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Ya desde su debate con Noam Chomsky grabado para la televisién holandesa en
noviembre de 1971, se advierte en Michel Foucault una refutacion a determinado
modo de concebir el funcionamiento del poder. Esta impugnacion, que cobrara
profundidad en cursos como El poder psiquiatrico y Los anormales y en libros
como Vigilar y castigar, sera en el primer volumen de Historia de la sexualidad y
en el curso “Hay que defender la sociedad” que se configurard como un rechazo al
“discurso juridico politico de la soberania” o a la “representacion juridica del poder”
La intencion del presente trabajo es trazar un breve recorrido de esas
impugnaciones, sistematizadas en la pluma de Gilles Deleuze como postulados,
para luego sugerir que al momento de pensar el derecho y la ley, Foucault quedo
preso de aquél discurso que pretendia impugnar. De algin modo, se propone que
aguellos postulados que Foucault pretendia erradicar al momento de concebir el
poder en las sociedades disciplinarias o de normalizacion fueron, en definitiva,
empleados al momento de hacer —breves- referencias al discurso de la ley o el
derecho. En particular, me interesara mostrar que Foucault quedo atrapado en una
concepcion puramente negativa de la ley y que ello impide observar la importancia
de la ley en algunos procedimientos de regulacion de las poblaciones como es el
caso de la ley 26.618, que reformé la ley de matrimonio civil.

Palabras clave: Poder- Derecho- Disciplina- Biopolitica- Matrimonio

I- Una nueva mirada sobre el poder

Es sabido que en La voluntad de saber. Historia de la sexualidad I, asi como en
“Hay que defender la sociedad”, es posible hallar una importante e interesante
sistematizacion sobre la necesidad de desprenderse del discurso juridico politico
de la soberania, de la representacion juridica del poder. No obstante, la necesidad
de abandonar este modo de representacion del poder, aunque sin estar etiqguetado
como representacion juridica del poder, puede rastrearse en cursos e
intervenciones pretéritas de Michel Foucault.

Ya en el debate con Noam Chomsky grabado en noviembre de 1971 para la
television holandesa y titulado “Naturaleza humana: justicia versus poder”,
Foucault reconocia la necesidad de renunciar a suponer que el poder estaba
exclusivamente ubicado en instituciones estatales a la vez que mostraba que
numerosas situaciones de dominacion politica se producian en espacios como la
familia y la escuela (Foucault, 1971:1363-1364). Asimismo, de una lectura de los
resumenes de los cursos de 1971-1972 —Teorias e instituciones penales- y de
1972-1973 —La sociedad punitiva-, puede advertirse el desarrollo de algunos
elementos centrales de las reflexiones de Foucault sobre el poder: a- el saber se
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encuentra ligado en su funcionamiento y existencia a relaciones de poder y éste
no se ejerce sin la extraccion de un determinado tipo de saber (Foucault,
1972:1257-1258); b- la transformacion de la penalidad entre fines del siglo XVIIl y
principios del siglo XIX debe entenderse como parte de “una historia de las
relaciones entre el poder politico y los cuerpos. La coaccién sobre los cuerpos, su
control, su sometimiento, la manera en que ese poder se ejerce directamente o
indirectamente sobre ellos, el modo en el cual los pliega, los fija, los utiliza
(Foucault, 1973a:1337).}

Por su lado, en el curso de 1973-1974, dedicado al Poder Psiquiatrico, Foucault
proponia una serie de correcciones respecto de la Historia de la Locura en la
época clasica. En primer lugar, Foucault sugeria que en su tesis doctoral se habia
detenido en el analisis de las representaciones, de las percepciones sobre la
locura, mientras que el objetivo del curso estaria dedicado al analisis de los
dispositivos que habian funcionado como instancias de formacioén de una practica
discursiva (Foucault, 1973-1974:30). En segundo lugar, y en lo que aqui nos
interesa, Foucault creia necesario desprenderse de algunas nociones utilizadas en
Historia de la locura: a) La nocién de violencia. En su trabajo doctoral, Foucault
suponia que las reformas de Pinel no podian considerarse como humanistas
porque hacian uso de la violencia, pero el problema, ahora, era la nocion misma
de violencia, ya que hacia suponer que por un lado existia un poder fisico y, del
otro, un poder no atravesado por la violencia, cuando, en definitiva, todo poder
tenia como punto de aplicacion al cuerpo. Asimismo, la nocidon de violencia
parecia inducir a creer que el despliegue fisico era opuesto a un racional ejercicio
del poder, pero el poder ejercido en un asilo se basaba, en definitiva, en célculos y
estrategias definidas (Foucault, 1973-1974: 30-31); b) La nocion de institucion.
Foucault habia creido que el saber psiquiatrico se habia formado a partir de la
institucionalizacién de la psiquiatria, a partir de la constitucion del asilo como
institucion, pero mas interesantes que las regularidades institucionales, resultaban
las redes de poder que se mostraban como constitutivas, simultdneamente, de los
individuos y la colectividad; (Foucault, 1973-1974: 32). ¢) La nocién de familia.
Foucault habia creido que con Philippe Pinel o con Jean Etienne Dominique
Esquirol —quien fuera alumno de aquél- se habia introducido el modelo familiar en
el asilo, pero ahora era menester dejar de suponer que el asilo se habia disefiado
reproduciendo un modelo familiar o como expresion de un aparato de Estado
puesto que “(n)i el aparato del Estado puede servir de fundamento? ni la familia
puede hacer de modelo [en lo que ocurre]® en esas relaciones de poder que
estamos en condiciones de sefialar en el interior de la préctica psiquiatrica.”
(Foucault, 1973-1974:33).

A modo de resumen de estas dos series de correcciones que propone respecto de
su Historia de la locura y precisando los objetivos del curso es que afirma que “el

! Elementos similares a lo expuesto en el resumen del curso pueden advertirse en Foucault
51973b: 1456-1491)

En el manuscrito dice “No se puede utilizar la nocién de aparato del Estado porque es demasiado
amplia, demasiado abstracta para designar esos poderes inmediatos, minUsculos, capilares, que
se ejercen sobre el cuerpo, el comportamiento, los gestos, el tiempo de los individuos. El aparato
del Estado no explica esta microfisica del poder.”

% En la grabacion.



problema que se plantea —si prescindimos de esas nociones y modelos, vale decir,
si pasamos por alto el modelo familiar, la norma, si lo prefieren, del aparato del
Estado, la nocién de institucion, la nocion de violencia- es analizar esas relaciones
de poder propias de la practica psiquiatrica, en cuanto —y éste sera el objeto del
curso- son productoras de una serie de enunciados que se presentan como
enunciados legitimos. Por lo tanto, en lugar de hablar de violencia, me gustaria
mas hablar de microfisica del poder; en vez de hablar de institucion, me gustaria
tratar de ver cuales son las tacticas puestas en accion para esas practicas que se
enfrentan; en lugar de hablar de modelo familiar o de «aparato del Estado»,
guerria intentar ver la estrategia de esas relaciones de poder y esos
enfrentamientos que se despliegan en la préactica psiquiatrica” (Foucault, 1973-
1974:33-34).

Si bien en el caso del Poder Psiquiatrico hay algunos indicios de la necesidad de
desprenderse de aquello que luego se denominara discurso juridico politico de la
soberania, todavia no hay mayores referencias a la represion, ni mucho menos,
una asociacion entre ley y represion, ley y prohibicion. El rechazo a la idea de
poder como represion si puede advertirse en el curso del afio siguiente.

En 1975, en el curso sobre Los anormales, Foucault apostaba a mostrar el modo
en que el denominado poder normalizador habia emergido por fuera de las
instituciones juridicas y médicas a la vez que creaba un dominio especifico de
intervencion que no eran los enfermos ni los delincuentes, sino los anormales.
Foucault afirmd que sobre esta tematica ya existian algunos trabajos, pero
basados en —o reducidos a- una idea de poder como represion. Es asi que luego
de oponer el modelo del tratamiento de la peste —propio de la época clasica- al de
la lepra —propio del Medioevo-, consider6 que era “un error metodologico e
histérico considerar que el poder es esencialmente un mecanismo negativo de
represion” (Foucault, 1974-1975:57), para luego agregar que “al hacer de las
grandes caracteristicas que se atribuyen al poder una instancia de represién, una
instancia superestructural, una instancia cuya funcion esencial es reproducir y, por
consiguiente conservar unas relaciones de produccién, no se hace otra cosa que
constituir, a partir de modelos histéricos a la vez superados y diferentes, una
especie de daguerrotipo del poder, que se establece en realidad a partir de lo que
se cree posible observar de él en una sociedad esclavista, una sociedad de
castas, una sociedad feudal, una sociedad como la monarquia administrativa. Y tal
vez sea desconocer la realidad de esas sociedades, pero poco importa; en todo
caso es desconocer lo que hay de especifico, lo que hay de novedoso, lo que
paso en el transcurso del siglo XVIII y la edad clasica, es decir, la introduccion de
un poder que, con respecto, a las fuerzas productivas, con respecto a las
relaciones de produccion, con respecto al sistema social preexistente, no
desempefia un papel de control y reproduccion sino, al contrario, un papel
efectivamente positivo” (Foucault, 1974-1975:58-59).

Foucault afirma que el anormal del siglo XIX es descendiente del monstruo, el
onanista y el individuo a corregir (Foucault, 1974-1975:65). Si bien hay extensos
desarrollos sobre el monstruo y el onanista, el propio Foucault admite que no ha
tenido tiempo para tratar la figura del individuo a corregir, del nifio indocil (Foucault
1974-1975:269). No obstante esto, en el resumen del curso si hay una breve
referencia al incorregible. Alli se muestra que su emergencia es contemporanea a

3



la introduccién de las técnicas de disciplina que se despliegan durante los siglos
XVIlI'y XVIIl y que escapan a la normatividad propia de la soberania de la ley. Es
asi que “()a prohibicion constituia la medida judicial mediante la cual se
descalificaba a un individuo, al menos parcialmente, como sujeto de derecho. Ese
marco, juridico y negativo, va a ser en parte cubierto y en parte reemplazado por
una conjunto de técnicas y procedimientos con los que se emprendera el
enderezamiento de quienes se resisten a la domesticacion y a la correccion de los
incorregibles.” (Foucault 1974-1975:298). Aqui, y seguramente con cierto anclaje
en practicas juridicas propias de aquel contexto histérico y propio del derecho
penal, el marco juridico es asociado a una nocién exclusivamente prohibitiva y
negativa.

En febrero de 1975, mientras se desarrollaba el curso sobre Los anormales, con la
publicacion de Vigilar y castigar, y resumiendo mucho de lo que se podia ir
recopilando en sus cursos, apostaba a dejar de pensar el poder en términos de
privilegio, posesion, prohibicion, algo que luego atribuird a la representacion
juridica del poder. Alli proponia ubicar el sistema punitivo desarrollado durante el
altimo siglo y medio dentro de una economia politica del cuerpo, en donde el
cuerpo se situaria dentro de un campo politico que lo hacia, a la vez, cuerpo
productivo y cuerpo sometido. Ahora bien, ese sometimiento no debia ubicarse en
el nivel de la ideologia ni en el de la violencia, sino en el de una microfisica del
poder, admitiendo que el poder “se ejerce mas que se posee, que no es el
«privilegio» adquirido o conservado de la clase dominante, sino el efecto conjunto
de sus posiciones estratégicas —efecto que manifiesta y a veces acompafa la
posicién de aquellos que son dominados. Ese poder, por otra parte, no se aplica
pura y simplemente como una obligacién o como una prohibicién, a aquellos que
«no lo tienen»; él los inviste, pasa por ellos y a través de ellos; él se apoya en
ellos, asi como ellos mismos, en su lucha contra él, se apoyan a su vez sobre las
aprehensiones [prises] que él ejerce sobre ellos” (Foucault, 1975:31-32). En varios
de los pasajes de Vigilar y castigar puede advertirse una estrecha asociacion entre
ley y represion, ley y castigo, ley y penalidad, algo que es sumamente entendible
porque se encontraba analizando, mayormente, cuerpos legales propios del
derecho penal. No obstante en el capitulo dedicado a los medios del buen
encauzamiento, Foucault muestra que el éxito del poder disciplinario se debe al
empleo de instrumentos simples como la vigilancia jerarquica, la sancion
normalizadora y el examen. Respecto de la sancion normalizadora, y a modo de
resumen del desarrollo que se realiza sobre la temética se lee que “el arte de
castigar, en el régimen del poder disciplinario, no tiende ni a la expiacion ni
tampoco exactamente a la represion. El pone en funcionamiento cinco
operaciones bien distintas: referir los actos, los rendimientos, las conductas
singulares a un conjunto que es a la vez campo de comparacion, espacio de
diferenciacion y principio de una regla que seguir’ (Foucault, 1975:185). Es asi
que “(l)os dispositivos disciplinarios han secretado «una penalidad de la norma»,
gue es irreductible en sus principios y su funcionamiento a la penalidad tradicional
de la ley. El pequefo tribunal que parece sesionar permanentemente en los
edificios de la disciplina, y que a veces toma la forma teatral del gran aparato
judicial, no debe engafiar: no prolonga, excepto por algunas continuidades
formales, los mecanismos de la justicia criminal hasta la trama de la existencia

4



cotidiana, o al menos eso no es lo esencial; las disciplinas han fabricado —
apoyandose en toda una serie de procedimientos, por lo demas muy antiguos—
un nuevo funcionamiento punitivo, y es éste el que poco a poco ha revestido el
gran aparato exterior que parecia reproducir modesta o irénicamente.” (Foucault,
1975:185).

De algun modo, aqui también parece correcta esta reduccion de lo juridico, del
aparato judicial, de lo legal a una idea de expiacion o represién. No obstante esto
parece apropiado si lo limitamos a las reflexiones y andlisis sobre la legislacion en
materia penal y la justicia penal, que es aquello a lo cual Foucault refiere en Vigilar
y castigar y en el resumen del curso sobre Los anormales. No obstante, pareciera
gue en La voluntad de saber y en “Hay que defender la sociedad”, este mirada
sobre lo legal ya no queda acotada a la esfera penal.

II- La impugnacion de la representacion juridica del poder y la reduccion de
la ley a mera prohibicion

Gran parte de estas impugnaciones que venia desarrollando respecto de cierto
modo de concebir el poder, en “Hay que defender la sociedad” y en La voluntad de
saber, fueron etiquetadas como la impugnacion al discurso juridico politico de la
soberania y la representacion juridica del poder. En el curso correspondiente al
periodo 1975-1976, pero dictado integramente en 1976, Foucault recordaba que
desde la Edad Media, el personaje central del discurso juridico habia sido el Rey:
sea que se intentara legitimar o contrarrestar su accionar, siempre se aludia al
poder real. No obstante, y trazando una mirada retrospectiva sobre su propia obra,
Foucault aseveraba que en los afios anteriores habia intentado realizar el camino
inverso y mostrar el modo en que el derecho —no reducido Unicamente a las leyes
sino también a decretos, reglamentos, etc.- “vehiculiza y pone en accién
relaciones que no son de soberania sino de dominacién. Y por dominacién no me
refiero al hecho de macizo de una dominacion global de uno sobre los otros o de
un grupo sobre otro, sino a las multiples formas de dominacion que pueden
ejercerse dentro de la sociedad: en consecuencia, no al rey en su posicion central,
sino a los subditos en sus relaciones reciprocas; no a la soberania en su edificio
anico, sino a los multiples sometimientos que se producen y funcionan dentro del
cuerpo social” (Foucault, 1975-1976:36).

Para analizar las cosas de este modo, siempre de acuerdo con Foucault, es
menester adoptar algunas precauciones metodologicas:

a- No se trata de estudiar las formas regladas del poder en su centro, sino de
captar el poder en aquellos espacios donde se vuelve capilar, en sus instituciones
mas locales y localizadas, intentado captar y estudiar al poder en su ejercicio, en
su puesta en funcionamiento (Foucault, 1975-1976:25);

b- No tomar el poder en el plano de la intencidn o la decision, no estudiarlo en el
centro, en lo alto del poder soberano. De algun modo, de lo que se trata, en lugar
de enfocarse hacia algo asi como un centro del poder, el objetivo debe ser
estudiar “los cuerpos periféricos y mdltiples, esos cuerpos constituidos, por los
efectos de poder, como sujetos” (Foucault, 1975-1976:26);

c- No suponer que el poder se reparte entre quienes lo poseen con exclusividad y
quienes no lo tienen y lo sufren, sino que debe pensarse, como que nunca esta
localizado sino que circula, que funciona en cadena: “El poder se ejerce en red v,
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en esa red, los individuos no sélo circulan, sino que estan siempre en posicion de
sufrir y también de ejercer ese poder” (Foucault, 1975-1976:26). Del mismo modo,
tampoco hay que suponer al individuo como un atomo primitivo al que se le aplica
el poder ya que “el individuo no es quien esta enfrente del poder; él es del poder,
creo, uno de sus efectos primeros” (Foucault, 1975:1976:27);

d- No realizar una deduccion del poder que parta del centro y se prolongue hacia
abajo, sino efectuar un andlisis ascendente del poder, es decir, partiendo de sus
mecanismos capilares -que tienen su propia historia y técnicas- analizando como
“fueron y son aun investidos, colonizados, utilizados, modificados, transformados,
desplazados, extendidos, etcétera, por unos mecanismos cada vez mas generales
y unas formas de dominacion global” (Foucault, 1975-1976:27). A modo de
ejemplo, es menester analizar el modo en que los mecanismos de exclusion de la
locura y los mecanismos de vigilancia de la sexualidad infantil aportaron ganancia
econdmica, utilidad politica y, en algin momento, fueron colonizados por
mecanismos globales y, finalmente, por todo el sistema estatal (Foucault, 1975-
1976:29);

e- El ejercicio del poder debe acompafiarse de producciones de saber, que no
deben considerarse ideoldgicas puesto que cuando el poder se ejerce en sus
mecanismos mas capilares lo hace junto con “la formacion, la organizacion y la
puesta en circulacion de un saber o, méas bien, de aparatos de saber que no son
acompafamientos o edificios ideoldgicos.” (Foucault, 1975-1976:30).

A modo de resumen de estas precauciones metodolégicas, Foucault sostuvo que
“mas que orientar la investigacion sobre el poder por el lado del edificio juridico de
la soberania, por el lado de los aparatos de Estado, por el lado de las ideologias
gue lo acompafian, creo que hay que orientar el andlisis del poder el lado de la
dominacion (y de no la soberania), por el lado de los operadores materiales, de las
formas de sometimiento, de las conexiones y utilizaciones de los sistemas locales
de ese sometimiento y por el lado, finalmente, de los dispositivos de saber (...)
Hay que estudiar el poder fuera del modelo del Leviatan, fuera del campo
delimitado por la soberania juridica y la institucion del Estado; se trata de
analizarlo a partir de las técnicas y tacticas de dominacién” (Foucault, 1975-
1976:30).

En numerosas oportunidades, Foucault mostré que durante la Edad Media, en
momentos en los cuales las monarquias comenzaron a centralizarse y debieron
hacer frente a los poderes feudales intermedios, el poder si se ejerci6 de modo
centralizado y a través del derecho (Foucault, 1974-1975:50-59; 1975-1976:31-32;
1976a:114-116; 1978-1979:9-10). No obstante, este funcionamiento de poder fue
desplazado por tecnologias anatomopoliticas y biopoliticas, y es por ello que el
discurso juridico politico de la soberania ya no resulta Gtil como matriz de analisis.

En la misma linea, en La voluntad de saber Foucault apostaba a avanzar no hacia
una nueva teoria del poder sino hacia una analitica del poder, que Unicamente
podria constituirse si se abandonaba la representacion juridico-discursiva del
poder, caracterizada por: a- una relacion negativa, segun la cual la relacion entre
sexo y poder siempre seria negativa, se produciria en términos de rechazo,
exclusion, barrera; b- la instancia de la regla, segun la cual “(e)l poder seria eso
gue, al sexo, dicta su ley. Quiero decir, ahora, que el sexo se encuentra colocado
por él bajo un régimen binario: licito e ilicito, permitido y prohibido” (Foucault,
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1976a:110); c- el ciclo de lo prohibido, que estipula que no tocaras, que no
consumiras ni sentiras placer, no hablaras del sexo y que éste solamente existira
en las sombras o en el ambito de lo secreto. “Sobre el sexo el poder sélo aplicaria
una ley de prohibicion. Su objetivo: que el sexo renuncie a si mismo. Su
instrumento: la amenaza de un castigo que no es otro que su supresion” (Foucault,
1976a:110-111); d- la légica de la censura, que indica que la prohibiciéon adquiere
tres formas: afirmar que no esta permitido, impedir que se hable de él, negar su
existencia; e- la unidad del dispositivo, segun el cual el poder se ejerceria del
mismo modo en todos los niveles, tanto en decisiones globales cuanto en sus
intervenciones capilares, en todos los aparatos o instituciones, actuaria de manera
uniforme y masivo. Aunque a diferente escala, en todos estos a&mbitos existiria una
forma similar del poder: “Esta forma es el derecho, con el juego de lo licito y lo
ilicito, de la transgresion y del castigo” (Foucault, 1976a:111-112).*

Vemos aqui pues, que cuando Foucault sostiene que el poder seria aquello que al
sexo dicta su ley, al momento de caracterizar esta ley, y la referencia ya no es
Unicamente a la ley penal, los caracteres estan reducidas a: licito/ilicito y
prohibido/permitido. Es cierto que en varios pasajes de La voluntad de saber, la
prohibicion estéd asociada a la ley, pero la ley referida es una ley penal. No
obstante pareciera ser que en la referencia aqui citada, Foucault refiere a toda ley
y de hecho, en numerosos pasajes de la obra, Foucault se refiere sin mayores
aclaraciones a la ley. Del mismo modo, en su referencia a la unidad del dispositivo
la de ejercicio que se presenta como similar en todos ellos es la forma del
derecho, que Foucault reduce, nuevamente, a licito/ilicito y transgresion/castigo.
En la misma linea, cuando Foucault resume todas sus criticas hacia la
representacion juridica del poder sostiene que estamos ante una mirada
demasiado pobre sobre el poder: En primer lugar porque se trataria de un
funcionamiento del poder demasiado limitado en sus recursos y estrategias; en
segundo lugar porque se trataria de un funcionamiento que solamente podria
impedir y seria incapaz de producir comportamientos; por ultimo, y aqui aparece
nuevamente su reduccion de la ley a una mera prohibicion, “porque es un poder
cuyo modelo seria esencialmente juridico, centrado en el s6lo enunciado de la ley
y el sélo funcionamiento de lo prohibido” (Foucault, 1976a:113).

En el mismo orden de ideas, en una entrevista realizada el mismo afio que la
publicacion de La voluntad de saber, criticando el modo de aproximarse al poder
reduciéndolo a una mera represion, nuevamente, Foucault redujo la ley a una
mera prohibicién en la medida en que cuando “se define los efectos del poder por
la represion, se brinda una concepcion puramente juridica de este mismo poder;
se identifica a una ley que dice no; él tendria sobre todo la potencia de prohibir”
(Foucault, 1976¢:150). En la misma linea, en Las mallas del poder, una
conferencia que Foucault pronuncié en la Universidad de Bahia (Brasil) también
en 1976, otra vez aparece una asociacion entre ley y prohibicion en la medida en

*Es a partir de éstas reflexiones y de las contenidas en Vigilar y castigar que Gilles Deleuze
sistematiz6 las impugnaciones y las propuestas sobre el modo de pensar el poder en términos de:
postulado de la propiedad, postulado de la localizacién, postulado de la subordinacién, postulado
de la esencia o del atributo, postulado de la modalidad, postulado de la legalidad (Deleuze,
1986:32-38).



gue indica que “de esta concepcion juridica del poder, de esta concepcion del
poder a partir de la ley y de la soberania, a partir de la regla y de la prohibicion,
hay que ahora desembarazarse si queremos proceder a un analisis ya no de la
representacion del poder, sino del funcionamiento real del poder” (Foucault,
1976b:1005).

Esta mirada que reduce a la ley y a lo legal a una mera prohibicion, parece
detectarse con mayor potencia en aquel pasaje en que el propio Foucault casi
logra advertir esta reduccion. Al inicio de “La apuesta” nuestro autor afirma que en
numerosas oportunidades ha insistido en que en los ultimos siglos, las sociedades
occidentales habian mostrado un juego de poder que esencialmente era no
represivo. “Ahora bien, de una manera obstinadamente confusa, yo he hablado,
como si se trataran de nociones equivalentes, unas veces de represién,® otras
veces de la ley, de la prohibicion o de la censura. He ignorado —tozudez o
negligencia- todo aquello que puede distinguir sus implicaciones tedricas o
practicas. Y concibo que con derecho se me pueda afirmar: refiriéendose sin cesar
a las tecnologias positivas de poder, usted trata de ganar en los dos tableros;
usted confunde vuestro adversario bajo la figura del que es el mas débil, vy,
discutiendo la sola represion, usted quiere abusivamente hacer creer que se ha
desembarazado del problema de la ley; y sin embargo usted conserva del principio
del poder-ley la consecuencia practica esencial, a saber, que no se puede escapar
al poder; que esta siempre ya alli y que constituye el mismo aquello que se intenta
oponerle. De la idea de un poder represion, y para criticarlo, usted ha retenido el
elemento tedrico mas fragil; de la idea de poder-ley, usted ha retenido, pero para
conservarlo a su propio uso, la consecuencia politica mas esterilizante” (Foucault,
1976a:108).

Como puede advertirse, Foucault se auto acusa de tomar una parte de la
representacion juridica del poder, la parte relativa a la represion, para destruirla,;
empero se guarda una de las partes de esta representacion, aquella referida a la
omnipresencia de la ley, para asi mantener una idea omnipresente del poder.
Ahora bien, con aquello que Foucault no rompe, y no lo hace porque parece
participar de ello, es con la idea de la ley reducida a la represion, a la prohibicion.
En el V capitulo de la Voluntad de saber, Foucault expone el modo en que a lo
largo del siglo XVIII se ha desplegado un bio-poder, un poder sobre la vida. Este
poder sobre la vida, se ha desarrollado a partir del siglo XVIII bajo dos polos
complementarios “Uno de los polos, al parecer el primero en ser formado, ha
estado centrado en el cuerpo como maquina: su entrenamiento [dressage], el
incremento de sus aptitudes, la extorsion de sus fuerzas, el crecimiento paralelo
de su utilidad y su docilidad, su integracion a sistemas de control eficaces y
econdmicos, todo ello ha sido asegurado por procedimientos de poder que
caracterizan las disciplinas: anatomo-politica del cuerpo humano. El segundo, que
se formd un poco mas tarde, hacia mediados del siglo XVIII, fue centrado sobre el
cuerpo-especie, sobre el cuerpo atravesado por la mecénica de lo viviente y
sirviendo de soporte a los procesos bioldgicos: la proliferacion, los nacimientos y la

® vale aclarar que aqui la nocién de represién no esta empleada en el sentido psicoanalitico de
reprimir porque el verbo utilizado es répression y no refouler.



mortalidad, el nivel de salud, la duracion de la vida, la longevidad con todas las
condiciones que pueden hacerlas variar; todo ello lo toma cargo toda una serie de
intervenciones y de controles reguladores: una biopolitica de la poblacién. Las
disciplinas del cuerpo y las regulaciones de la poblacion constituyen los dos polos
alrededor de los cuales se desarrollé la organizacion del poder sobre la vida. El
establecimiento en el curso de la edad clasica de esta gran tecnologia de doble
faz — anatOmica y biologica, individualizante y especificante, vuelta hacia las
prestaciones del cuerpo y considerando los procesos de la vida- caracteriza un
poder cuya mas alta funcién a partir de ahora no es mas de matar sino de sitiar la
vida de un lado a otro” (Foucault, 1976a:183).

No es momento para desarrollar los alcances de la temética biopolitica en la obra
de Foucault, sino que el punto a indagar es si esta reduccion de la ley a una mera
prohibicion que Foucault parece suponer en algunos de los pasajes relativos a la
impugnacion de la representacion juridica del poder resulta Util para analizar el
gobierno o la regulacion de las poblaciones. Tanto en La voluntad de saber cuanto
en “Hay que defender la sociedad” Foucault se encarga de mostrar el modo en
gue la sexualidad —y de ahi su importancia- se habia configurado como una
bisagra que permitia articular la tecnologia disciplinaria con la tecnologia
biopolitica, ya que permitia unir una faz de control individual del cuerpo y una
regulacion sobre la poblacion (Foucault, 1975-1976:224;1976a:191-193). De algun
modo la regulacién del matrimonio puede tenerse como un caso, como un ejemplo
de este proceso de regulacién de poblaciones y a la luz de la sancion de la ley
26.618, que en Argentina modifico la ley de matrimonio civil, la pregunta es si una
concepcion de la ley reducida a su mera prohibicion resulta atractiva y adecuada
para analizar el proceso.

[ll- Gubernamentalidad y derecho

Ill.a Gubernamentalidad

El curso correspondiente al periodo 1977-1978, titulado Seguridad, territorio,
poblacion, comenzé con el estudio de los denominados dispositivos de seguridad,
caracterizados, entre muchas otras cosas, por tener como blanco ya no el
territorio, ya no los individuos particulares, sino el gobierno de las poblaciones. De
algun modo, los desarrollos sobre los dispositivos de seguridad hicieron a Foucault
preguntarse por la emergencia de la poblacibn como problema politico, como
elemento a regular, como sustrato pues a gobernar. Es asi que para avanzar
sobre la nocién de gobierno introduce el concepto de gubernamentalidad que en la
clase del 1 de febrero de 1978, es definido de acuerdo con tres ejes: “Por
gubernamentalidad, entiendo el conjunto constituido por las instituciones, los
procedimientos, andlisis y reflexiones, los calculos y las tacticas que permiten
ejercer esta forma bien especifica, aunque compleja, de poder, que tiene como
blanco principal la poblacion, por forma principal de saber, la economia politica,
por instrumento técnico esencial los dispositivos de seguridad. En segundo lugar,
por «gubernamentalidad», entiendo la tendencia, la linea de fuerza que, en todo
Occidente, no ha cesado de conducir, y desde hace mucho tiempo, hacia la
preeminencia de ese tipo de poder que se puede denominar el «gobierno» sobre
todos los otros: soberania, disciplina; que indujo, por una parte, el desarrollo de
toda una serie de aparatos especificos de gobierno y, por otra parte, el desarrollo
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de toda una serie de saberes. Finalmente, por gubernamentalidad, creo que
habria que entender el proceso o, méas bien, el resultado del proceso por el cual el
Estado de justicia de la Edad Media, convertido en los siglos XV y XVI en Estado
administrativo, se encontré poco a poco «gubernamentalizado»” (Foucault,
1978:655).

En lo que aqui nos interesa, pues, podemos afirmar que la gubernamentalidad, es
un ejercicio de poder que tiene como blanco principal la poblacion y por técnica los
dispositivos de seguridad. Antes de llegar a la nociébn de gubernamentalidad,
Foucault se habia encargado de comparar los dispositivos de soberania, los
dispositivos disciplinarios y los dispositivos de seguridad a partir de tres ejemplos
de los siglos XVII y XVIII: el problema de la ciudad, que le permite destacar la
atencion prestada por los dispositivos de seguridad a la relacion entre la poblacion
y el medio que habita; el modo de tratar lo aleatorio o el acontecimiento, que con
el ejemplo de la escasez de granos, Foucault liga el asunto de la poblacién con la
economia politica; el problema de la viruela, que permite a Foucault distinguir la
normacion disciplinaria de la normalizacion propia de los dispositivos de
seguridad.

Tomemos, pues, el ejemplo de la escasez de granos para analizar el modo en que
Foucault parece continuar preso de una concepcion de lo legal limitada,
Unicamente, a una faz prohibitiva.

Ill.b Escasez de granos

Foucault adopta el ejemplo de la escasez de granos para analizar la relacién del
gobierno con el acontecimiento. Muestra que el gobierno francés el siglo XVII
adoptaba un sistema que denomina “a la vez de juridico y disciplinario, un sistema
de legalidad y un sistema de reglamentos cuya funcion esencial es de impedir la
escasez” (Foucault, 1977-1978:48). Esta funcidén esencial del sistema juridico de
impedir, se confirma con los ejemplos que se incluyen: “(s)istema juridico y
disciplinario que, en concreto, adopta las formas clasicas ya conocidas: limitacién
de precios y sobre todo del derecho de acopio: prohibicién de almacenar y por lo
tanto necesidad de vender de inmediato; limitacion de la exportacion: prohibicion
de enviar granos al extranjero (...) Por lo tanto toda una serie de restricciones a
los precios, el acopio, la exportacion y el cultivo (Foucault, 1977-1978:48-49). De
algun modo, el objetivo de estas medidas no es otro que mantener bajo el precio
de los granos, que los productores obtengan la menor ganancia posible y que los
consumidores puedan alimentarse de modo barato para asi, conservar bajos los
salarios. A este modelo juridico disciplinario, Foucault opone aquél desarrollado en
Inglaterra hacia fines del siglo XVII, y luego en Francia hacia fines del siglo XVIII,
al que define como un ejemplo de dispositivo de seguridad. En primer lugar no se
tomard a la escasez como un mal, sino como un fendmeno natural que no es
bueno ni malo. En lo que refiere a las medidas a adoptar, la primera de ellas no es
otra que favorecer el alza de los precios del grano, incluso por medios artificiales
como el incentivo de exportacion mediante el otorgamiento de primas y la
derogacion de limites a la exportacion, la limitacion de importaciones a partir de la
aplicacion de aranceles, la derogaciéon de la prohibicion de acopio, etc. En alguin
sentido, puede afirmarse que el acontecimiento de la escasez “se disociara en dos
niveles. En efecto, podemos decir que gracias a esas medidas o, mejor, gracias al
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collar de hierro juridico disciplinario en que estaba encerrado el comercio de
granos, la escasez, como dice Abeille, se convierte en una quimera. Se muestra
gue, por una parte, no puede existir y que, cuando existia, lejos de ser una
realidad, una realidad en cierto modo natural, no era otra cosa que el resultado
aberrante de una serie de medidas artificiales y también aberrantes. En lo
sucesivo, entonces, se acabo la escasez” (Foucault, 1977-1978:62).

De algun modo, Foucault presenta al dispositivo de seguridad como muy diferente,
sino opuesto, al dispositivo juridico disciplinario. Ahora bien, si observamos las
medidas propias de los dispositivos de seguridad, puede observarse que el
incentivo de las exportaciones asi como la aplicacion de aranceles para las
importaciones son medidas juridicas, son decisiones llevadas a la practica a través
de herramientas legales. Asi como el derecho funcionaba prohibiendo, también
puede funcionar regulando.

lll.c La reforma a la ley de matrimonio

En el mes de julio de 2010, el Congreso Nacional transformé en ley dos proyectos
tendientes a regular juridicamente, a través de la figura del matrimonio, un
determinado elemento de la realidad: las parejas homosexuales.

El primer régimen juridico del matrimonio sancionado por el Estado Argentino, es
decir el primer cuerpo legal que se disefid luego de los procesos constitucionales
de 1853 y 1860, fue incluido dentro del Cddigo Civil. A propuesta del Diputado
José Maria Cabral, el 6 de junio de 1863 y mediante la ley 36, el Congreso de la
Nacion faculté al Poder Ejecutivo para crear una comision para la redaccién de los
proyectos de codigos civil, penal, mineria y las érdenes del ejército. Mediante el
decreto del 20 de octubre de 1864, el Poder Ejecutivo nombr6 a Dalmacio Vélez
Sarsfield para encargarse de la redaccion del proyecto. A libro cerrado, la Camara
de Diputados voto el proyecto el 22 de septiembre de 1869 y, también a libro
cerrado, la Camara de Senadores lo aprob6 en la sesion del 25 de septiembre.
Cuatro dias mas tarde, el Presidente Domingo Sarmiento lo promulgd con el 340
como numero de ley (Llambias, 1991:186-196). No obstante, recién con la sancion
de la ley 2393, sancionada el 12 de noviembre de 1888 durante la presidencia de
Miguel Angel Juarez Celman, Argentina tendria su primera ley de matrimonio civil.
En lo que aqui nos interesa, el articulo 14 disponia que “(e)s indispensable para la
existencia del matrimonio el consentimiento de los contrayentes, expresado ante el
oficial publico encargado del Registro Civil. El acto que careciere de alguno de
estos requisitos no producira efectos civiles, aun cuando las partes tuviesen buena
fe.” En la primera normativa sobre matrimonio civil, pues, no habia ninguna
especificacion respecto del sexo de los contrayentes. Casi un siglo méas tarde, en
junio de 1987, y con la gran reforma que implicé la introduccién del divorcio
vincular,® se incluyé en el cédigo civil el requisito de la diferencia del sexo entre los
contrayentes. Es asi que el articulo 172 del cédigo habia quedado redactado en
estos términos: "Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre

® En el caso “Sejean J.B., c. Zaks de Sejean”, resuelto el 26 de noviembre de 1986, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ya habia declarado la inconstitucionalidad del art. 64 de la ley
2393 que establecia la indisolubilidad del matrimonio. (Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
1986).
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consentimiento expresado personalmente por hombre y mujer ante la autoridad
competente para celebrarlo. El acto que careciere de alguno de estos requisitos no
producira efectos civiles aunque las partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo
dispuesto en el articulo siguiente.”

A pesar de la normativa vigente, a partir del ailo 2009 pueden detectarse nueve
causas judiciales en las cuales se hizo lugar a solicitudes de matrimonio entre
personas del mismo sexo. Ocho de estas causas se sustanciaron en el fuero
Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires:
La primera de ellas, tal vez la mas conocida, fue la caratulada “Freyre, Alejandro y
otro c. GCBA sobre amparo”, resuelta el 10 de noviembre de 2009. A ella le
siguieron: “Arias, Diego de Jesus y otro c. GCBA sobre amparo”; “Baez, Alberto
Daniel y otro c. GCBA sobre amparo”; “Fernandez, Alberto Dario y otro c. GCBA
sobre amparo”; Bernath, Damian Ariel y otros c. GCBA sobre amparo”; “Luna,
Alejandro Luis y otros c. GCBA sobre amparo”, “Castillo, Norma Edith otros c.
GCBA sobre amparo”; “Canevaro, Martin y otros c. GCBA sobre amparo”. La
causa restante tramito en el Tribunal Oral Criminal n°2 de la Ciudad de La Plata:
“Dessio Verodnica y Pérez Carolina Paola s/amparo”.

Finalmente, con la sancion de la ley 26618 el 15 de julio de 2010 -y su
promulgacion seis dias después- el articulo 172 del codigo civil quedo redactado
del siguiente modo: “Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y
libre consentimiento expresado personalmente por ambos contrayentes ante la
autoridad competente para celebrarlo. El matrimonio tendréd los mismos requisitos
y efectos, con independencia de que los contrayentes sean del mismo o de
diferente sexo. El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producira
efectos civiles aunque las partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto
en el articulo siguiente.””

Es de destacar que este tipo de regulacion juridica del matrimonio que no
distingue entre igualdad o diferencia de sexo —o que si distingue, pero no impone
efectos juridicos diferenciales- también existe en paises como: Paises Bajos
(desde 2001), Bélgica (desde 2003), Espafia (desde 2005), Canada (desde 2005),
Sudafrica (desde 2006), Noruega (desde 2009), Suecia (desde 2009), Portugal
(desde 2010), Islandia (desde 2010). También se presenta en seis de los Estados
Unidos: Massachusetts (desde 2004), Connecticut (desde 2008), lowa (desde
2009), Vermont (desde 2009), New Hampshire (desde 2010), Washington D.C.
(desde 2010). Asimismo, es de destacar que numerosos paises cuentan con algun
otro tipo de regulacion juridica para las parejas del mismo sexo: Alemania,
Andorra, Australia, Austria, Colombia, Dinamarca, Ecuador, Eslovenia, Finlandia,
Francia, Hungria, Islandia, Israel, Luxemburgo, Uruguay, Nueva Zelanda, Reino
Unido, Republica Checa, Suiza. Asimismo, a nivel provincial o estadual, también
pueden citarse algunos casos de regulacion legal de la union entre parejas del
mismo sexo: California, Columbia, New Jersey y Oregon en Estados Unidos;
Ciudad de México y Coahuila en México; Rio Grande do Sul en Brasil y; Ciudad

" Vale aclarar que ademas del 172, se han reformado otros 42 articulos. En general se trata de
ajustes terminolégicos suscitados a partir de la reforma del citado articulo, pero también se
produjeron algunas reformas que contemplan de modo especifico la situacién de las parejas del
mismo sexo.
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Auténoma de Buenos Aires, ciudades de Rio Cuarto y Villa Carlos Paz y Provincia
de Rio Negro en Argentina (Figari, 2010).

Volviendo a las modificaciones establecidas por la ley 26.618, se advierte que de
acuerdo con lo que surge del informe del dictamen de las Comisiones de
Legislacion General y de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, con la sancion de
la ley se tenia la intenciébn de promover el reconocimiento tanto de derechos
contemplados a nivel constitucional, cuanto “de realidades que, instituidas sobre
los principios que sustentan esos derechos, son parte de nuestra sociedad”
(Informe, 2010:8). Del mismo modo que la escasez de granos era tomada como
una realidad, la situacion de las parejas homosexuales también es concebida
como un elemento de la realidad. Asimismo, de la misma manera a que al
acontecimiento de la escasez de granos se lo regula, al acontecimiento de las
parejas del mismo sexo también se lo regula, en este caso a través de la figura
legal, de la institucion juridica del matrimonio. Es asi que en el citado informe se
afirma que con el proyecto “se reconoce a las personas la libertad de elegir con
quién asumir los compromisos de la convivencia en pareja, regulada en la
institucion juridica y laica del Matrimonio” (Informe, 2010:8) ®

En el mismo orden de ideas, es decir, bajo este vector de tomar al acontecimiento
como un elemento de la realidad para luego regularlo, puede citarse la exposicion
de motivos del proyecto de ley 121/000018 mediante el cual el gobierno espafiol
propuso consagrar legalmente el matrimonio entre personas del mismo sexo. Alli
se lee que “(l)a regulacién del matrimonio en el Derecho Civil contemporaneo ha
reflejado los modelos y valores dominantes en las sociedades europeas y
occidentales. Su origen radica en el Cdédigo Civil francés de 1804, del que
innegablemente trae causa el espafiol de 1889” (Proyecto 121/000018, 2005:2).
Ahora bien, como la realidad social no es la misma que en 1889, es que resulta
necesario modificar la regulacién legal. Es asi que “en forma alguna cabe al
legislador ignorar lo evidente: que la sociedad evoluciona en el modo de conformar
y reconocer los diversos modelos de convivencia, y que, por ello, el legislador
puede, incluso debe, actuar en consecuencia, y evitar toda quiebra entre el
Derecho y los valores de la sociedad cuyas relaciones ha de regular. En este
sentido, no cabe duda de que la realidad social espafiola de nuestro tiempo
deviene mucho mas rica, plural y dinAmica que la sociedad en que surge el Cédigo
Civil de 1889” (Proyecto 121/000018 2005:2). Finalmente, y siempre dentro de la
I6gica de asumir la realidad como tal para asi regularla, se lee que “desde esta
perspectiva amplia, la regulacién del matrimonio que ahora se instaura trata de dar

® Este pasaje esta tomado de los fundamentos del proyecto 0574-D-2010, presentado por Vilma
Ibarra, y co-firmado por Nora lturraspe, Margarita Stolbizer, Maria Storani, Paula Cecilia Merchan,
Martin Sabbatella, Agustin Rossi, Liliana Parada, Sergio Basteiro y Jorge Rivas. Vale aclarar que el
proyecto 0574-D-2010 tuvo como antecedentes otros dos proyectos presentados también por
Vilma Ibarra: 1854-D-2008 y 3218-S-07.

En el citado informe, parrafos mas adelante, también se insiste en la concepcién del matrimonio
como una forma de regulacién en la medida en que se sostiene que “(e)l matrimonio como
institucion asi construida es, como toda institucién, una creacién histérico-social, no fija, y como tal
ha sido regulada por el Estado. Pero dicha regulaciéon no puede desconocer los principios que la
avalan, debiéndose garantizar a las instituciones de la sociedad su diversidad fundante.”
(Dictamen, 2010:9)
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satisfaccion a una realidad palpable, asumida por la sociedad espafiola y que se
presenta necesitada de un marco que determine los derechos y obligaciones de
todos cuantos formalizan sus relaciones de pareja” (Proyecto 121/000018 2005:2).
Por la tematica, es decir, por una materia que atafie a la regulacion de la
poblacion, asi como por este vector que marca una direcciéon de reconocer una
realidad que no es buena ni mala pero que es menester regular, pareciera que
estamos en presencia de un dispositivo de seguridad. Ahora bien, pareciera
también que estamos ante un dispositivo de seguridad, pero instrumentado a partir
de la ley, regulado a partir de herramientas juridicas. Pareciera pues, y a
diferencia de lo que por momentos se desprende de la obra de Foucault, es
necesario desprenderse de una idea meramente prohibitiva de la ley, meramente
negativa de lo legal. O si se quiere, pero esto mereceria un tratamiento mas
detallado, asumir que lo negativo de la ley es que no procede solamente a partir
de la negacion.
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