
la obra de Foucault; afirmandose, incluso, que Foucault, al parecer, se
mantenia al margen, en general, del espacio juridico (como excepcio-
nes, hay que sefialar, obviamente, dos de sus obras mas conocidas como
Vigilar y castigar, de 1975, y esa otra que agrupa las cinco conferencias
dictadas por Michel Foucault en la Universidad Catélica de Rio de Ja-
neiro en 1973, titulada La verdad y las formas Juridicas, en la que fueron

expuestas las tesis basicas que aparecerian un par afios después en el
volumen relacionado anteriormente!®).

' Vid., a propdsito del par interpretacién-sobreinterpretacion, Eco, Umberto (con co-
laboraciones de Richard Rorty, Jonathan Culler, Christine Brooke-Rose): Interpretacion y
sobreinterpretacion, compilacion de Stefan Collin, trad. de Juan Gabriel Lépez Guix, Ma-
drid, Cambridge University Press, Sucursal en Espafia, 2% ed., 1997, pudiéndose resaltar las
palabras finales con que el semiélogo piamontés redondeaba su Réplica del texto citado al
sefalar que «cuando todo el mundo tiene razén, todo el mundo se equivocay tengo derecho
a desconfiar de todos los puntos de vista. Por suerte, no pienso de este modo» (p. 172).

" Cfr. Pardo, José Luis: «Foucault hecho y derecho. La quaestio iuris y la quaestio

Jactiy, ponencia en las Jornadas Internacionales tituladas Foucaulf v la cuestion del Derecho
organizadas por el Grupo de Investigacién Metafisica, Critica y Politica de la Facultad de
Filosofia (UCM) de referencia.

s et Atvarez—Uria, Fernando: «Michel Foucault, la modernidad y las formas juridicas»,
ponencia en las Jornadas Internacionales tituladas Foucault ¥ la cuestién del Derecho; a
relacionar, a su vez, con sendas obras de F oucault, Michel: Vigilar y castigar: El nacimiento
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En otro orden de consideraciones es oportuno constatar que ha sido
apreciado un amplio consenso entre la critica a la hora de considerar Vi-
gilary castigar 1a obra que marca un antes y un después en las posiciones
de Foucault acerca de la cuestion del Derecho.

En el sentido apuntado, Silvia Castro, por ejemplo, se ha hecho eco
de una opinién, seglin la cual, a partir de entonces, hacia mediados de
la década de los afios setenta, fue cuando Foucault reconocié que el De-
recho, la ley, mis exactamente, jugaba un papel de resistencia frente al
poder; con todo, también hay autores que nunca han llegado a considerar
que para Foucault el Derecho pudiera llegar a tener esa cualidad como es
la de oponer resistencia'’.

Seguiremos poniendo el acento en el primer Foucault y, singular-
mente, en el punto de inflexion que constituye, segin otros autores, la
evolucion de las posiciones foucaultianas. A este respecto, siguiendo esta
vez a Alain Gigandet, tenemos que «la relacion entre la ley y la norma
[...] es central respecto de la manera, o mas bien de las maneras, en que
el filésofo se ocupa del problema del Derecho»'®. Todavia mas, lo que
hace Foucault es establecer «una distincién conceptual estricta, en forma
de oposicion rotunda, entre la ley y la norma [...] puesta de relieve a
menudo, entre la sociedad de la ley vy 1a sociedad de la norma»'?. Nuestro
autor, como subraya Gigandet, se referira a dos logicas, la «logica de la
ley» y la «logica de la norma», que aun cuando comparten el cardcter de
regla y la dimensién prescriptiva, sin embargo, se advierte que el paso,
en sucesiva oposicion, de una logica a la otra podria quedar enunciada en
un abanico de seis notas distintivas; a saber: a) mientras la ley instituye
un reparto binario, legal-ilegal, la norma establece gradaciones del tipo
mas o menos normal; b) si bien la ley interviene en un cierto nimero de
casos determinados, la norma, en cambio, interviene a lo largo de toda
la vida; c) la ley, en consecuencia, nos ignora con frecuencia y la nor-
ma, sin embargo, no nos abandona jamas; d) asi como la ley interviene,

de la prisién, traduccion de Aurelio Garzén del Camino, Buenos Aires, Siglo XXI, 2002, y
La verdad y las formas juridicas, traduccion de Enrique Lynch, Barcelona, Gedisa, 1998.

17 Cfr. Castro, Silvia: «Breve arqueologia del derecho a la ultima palabra», ponencia
en las Jornadas Internacionales tituladas Foucault y la cuestién del Derecho.

' Gigandet, Alain: «”Ubt en el tribunal”. La ley y la norma bajo el prisma del examen
pericial psiquidtricon, ponencia en las Jornadas Internacionales tituladas Foucault y la
cuestion del Derecho, p. 1.

¥ Ibidem, p. 2.
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esencialmente, a través de la institucién judicial, la norma esta presente
en una intrincada marafia de instituciones que van desde la familia, la
escuela, el trabajo...; e) la ley es, supuestamente, conocida por todos y
el saber de la norma es campo exclusivo de especialistas; y /), en fin, la
ley es producto del consenso politico y la norma, por ¢l contrario, escapa
a toda decision colectiva transparente®. Esta oposicién, empero, no es
tajante habida cuenta la denominada «intrusién de la norma en el seno
mismo del dispositivo de la ley»*'. De hecho, esta intrusién lo que hace
es realzar el punto de inflexién comentado como el trazo de la oposicién
en el transito de «una sociedad de la ley (también llamada ““de soberania™)
auna sociedad de la norma (o “de control”)»*.

El punto de inflexion traido a colacion nos permitira dirigir la mirada
al ultimo Foucault. Antes, sin embargo, convendrd complementar ese
dinamismo que nos lleva de la ley a la norma con una visién critica del
Derecho que viene informada por la instancia ética. Asi, Jorge Dévila
ha designado la Etica del errante como punto de ancla]e que acoge la
problematizacién de la relacién Etica-Derecho® y Diogo Sardinha, por su
parte, se ha fijado en una instancia abierta a la interaccién ético-juridica
como es la del Derecho Critico*. Siguen ahora unas acotaciones sobre
estas dos aportaciones que propiciaran desembocar en la comprension
amplia del modelo juridico a que se remite el Foucault mas tardio.

La Etica del errante, la errancia como condicién del ser viviente,
ser errante, en suma, es el envoltorio que Davila reconoce al cinismo,
como actitud de la modernidad, que es al que, en su opinion, se adhiere
Foucault. Son varios los textos citados para justificar dicha adhesion: des-
de un trabajo, generalista, de Simone Goyard-Fabre, hasta otros textos,
calificados como menores, del propio Foucault que no estan exentos, se
admite, del riesgo de la sobreinterpretacion a que ya se ha hecho alu-

2 Cfr. ibidem, pp. 3-4.

2 [bidem, p. 5.

2 Jbidem, p. 12.

» Vid. Davila, Jorge: «Foucault y la problematizacién de la relacion Etica-Derechon,
ponencia en las Jornadas Internacionales tituladas Foucault y la cuestion del Derecho.

* Vid. Sardinha, Diogo: «Una minoria que no dicta la ley. El Kant de la Ilustracién
releido por Foucault», ponencia en las Jornadas Internacionales tituladas Foucault y la
cuestion del Derecho.
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si6n®. En definitiva, errar, andar, filosofar, equivocarse... es un camino
sin retorno que avanza, inexorablemente, hacia el final que es la muerte.
Cinismo y verdad y, mas en particular, «coraje de la verdad» como ma-
nifestacion de la negacién del —(anti)humano— horror ante el error, serd
con lo que nos toparemos al final de la exposicion. Por el momento, una
expresiva muestra de lo expuesto al efecto en el que puede ser conside-
rado testamento filosofico de Foucault: «El coraje cinico de la verdad
consiste en lograr que los individuos condenen, rechacen, menosprecien,
insulten la manifestacion misma de lo que admiten o pretenden admitir
en el plano de los principios»®.

5 Vid Goyard-Fabre, Simone: Re-penser. Le pensée du Droit. Les doctrines occiden-
tales modernes au tribunal de la raison interrogative-critique, Paris, Libraire Philosophi-
que J. Vrin, 2007, a relacionar con los textos de Foucault que vierten una recia critica al
humanismo. Se escogen, a titulo indicativo, los dos siguientes recogidos en los péstumos
Dits et écrits: uno, «...el humanismo ha sido, de alguna manera, la pequefia prostituta de
todo el pensamiento, de toda la cultura, de toda 1a moral, de toda la politica de los tltimos
veinte afios» (DE2, 616); y, otro: «Yo entiendo por humanismo el conjunto de discursos
por medio de los cuales se ha dicho al hombre occidental: “Aunque til no ejerzas el poder,
a pesar de ello, ti puedes ser soberano. Mejor: cuanto mds renuncies a gjercer el poder y
mejor estés sometido a quien te lo impone, mas serds soberano”. El humanismo es el que
ha inventado, alternativamente, estas soberanias sujetadas que son el alma (soberana sobre
el cuerpo, sometida a Dios), la conciencia (soberana en el orden del juicio, sometida al
orden de la verdad), el individuo (soberano titular de sus derechos, sometido a las leyes de
la naturaleza o a las reglas de la sociedad), la libertad fundamental (interiormente soberana,
exteriormente consintiente y acordada con su destino). En sintesis, el humanismo es todo
esto por medio de lo cual en Occidente se ha bloqueado el deseo de poder, se ha prohibido
querer el poder, se ha excluido la posibilidad de tomarlo. En el coraz6n del humanismo:
la teoria del sujeto (en el doble sentido del término)» (DE2, 226). Vid., Castro, Edgardo:
Fl vocabulario de Michel Foucault. Un recorvido alfabético por sus temas, conceptos y
autores, op. cit., Letra H, Humanismo.

% Vid Foucault, Michel: EI coraje de la verdad. EI gobierno de si y de los otros II.
Curso en el Collége de France (1983-84), edicion establecida por Frédéric Gros, bajo la
direccion de Frangois Ewald y Alessandro Fontana; traduccion de Horacio Pons; revision y
transliteracién de términos griegos de Hernan Martignone; Buenos Aires, FCE, 2010, Clase
del 14 de marzo de 1984, Primera hora, p. 246. La frase entrecomillada esta recogida en la
transcripcion del altimo curso, titulado «El coraje de la verdad», impartido por Foucault
en el College de France entre febrero y marzo de 1984. La nocién de parrhesia, el «decir
verdady, o «hablar franco», completa su viaje a la filosofia de la Antigiiedad y constituye,
en resumidas cuentas, una invitacion final a la filosofia cinica. La portada de la edicion
manejada reproduce, con indudable acierto, veinte efigies de la Bocca della Verita: anti-
gua méscara de marmol colocada en el exterior de la Iglesia de Santa Maria in Cosmedin
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ino El Derecho critico es la respuesta que ofrece Foucault, segun Sard-
e. inha, cuando embarcado en el tercer dominio de investigacion, el estudio
o ma- de la ética (que siguio a los precedentes, del saber y el poder) y la idea de
= sera emancipacion kantiana, lejos de alejarse va a profundizar en la dimension
una juridica. Sin embargo, se sigue afirmando, el paradigma juridico no llega
side- tan lejos como otros han creido ver, al hacer notar, como conclusion, en
=rdad primer lugar, que Foucault «no piensa el derecho en tanto que tal, sino
jen, soOlo el derecho encastrado en practicas»*’ y, por ultimo, que la tarea pen-
mitir diente consiste en «vivificar un nuevo derecho critico, tal como Foucault
menciona brevemente en 1976, en “Hay que defender la sociedad”. Los
contornos de este nuevo derecho critico [empero] quedan indefinidos [...
e aun cuando] se nos invita a aproximar este derecho critico a los sujetos
sophi- de esta insurreccion epistemologican®.

- 3. HACIA UNA COMPRENSION AMPLIA DEL MODELO
imos JURIDICO

et El punto de partida de esta nueva comprension, ampliada, del modelo
juridico es, siguiendo a Diaz Marsa, el de la negacion del par Derecho-
Ontologia®. La limitacion externa —e interna— del poder y la oposicién
~ida al de la razén juridica frente a la razén de Estado no impiden considerar
ves de el Derecho como una ficcion; un velo que enmascara la dominacion, es
=rana, decir, algo ideologico, instrumental. Esta nueva vision, contextualizada
s todo en la expresion «modificaciones», se basa en un conjunto de textos tardios
’ de Foucault®® de los que se extraen cuatro rasgos caracteristicos que lo

EmiOS Y en Roma que, segiin la leyenda, hace las veces de prueba de la verdad y es que, segin la
tradicion, los mentirosos que metan la mano en su boca seran mordidos por la «boca de
jros 1. la verdad».
bajo la 7 Sardinha, Diogo: «Una minoria que no dicta la ley. El Kant de la Ilustracion releido
300 Y por Foucault», op. cit., p. 18.
Clase % Jbidem, pp. 18-19.
en la 2 Diaz Marsd, Marco: «Sobre “Derecho y Ontologia” en Foucault (1978-1984)»,
acanlt ponencia en las Jornadas Internacionales tituladas Foucault y la cuestion del Derecho.
wdecir % Se citan a este respecto algunos de los ultimos y marginales trabajos de Foucault,
situye, que tampoco despejan todas las dudas sobre la sinuosa sobreinterpretacion, entre otros:
=dicion «;Se va a extraditar a Klaus Croissant?» (Le Nouvel Observateur, nim. 679, 14-20 de no-
anti- viembre de 1977, pp. 62-63); «;Es inatil sublevarse?» (Le Monde, nim. 10.661, 11-12 de
—adin mayo de 1979, pp. 1-2); el Manifiesto leido en Ginebra, en una conferencia de prensa, en
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presentan como una realidad fragil: legitimidad, realidad, universalidad
y sustancialidad. Tal vez la invocacion de lo intolerable y la implicita
idea de limite y su conexion con los derechos humanos sean, en fin, los
que doten de contenido a esta via aperturista.

Como desarrollo de esta visién ampliada del modelo juridico co-
rresponde mencionar las contribuciones de Marcio Alves da Fonseca,
profesor brasilefio que pasa por ser el autor de los estudios mas completos
acerca de Foucault y la cuestién del Derecho’. La exposicion avanzara,
asi, refiriéndonos a: 1) cémo se inserta el modelo juridico en el andlisis de
1a politica; 2) las dos manifestaciones a que conduce esa vision ampliada
del mundo juridico: como derecho normalizado-normalizador y como
nuevo derecho; y, 3) a modo de conclusion, al papel que, segin parece,
Foucault acaba reconociendo al Derecho.

1) El anélisis de la politica en Foucault tiene en cuenta, «por un lado,
el modelo bélico, del enfrentamiento relacional y estratégico de fuerzas.
Por otro, el modelo juridico, referido al primado de la ley y el orden»*.

Almodelo juridico se atribuye, en efecto, un lugar menos privilegiado
y la disimetria que resulta de la oposicion entre el modelo juridico y el
modelo bélico (o estratégico) no hace sino acoger diferentes formas de
concebir el poder: «En el primero (modelo juridico) el poder s descrito
en términos de prohibicion, manifestandose mediante la emanacién de la
ley [...] En el segundo (modelo bélico) el poder es pensado en términos
de enfrentamiento de fuerzas, de mecanismos y estrategias...»*. Esta
distincién, sostiene el autor seguido, es necesaria para guiar la genealogia

julio de 1981, en la que se anunciaba la creacion de un Comité internacional para defender
los derechos humanos («Face aux gouvernements les droits de ’Homme», Liberation, 30-
06-1984); el escrito elaborado con Pierre Bordieu para protestar por el golpe de Estado en
Polonia (Liberation, 15 de diciembre de 1981); La ética del cuidade de si como prctica
de la libertad (didlogo con H. Becker, R. Fornet-Betancourt, A. Gémez-Miiller, 20 de enero
de 1984), en Dits et écrits (1954-1988), t. IV (1980-1988), Paris, Gallimard, 1994 y alguna
otra entrevista de las muchas concedidas por Foucault.

31 Vid Alves da Fonseca, Marcio: Michel Foucault et le droit, Paris, L’Harmattan,
2013, texto complementado con la ponencia titulada «Derecho y andlisis de la politica en
Foucault», en las Jornadas Internacionales tituladas Foucault y la cuestion del Derecho.
La exposicion se atiene a este tltimo texto.

32 Alves da Fonseca, Marcio: «Derecho y analisis de la politica en Foucault», op. cit.,

p. L.
3 Ibidem, p. 4.
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precisa que lleva a una comprension ampliada del campo juridico en los
escritos de Foucault™.

2) Dicha comprension del Derecho, segin lo expuesto, va a manifes-
tarse por partida doble: como derecho normalizado-normalizador, o sea,
«un derecho colonizado por las practicas en la norma y que se constituye
como su vector [... Y] en segundo lugar, la comprension ampliada del
derecho en Foucault [...] puede constituirse por oposicion a los meca-
nismos de normalizacion, un derecho que se configura como posibilidad
de resistencias a las practicas de la norma (figura a la que denominamos
nuevo derecho)»?®*.

Afiadamos, a continuacidn, algunas notas mas sobre estas dos mo-
dalidades de las que se ha servido Alves de Fonseca para desplegar la
cuestion del Derecho desde la dptica de Foucault.

El derecho como vehiculo de normalizacion acoge, a suvez, dos ma-
nifestaciones, ya sea como derecho normalizado, ya sea como derecho
normalizador: « " normalizado” porque atravesado por los mecanismos
de normalizacién y, al mismo tiempo, “normalizador”, porque vehiculo
de los mecanismos de la disciplina y del biopoder»*. Esta (doble} con-
cepeion del Derecho «explicita —deduce el autor— de qué modo la ley se
confunde cada vez mas en las sociedades modernas con los mecanismos
de la normalizacion disciplinaria y biopolitica»?’.

El derecho como prdctica de resistencia enlaza con la expresion
«nuevo derecho» que Foucault pronuncié en el curso «Hay que defen-
der la sociedad» en el Collége de France en enero de 1976. «La emplea
para designar una forma del derecho que seria un derecho “antidisci-
plinario” (es decir, un derecho capaz de oponerse a los mecanismos de
normalizacién) y que, al mismo tiempo, estaria liberado del “principio
de soberania” (es decir, un derecho que no se agotaria en la forma de ley
y del orden procedentes de toda unidad estatal)»*. La «actitud critica»
dimana, pues, del rechazo a ser gobernado, algo asi como un «arte de no
ser gobernadoy; una verdadera llamada, concluyamos, a la desobediencia
v/0 a la resistencia (o, dicho de otro modo, «...la imagen de un derecho

3 Cfr. ibid,, p. 5.

5 Ibid, p. 5.
% Ibid, p. 6.
% Ibid, p. 8.
% hid, p. 8.
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nuevo en Foucault podra identificarse en actitudes que constituyan una
oposicion de los individuos y de los grupos a las artes de gobernar apo-
yadas en los mecanismos de normalizacién»”).

3) A modo de conclusién fijémonos en la segunda modalidad en la
que se configura una especie de «nuevo derecho». Tres fueron, en suma,
los principios a que Foucault aludi6 en su escrito de 1981 publicado con
ocasion de la creacion en Ginebra de un Comité Internacional contra
la pirateria aérea, Face aux gouvernement, les droits de [’homme®. El
primero, se referia a la existencia de una «ciudadania internacional»; el
segundo, al deber de «hacer siempre valer a los ojos y oidos de los go-
bernantes los sufrimientos de los hombres»; y, en tercer y ultimo lugar, a
«la responsabilidad de todo individuo de preocuparse por la vida social
y por todo lo implicado en ella»*'. Pues bien, la integracion de estos tres
principios es con la que Foucault «esboza la idea de un derecho que seria
objeto de una transformacion permanente»®. El «nuevo derecho», que
{imicamente cuenta como punto de referencia preciso la “accion reflexio-
nada de los individuos”», no es, en consecuencia, sino “una figura tenue,
que no corresponde a un concepto preciso ni a una teorfa sistematica
acerca del derecho. No ofrece criterios generales ni seguros, segun los
cuales poder identificar un sistema de derecho. De ahi la sugerencia de
que se trata de una fragilidad fundamental»®.

La oposicién entre las dos modalidades a que se ha hecho alusion
admite, empero, dos medios de exteriorizacion bien diferentes: en el caso
del «derecho normalizado-normalizador», los juegos de reciprocidad y
de refierzo mutuos, y en el del «nuevo derechom, los juegos de oposicion
y resistencia*. Esta doble apelacion a dos diferentes clases de juegos ve
justificada la invocacion, ya anunciada, del «coraje —cinico— de la verdad»
y, especificamente, de los juegos de la verdad. La interaccion entre esta
‘manera diferente de pensar el Derecho, que abre un espacio para una

® Jpid, p. 10.
4 i Foucault, Michel: «Frente a los gobiernos, los derechos humanosy, en La Vida

de los Hombres Infames, ed. y trad. de 1. Varelay F. Alvarez-Uria, Barcelona, La Piqueta,
1990.

a Alves da Fonseca: Marcio: «Derecho y analisis de la politica en Foucault», op. cif,,
pp- 10-11.

2 Jbidem, p. 11.

4 Jbid, p. 12.
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recalificacion de lo juridico®, y la nocién de verdad, va a constituir el
ultimo jalén de nuestro recorrido.

4. ELDERECHO Y LOS JUEGOS DE LA VERDAD

La apelacién al «nuevo Derecho» y al «coraje de la verdad» a que
antes nos hemos referido en el llamado testamento filoséfico de Foucault
nos hace toparnos con la cita foucaultiana del encabezamiento. Y es que, a
decir verdad, valga el contrasentido, si hay algo que Foucault no promete
es decirnos la verdad; repitdmoslo con sus propias palabras: «Lo que he
dicho aqui no es “lo que pienso” sino mds bien lo que me pregunto sies
posible pensarse».

Si bien Foucault definié su trabajo al final de su vida como una
«historia de la verdad» anudada en torno a un método de analisis que
denominé anarqueol6gico®, la verdad a la que se remitia no era nada que
hubiera que descubrir sino algo que habia que construir. No consistia,
pues, en una categoria eterna sino historica. Y tampoco era concebida, del
mismo modo, como categoria epistemoldgica sino como una categoria de
poder. La expresion juegos de la verdad fue el concepto creado a partir
del de juegos del lenguaje formulado por el segundo Wittgenstein en sus
postumas Investigaciones Filosdficas®. Y de dicho concepto nos vamos
a valer, precisamente, para rastrear, ya sea para saber, ya sea para poder,
arqueoldgica o genealdgicamente, respectivamente, qué espacio, qué
lugar, ocupa la cuestién del Derecho en Foucault*.

Si retomamos ese dinamismo, esa idea de transito entre el Derecho
normalizado/normalizador y el llamado «nuevo derecho», tendriamos

Gt ihid, p 15,

4 Cfr, Revel, Judith: Diccionario Foucault, op. cit., p. 132. Esa preocupacién por la
«historia de la verdad» es la que dio lugar a que Foucault se refirieraa su método de analisis
como anarqueologia en 1980. Cir. Larrauri, Maite: Anarqueologia. Teoria de la verdad en
Michel Foucault, Valencia, Episteme, 1999, p. 104.

47 Cfr. Birman, Jogl: Foucault y el psicoandlisis, trad. de Alcjandrina Falcon, Buenos
Aires Nueva Vision, 2008, pp. 17-18.

5 Enfoque coincidente, aprovechemos para sefialar, como el que informa el planteamien-
to de otros estudios que se proponen, siquiera sea prospectivamente, «rastrear y exponer la
genealogia de los propios juegos de la verdad juridicay. Serrano Gonzélez, Antonio: Michel
Foucauit. Sujeto, Derecho, Poder, Zaragoza, Prensas Universitarias de Zaragoza, 1987, p. 5.
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que estas dos visiones enfrentadas podrian verse reflejadas en dos dife-
rentes clases de hisforia de la verdad: una, de cariz cientifico, la historia
interna; y otra, con vocacion social, la historia externa®,; alojandose
esta tiltima, especialmente esta tiltima, en los juegos de la verdad, cuya
virtualidad es estrictamente estratégica en tanto que «juegos (games),
Juegos estratégicos de accion y reaccion, de pregunta y respuesta, de
dominacidn y retroaccién, y también de lucha»®®.

Como queda dicho, es el proyecto anarqueoldgico, presidido por la
«historia de la verdad», lo que marco el afan de Foucault, en palabras de
Maite Larrauri, «para encontrar un camino para resistir a estas verdades
que no consista en descalificarlas llamandolas ‘ideologias’ o en criticarlas
como falsedades y errores superados»’’. Se trataba, pues, en definitiva, de
lograr liberarse de una concepcion de la verdad impuesta bajo el manto
de la dominacion.

Para reconocerse diferente no bastaba atreverse. No sélo suponia
estar en disposicién de «desprenderse de si mismo»* sino que también
requeria ser capaz de apreciar subjetivamente lo que fuera susceptible de
ser apreciado. La admiracién de Foucault por la serie de cuadros de René
Magritte (1898-1967) titulada La trahison des images (1928-29), famo-
sa por la inscripcion Ceci n’est pas une pipe (1928-29), v su inherente
caracter paradojico, asi lo pone de manifiesto. Paradoja y contrasentido
que, resaltémoslo, tan bien enlazan con una visién del Derecho imprecisa
a la par que fragil.

* «... enrealidad hay dos historias de la verdad. La primera es una especie de historia

interna de la verdad, que se corrige partiendo de sus propios principios de regulacion: es
la historia de la verdad tal y como se hace en o a partir de la historia de las ciencias. Por
otra parte, creo que en la sociedad, o al menos en nuestras sociedades, hay otros sitios en
los que se forma la verdad, alli donde se definen un cierto niimero de reglas de juego, a
partir de las cuales vemos nacer ciertas formas de subjetividad, dominios de objeto, tipos
de saber y, por consiguiente, podemos hacer a partir de ello una historia externa, exterior,
de la verdad». Foucault. Michel: La verdad y las formas juridicas, op. eit., p. 17.

0 Ihidem, p. 15.

*' Larrauri, Maite: Anarqueologia. Teoria de la verdad en Michel Foucault, op. cit.,
p. 104.

2 «El rechazo, la curiosidad, la innovacién y el gusto por Ja batalla mueven a Foucault
[-.. areivindicar] el derecho a “desprenderse de sf mismo”, impulsado por la curiosidad de
perderse en pensamientos diferentes». Ibidem, pp. 129-130.
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Dos referencias adicionales, la parrhesia y la apuesta por la escuela
cinica, pondran coto a los juegos de la verdad para decidir cudnta verdad
es posible detectar en la cosmovision juridica.

La parrhesia era la palabra que empleaban los griegos para designar
el acto de decir verdad. Se identifica, pues, con el «coraje de la verdad».
Su apelacién en el tltimo curso impartido por Foucault es una llamada
a «descifrar la verdad de si en este mundo, autodescifrarse en la descon-
fianza hacia si mismo y el mundo [...] y s6lo esto, podra darnos acceso
a la verdadera vida»®. Este desdoblamiento entre verdad de la vida que
precede a la vida verdadera propicia que se decante por la apuesta cinica
anunciada con anterioridad.

Comprobamos, por tanto, que Foucault hace coincidir la vida ver-
dadera con la vida cinica. Seglin el esquema de Larrauri la vida cinica
resulta de la yuxtaposicion de cuatro anhelos; a saber: «a) La vida cinica
es una vida no disimulada, de la que uno no se avergiienza. [...] b) Una
vida verdadera es una vida pura, sin mezcla ni dependencia hacia lo que
es ajeno. [...] ¢) La vida verdadera es una vida recta en conformidad
con el logos [...] d) La vida verdadera es una vida soberana que tiende
a una relacion consigo mismo de gozo»**. Vida sin disimulo, pura, recta
y soberana constituye, pues, la receta cinica para que la vida llegue a ser
«como una prueba-experiencia que no necesita un juicio ulterior porque
ella misma es su propio juicio y su propio castigo o recompensa»’’.

Queda por ver, finalmente, como la vida cinica aparta la verdad de la
cuestion del Derecho. Y esto seria tanto como contradecir la admonicion
Veritas liberabit vos (Juan 8,32) puesto que navegar en los mares revuel-
tos de la incertidumbre, la precariedad y la fragilidad nos acerca a formas
nihilistas que tan recias criticas han recibido. El nihilismo y la pretensién
de posesion (del amor y la verdad) nos proveen de dos relecturas con las
que concluir, paraddjicamente, los juegos de la verdad que transcienden,
efectivamente, el mundo del Derecho.

53 Toucault, Michel: El coraje de la verdad. El gobierno de si'y de los otros II. Curso
en el Collége de France (1983-84), op. cit., Clase del 28 de marzo de 1984, Segunda hora,
p- 348.

s+ Larrauri, Maite: dnarqueologia. Teoria de la verdad en Michel Foucault, op. cit.,
pp. 138-140.

35 Ibidem, p. 147.
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El nihilismo de Foucault es algo pricticamente indiscutido®, sin
embargo, una relectura del fenémeno servira para conferir autoridad a
esa linea cinica, marcada por la busqueda iluminada de la duda escépti-
ca, en que ha sido residenciada la vida verdadera. Se trata, en suma, de
contradecir la famosa maldicién del Padre Brown («lo malo de que los
hombres hayan dejado de creer en Dios no es que ya no crean en nada,
sino que estan dispuestos a creer en todo»*”) para comprobar que el ni-
hilismo opera como un antidoto contra el autoengafio. El tramo final del
estudio de Franco Volpi es revelador de esta dimension utilitarista, incluso
regeneracionista, del nihilismo dado que éste «nos ha dado la conciencia
de que nosofros, los modernos, estamos sin raices, que estamos navegan-
do a ciegas en los archipié¢lagos de la vida, ¢l mundo y la historia [....]
El nihilismo ha carcomido las verdades y debilitado las religiones; pero
también ha disuelto los dogmatismos y hecho caer las ideologias...»*.

Una segunda relectura, de la mano de un sugerente ensayo de Nuccio
Ordine, incide en las funestas consecuencias de la maledicencia que anida
en la posesion, ya sea del amor —amar para poseer mata el amor®-, ya

*¢ Vid., por ejemplo, Gluksmann, André: «El nihilismo de Foucault» asi como Veyne,
Paul: «Foucault y la superacion (o remate) del nihilismo», en VV.AA.: Michel Foucault,
Jilésafo, traduccion de Alberto L. Bixio, Barcelona, Gedisa, 1990, pp. 332-334 y 335-340,
respectivamente. El nihilismo esta implicito en la foucaultiana muerte del hombre y re-
cuerda, como no, a ese otro «aviso para navegantes», segin el cual, Memento homo: quia
pulvis eris et in pulverem reverteris (Génesis, 3, 19).

*7 Chesterton, Gilbert Keith: £/ candor del padre Brown, en Los relatos del padre Brown,
traduccién de Miguel Temprano Garcia, Barcelona, Acantilado, 2008.

*¥ Volpi, Franco: E/ nihilismo, traduccién de Cristina I. del Rosso y Alejandro G. Vigo,
Madrid, Siruela, 2007, pp. 191-192. El nihilismo, afiadamos, nos ayuda «a mantener aquella
razonable prudencia del pensamiento, aquel paradigma de pensamiento oblicuo y prudente,
que nos vuelve capaces de navegar a ciegas entre los escollos del mar de la precariedad,
en la travesia del devenir, en la transicion de una cultura a otra, en la negociacion entre un
grupo de intereses y otrow. Ihidem, p. 192.

* «Abandonar la pretension de poseer, saber convivir con el riesgo de pérdida significa
aceptar la fragilidad y la precariedad del amor. Significa renunciar a la ilusién de una garantia
de indisolubilidad del vinculo amoroso [...] Este es el motivo por el cual cuando se busca
la total transparencia y la verdad absoluta en el amor se termina por destruirlo, se termina
por ahogarlo en un abrazo mortal». Ordine, Nuccio: La utilidad de lo iniitil. Manifiesto (con
un ensayo de Abraham Flexner), traduccion de Jordi Bayod, Barcelona, Acantilado, 2013,
pp. 121-122.
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sea de la verdad —poseer la verdad mata la verdad™—. Si poseer mata, no
poseer, concluyamos, deviene en condicion de posibilidad para vivir; de
ahi, por tanto, que la cuestion del Derecho y (el coraje de) la verdad ad-
mitan formulaciones no exentas de equivocidad (y asi se deja constancia,
una vez mas, de como la incertidumbre, la precariedad, la fragilidad...
no terminan de desaparecer nunca).

Un «Derecho sin verdad»®, por no hablar ahora de un «Derecho
sin amor»®, puede terminar erigiéndose, pues, en una posibilidad: en
una condicion de posibilidad a la que cabria adscribir la fragilidad del
Derecho, del «nuevo derecho», que Foucault pudo esbozar al abrigo
de una tercera instancia —ética— superpuesta a las dos —arqueologica y
genealdgica— precedentes.

Un «nuevo derecho» apenas esbozado, mas bien insinuado por Fou-
cault, que fue producto del método anarqueoldgico con que se propuso
apelar, éticamente, a la parrhesia, al acto de decir verdad. Sullamadaala
resistencia, marcadamente «antidisciplinaria», tenia que verse encauzada,
pues, a través del «coraje de la verdad».

% «En efecto, quien esta seguro de poseer la verdad no necesita ya buscarla, no siente
va la necesidad de dialogar, de escuchar al otro, de confrontarse de manera auténtica con
la variedad de lo miltiple. Solo quien ama la verdad puede buscarla de continuo. Esta es
la razén por la cual la duda no es enemiga de la verdad, sino un estimulo constante para
buscarla. Sélo cuando se cree verdaderamente en la verdad, se sabe que el inico modo de
mantenerla siempre viva es ponerla continuamente en duda. Y sin la negacion de la verdad
absoluta no puede haber espacio para la tolerancia». Ibidem, p. 131.

8 Vid. Pintore, Anna: El Derecho sin verdad, traduccion de M? Isabel Garrido Gomez
y José Luis del Hierro, Madrid, Instituto de Derechos Humanos «Bartolomé de las Casas»
de la Universidad Carlos III de Madrid-Dykinson, 2005, donde tomando como punto de
partida a Hobbes (Auctoritas non veritas facit legem) y Kelsen («no se puede hablar de una
“verdad” del Derecho. En realidad, el Derecho [también el justo] es norma y como tal no
puede ser ni verdadero ni falsow) se llega a la conclusién de que «el Derecho es irremedia-
blemente sin verdad, pero precisamente en esto reside su utilidad y, diria, su razén de ser.
Asociar el Derecho a la verdad hace de €l un fin, o un principio, e induce a desatender su
instrumentalidad basica. Induce a entregarlo al dominio del poder que, en tanto es concebido
como fuente o via de verdad, se sustrae al control y a la confrontacién publica...» (p. XIII).

%2 Vid. Bueno Ochoa, Luis: «Del derecho al amor al amor al Derecho», comunicacion
presentada en las XX Jornadas Internacionales de Filosofia: « Pensar el Amor» organizadas
por el Departamento de Filosofia, Humanidades y Comunicacién de la Facultad de Ciencias
Humanas vy Sociales (Universidad Pontificia Comillas de Madrid) el dia 30 de octubre de
2015 (en prensa).
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