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LA CONSTRUCCION DEL SUJETO JURIDICO EN LAS GENEALOGIAS
DE MICHEL FOUCAULT' *

Peter Fitzpatrick™¥*

Introduccion

Presento estas observaciones, inevitablemente parciales, con el conven-
cimiento de que Foucault ha realizado una enorme contribucion al cono-
cimiento y a la politica del derecho, aun cuando su contribucion ha pasado
desapercibida. Estas observaciones son, en gran medida, expositivas. Sin
embargo van mas alla de la mera exposicion, en dos aspecios. En primer
lugar, porque cierta interpretacion resulta necesaria, puesto que la consis-
tencia no ha sido una de las méas conspicuas preocupaciones de Foucault.
En segundo lugar, considero que las ideas de Foucault acerca del derecho
v del sujeto juridico son demasiado estrechas para las perspectivas que
este trabajo sostiene acerca de las cuestiones aludidas. Pero esta explora-
cion de ideas acerca del derecho v el sujeto juridico, surge a partir del
trabajo de Foucault.

Este enfoque ordenador sobre Foucault, es lo que tipifica el presente
ensayo. Debo mencionar, sin embargo, algunos puntos de contacto con
ireas tradicionales de la ensefianza juridica. El pluralismo juridico es un
campo académico tradicional que puede ser afectado de manera funda-

1 Este ensayo fue presentado en la 4a. conferencia de la European Conference of
Critical Legal Studies, en la Universidad de Coimbra, el 31-T11—835 sobre el tema
“Nuevas fronteras de la legalidad ™, Después de la redaccién de la misma, han apareci-
do las traducciones inglesas de los suhsiguientes voliimenus de la Historio de la Sexta-
lidad de Foucault. Allf s¢ proyecia mas espeeificamente una genealogia del sujeto
hasta la antigiiedad clisica v los primeros siglos del cristianismo, pero reducida al
campo particular de la actividad sexual.

* Traduecion de Rosa Talavera, por el Departamento de Traduceiones de la UAP.

*# Universidad de Kent, Canterbury,
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mental por el trabajo de Foucault. Con muy escasas excepciones —siendo
la mis notable el trabajo sobre dualismo juridico en Portuga] (Beleza,
1982; Santos, 1979), el pluraliamo juridico no ha logrado ir mas alla de
un azoramiento perpetuo frente a su constante redescubrimiento. Un
movimiento que se aleja de esta incapacidad puede ser visto en la elabo-
racion del tema de esta Conferencia: una elaboraciéon que propone una
expansion del derecho estatal en su penetracion por los ordenamientos y
regimenes no estatales. El trabajo especializado acerca de esta expansion
ha sido revelador de las formas en que otros ordenamientos y regimenes
se incorporan al derecho estatal v adquieren una dependencia integral
respecto del mismo. Por ejemplo, ha habido penetrantes deamitificaciones
de la llamada justicia “popular” y “‘comunitaria” (véase Abel, ed., 1982),
Sin embargo, en la Conferencia se ha sostenido que, en su expansion y
penetracion, el derecho estatal descansa de manera creciente en estos
ordenamientos y regimenes y que esta dependencia le puede marcar fron-
teras. Esta dependencia no ha figurado en los trabajos especializados
exceplo para sustentar la explicacion de problemas de crisis y legitimidad
del derecho estatal (cf. Santos, 1980). Esclarecedor como ha sido este
trabajo, persiste el problema de como concebir la dependencia del estado
todopoderoso respecto a ordenamientos y regimenes que, caracteristica-
mente, son concebidos en términos de particularidades de pequefia escala
(cf. Fitzpatrick, 1984; Santos, 1985). El trabajo de Foucault nos permite
explorar las fronteras generales que atraviesan y unifican estas instancias
particulares. Dichas instancias se enlazan en el funcionamiento del gobierno
liberal y son las demandas de este gobierno las que crean al moderno sujeto
juridico. -

Me limitare a mencionar otras areas académicas donde el trabajo de
Foucault pareceria ser de importancia fundamental. Una, es la tradicional
preccupacion “socio-legal’ acerca de la efectividad del derecho, y otra,
es la preocupacion mas general de la sociologia del derecho acerca de los
limites del derecho en su relacidn con lo social. No parece adecuado
ignorar la pertinencia inmediata del trabajo de Foucault acerca del sujeto
y de la naturaleza productiva del poder, para las inquietudes que los estu-
dios juridicos eriticos que se realizan en Jos Estados Unidos, plantean en
relacion con la “conciencia juridica™ y las teorias “‘conatitutivas” del
derecho. Los vinculos con el trabajo marxista sobre la constitucion del
sujeto juridico, se indicarin mas adelante. Las relaciones con el problema
del imperio del derecho versus el imperio del gobierno, asi como con la
relaclon general entre el derecho y el gobierno, permean toda esta po-
nencia.’

Una objecion preliminar

Es precisamente en punto a la extraccion de lineasgenerales de dependencia
del derecho estatal, que debe confrontarse una grande objecion preliminar.

2 Las relaciones con varias de estas ireas de especialidad se exploran en otros
ensayos (Fitzpatrick, 1983; 1984),
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Lo que mejor concordaria con el tenor del trabajo de Founcault, seria ver
sus varias historias como un intento de proporcionar ideas parciales del mo-
derno sujeto juridico. ;Podemos extraer una vision global del sujeto juri-
dico a partir de su constitucién parcial a través de la prision, el asilo, la
clinica, etc.? Ciertamente, Foucault no tenia la intencion de que sus
historias fueran derivaciones a partir de una idea general del sujeto o algo
general, con la constitucion del sujeto moderno.Claramente, buscaba
encontrar algo general acerca de la forma moderna de poder disciplinario
y de la creacion de un individuo moderna. En efecto, debe haber pen.
sado que alguna idea comprehensivamente determinada del sujeto, es-
taba al menos implicita en el absoluto pesimismo que expresaba acerca
de la podibilidad de trascender &l poder disciplinario y contrarrestar sug
efectos, Mas ain, Foucault veiala “forma de la historia™ que le interesaba,
como la “que da cuenta de la constitucion de los conocimientos, los
discursos, propiedad de los objetos, etc., sin tener que referitse a un
sujeto, sea éste trascendental en relacion con el campo de eventos o sea
que esté en busca de su identidad vacia a través de la historia” (Foucault,
1979a: 35). Pero también hablo, de manera positiva aunque vaga, de la
habilidad para trascender las modalidades cotidianas del poder discipli-
nario y para perseguir relaciones sociales alternativas. Y asi sucesivamente,
Existen obvios problemas de método en la accion de extraer ideas acerca
del sujeto (juridico) a partir de historias de otras cosas. A pesar de ello,
Foucault ha proporcionado las bases historicas para sus afirmaciones
generales, que resultan mucho mas extensas que las contribuciones de
otros tedricos que tienen muy poca dificultad para hacer confiadas ge-
neralizaciones acerca del moderno sujeto. Desde mi punto de vista, el
trabajo de Foucault es tan productivamente persuasivo —no sdlo a pesar
de la admision de sus propios limites, sino debido precisamente a ello—
que deberiamos hacer mis dentro de su tradicion, en vez de ignorarlo o
tocarlo solo superficialmente, como han sido las actitudes caracteristicas
en los medios académicos juridicos,

Genealogia

Una nota inicial. El interés de Foucault respecto de una forma de la
historia que él llamé “genealogia™ caracterizo a sus mas recientes trabajos
(Foucault, 1979b; 1981a). No obstante, agui considero a la genealogia
como capaz de extenderse al trabajo anterior (e.g. Foucault, 1967),

Una genealogia es una historia, pero no una historia del pasado.
Es una historia del presente. Se interesa por las condiciones para la emer-
gencia de sus objetos tal como existen ahora. La genealogia es una historia
especifica: una historia del poder en su acoplamiento constitutive con
conocimientos especificos, Descubre los origenes humildes de institucio-
nes e ideas ilustres y muy apreciadas, incluyendo aquella. de un sujeto
individual que se sitila en el centro del universo social como el modelo de
la evaluacién moral y politica (c¢f. Minson, de proéxima aparicion). El
moderno sujeto individual es visto pues no como una noble y completa
realizacion de un impulso innato, liberado de las limitaciones de la igno-
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rancia y los prejuicios del pasado. El sujeto individual es visto, mas bien,
como el producto de las técnicas mundanas de gobierno.

El Gobierno®

Voy a tratar, y de alguna manera ampliar, la inquietud central de Foucault
respecto del gobierno, por la via de realizar inferencias sobre el trabajo de
Foucault y otros trabajos anilogos que se presentan en la forma de genea-
logia o de historia social; trabajo de gente llamada “los institucionalistas
“radicales”” —a pesar de que algunos de ellos podrian rechazar el membrete
(véase Foucault, 1981:5). Para tomar algunos ejemplos, los instituciona-
listas tadicales incluirin a Ignatieff y Foucault en sus trabajos sobre la
penitenciaria (Ignatieff, 1978; Foucault, 1979b), Donzelot en su analisis
de la familia moderna (Donzelot, 1980), Doerner con su historia de la
siquiatria (Doerner, 1981) y Rothman en sa “descubrimiento” del asilo
insano, la penitenciaria y el hospicio (Rothman, 1971).

Los institucionalistas radicales encuentran un cambio que va, desde
una modalidad de poder y control social marcado por el derecho, la
soberania centralizada y una intervencion ocasional o disconiinua en la
gsociedad, hasta una modalidad de control social que es esencialmente
administrativa, disciplinaria y permanentemente reguladora y que habita
la sociedad de manera penelrante, intima ¢ integral. Es un tipo de poder y
control no so6lo, o no en tal grado, basado en la prohibicion, sino mas bien
en la constitucion positiva de normas y en la conformacion positiva de
los individuos para que encajen en estas normas. Para decirlo con Milton:
‘“1a disciplina no es dnicamente la eliminacion del desorden; s alguna
forma visible puede ser dada a las cosas divinas, la disciplina es la forma
muy visible y la imagen de la virtud” (Hill, 1958:225). Este cambio se
efectia en las instituciones que emergieron o adoptaron funciones radi-
calmente nuevas a finales del siglo dieciocho y principios del diecinueve;
instituciones que a la vez instrumentaron este cambio: la penitenciaria
(Foucault, 1979; Ignatieff, 1978), el asilo siquidtrico (Dorner, 1981)
y el reformatorio juvenil (Jones y Williamson, 1979). En parte, el interes
en esta interpretacion es construir una alternativa frente a las explicaciones
historicas que ven estos cambios institucionales como resultados reforma-
dores y humanistas del Renacimiento, o algo parecido. Tal vez este aspecto
revisionista ha comprimido demasiado, en términos cronologicos, las bases
explicativas del trabajo de los institucionalistas radicales. Con alguna
razon, el trabajo de esta corriente ha sido criticado de sobresimplificacion
y de exageracion (véase, por ejemplo, Bailey, ed., 1981). No obatante,
podemos aceptar gue el periodo estudiade sigue siendo fundamental
vy la percepcion del cambio, basicamente vélida. Cuando los limites crono-
logicos son de alguna manera vagos, puede hacerse la necesaria conside-
racidn de un amplio radio de instituciones disciplinarias que tienen que
ver, por ejemplo, con los delitos, la salud, la reglamentacion urbana, el
control de la movilidad y la migracion, la recreacion, la moralidad, el

3 Esta seccidn esta tomada, en gran parte, de Fitzpatrick, 1983:50--51.
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funcionamiento de las industrias, la sexualidad y la raza* La suma e
interaceion de estas instituciones, tiene un efecto ampliamente formativo
¥ uno intimidante (Ignatieff, 1978:215). De no funcionar un efecto, podria
funcionar el otro. En estos términos se expresa en sus notas, un capellan
de prision a mediados del siglo diecinueve’ “No. 920. George Thomas.
No lee las escrituras; no desea arrepentirse. Dice que es un hombre libre,
obviamente trastornado’’ (citado por Melossi y Pavarini, 1981:115),

Este efecto tiene que verse no solo en términos de aquellos que se
encuentran de manera inmediata en el interior de las instituciones, sino
tam bién como un efecto generalizado que opera a través de toda lasociedad.
“Estamos sélo unos pasos fuera de la sociedad. Después de nosotros,
vienen ustedes” (Abbot, 1982:21). Las instituciones sirven como asiento
original y como justificacion para las técnicas de control e inspeccion de
mas amplio alcance. Asimismo, al definir y cobijar lo que es inaceptable, la
institucion define lo que si es aceptable y por ende provee también pautas
para la autoregulacion. Por reaccion, las instituciones sustentan amplias
fuerzas preventivas, que garantizan que la gente no caiga dentro de sus
dominios. A este respecto, y en general, las técnicas de control y sus
justificaciones pueden ser. formuladas de tal manera que sean aplicables
o que se hagan aplicables a cualquiera. Asi, Samuel Johnson se adelanto
a mas de una critica radical a la siquiatria cuando escribio que: “de las
incertidumbres de nuestra situacion actual, la mas terrible y alarmante
es la incierta continuidad de la razén. . . No se encontrara ningiin hombre
de cuya mente no se hayan aduefiado alguna vez ideas etéreas que lo
obligan a desear o temer mas alli de los limites de lo razonablemente
probable. Cualquier poder de la fantasia sobre la razdn constituye un
grado de demencia” (citado en Doerner, 1981:58). Un fenomeno integral
con el surgimiento de las instituciones disciplinarias, fué la co-emergencia
de las ciencias del hombre y la sociedad que, incorporadas funcionalmente
dentro del gobierno, se conviertieron en medios y justificaciones para
observar, medir, controlar, y modificar el comportamiento humano.

El' moderno gobierno liberal encarna una particular conjuncion
congtitutiva de poder y conocimiento que crea una particular individua-
lidad. Mientras que en el periodo feudal el hombre, o en raras ocasiones,
la mujer, memorable, el personaje notable, era algo excepcional, el mo-
derno gobierno liberal brinda tecnologias que vuelven notables a todos [os
individuos:

“Cada individuo ge convirtid en un “caso”, que es al mismo tiempo un objeto
para el conocimiento y un espacio para el ¢jercicio del poder: el individuo que

4 Las investigaciongs en esta 4rea pueden revelar muche en relacion con la resisten-
cia frente a la imposicion de categorias ordenadas que han ido volviéndose cada vez
menos aceptables: ‘Parece ser, en efecto, que a finales del siglo dieciocho y a prin-
cipios del diecinueve, los actos delictivos eran percibidos, por los propios proletarios,
como una forma de lucha social. Desde el momento en que estas luchas adoptan
formas colectivas, los actos delictivos ya no pueden jugar ese papel; o, mds bien, la
violacion de las leyes, el desafio individual del poder y del orden que implican los
actos delictivos, ya no pueden tener el mismo significado, ni la misma funciéon dentro
de Ia lucha™. (Foucault, 1980: 20).
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puede ser deserito, juzgado, medido, comparado con otros en su propia indivi-
dualidad y el individuo que tiene que ser adiestrado ¢ corregido, clasificado,
nomalizado o excluldo *” (Sheridan, 1980; 155, y también Foucault, 1979b:
191.193).

Los criterios propics de la individualidad de una persona, son consi-
derados desviaciones de ciertas normas establecidas también para otros.
Existen innumerables técnicas disciplinarias para la produccién del caréc-
ter normal, sano.

Estas técnicas se unifican como una modalidad de poder que funciona
no tanto por via de prohibicienes negativas, sino, mas carac terfsticamente,
por medio de la aplicacion productiva, y es en esa aplicacion productiva
donde ge produice el sujeto. Los elementos de normalizacion mas especta-
cularmente visibles, los mas palpables elementos de ese poder, pueden
verse en los rangos, ordenamientos, vestimenta, lineas de observacién y
regularidad que se adoptan en la organizacion y en la arquitectura de, por
ejemplo, las prisiones, los asilos y los reformatorios. Estas formas mas
generales de poder le son impuestas al ser humano como sujeto (potencial)
a través de modalidades de aplicacion que promueven la auto-reflexion
y la autocorreccion. Tales modalidades, por la via de inculcer la responsa-
bilidad personal, refuerzan los vinculos entre el individuo y las fuerzas
formativas sociales —las mascaras, los silencios y los confinamientos
solitarios de las prisiones; la produccion de conocimientos psiquidtricos;
los castigos repetidos en los asilos, interrumpidos golo al lograr la acepta- -
cion, por parte del rechiso, de su propia responsabilidad; las campafias
sociales en contra de la masturbacion orientadas en torno al auto-control,
etc, Todavia mas especificamente, en términos de la constitucion del
sujeto, estas modalidades de aplicacion son mediadas a través de téenicas
de una clase mas intima, tentacular y penetrante que se basa incluso en
nuestras relaciones sociales mas cercanas y las compromete a todas. El poder
de los padres, del director del asilo, de la trabajadora social, muchas veces
es ¢jercido de esta manera —en “insidiosas indulgencias, inconfesables y
mesquinas crueldades, pequefios actos de malicia” (Foucault, 1979h: -
308). En pocas palabras, junto con el poder disciplinario existe una suje-
cion y una “‘subjetificacion” integral, La “subjetificacion” es una condi-

~ cion de la sujecién (Foucault, 1981a: 60).

El avanzar del sujeto al sujeto juridico en las genealogias de Foucault
no es, a primera vista, una linea prometedora de investigacion. Foucault
tenia una concepcion limitada del derecho. Para él, el derecho tipificaba
el poder del rey, un poder caracterizado por la prohibicién. (A pesar de
que si vio a las formas burguesas de justicia como fuertes indicadores de
una sensibilidad global; Foucault, 1980: cap. 1}, Lo masterca que Foucault
lego, en relacion con las ideas mas amplias del derecho y del sujeto juridi-
co que se estian trabajando en este ensayo, es su nocion de tipificar el
tratamiento del asilo como “la internalizacion de la instancia juridica”
{Foucault, 1967:267). La instancia juridica no se extiende mas alla de las
trasgresiones, los juicios y los castigos (ibid). Pero su “internalizacion™
denota la idea del sujeto como un ser auto-reflexivo, responsable de si
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mismo, con la autonomia necesaria para estos atributos: un ser que actila
positivamente en favor de su propia normalizacion y auto-realizacion
(como ser normal). Existen cualidades homdlogas del sujeto juridico en
la sociedad “liberal’ o capitalista. Sin un intento por delinear de manera
comprehensiva dicho sujeto juridico, no puede hacerse una sustentacion
completa de esta similitud pero, sin lugar a dudas, los paralelos son provo-
cativos.® El moderno sujeto juridico surge en términos de responsabilidad
subjetiva, de un poder que facilita el desarrollo completo de las posibili-
dades del yo, de autonomia y relaciones asociales entre “extrafios™ (véa-
se Fitzpatrick, 1983:52; 1984:132—133).

Estos términos en los que surge el moderno sujeto juridico podrian
ser explicados extensamente por la vision de Foucault del derecho como
algo subordinado y limitado por el gobierno (cf. Foucault, 1979b: 194,
22; 1979¢; 1981a: 89). Foucault proporciona numerosos ejemplos de un
poder gubernamental que tiene que ser visto como indefinido en el alcance
de sus castigos ¢ ilimitado en su capacidad de alineamiento sobre la totali-
dad de la persona, la totalidad del “alma’ y la totalidad de las relaciones
sociales. Su alcance y penetracion son tan extensivos y necesariamente tan
adaptables que no puede ser codificado de manera definida, En ultima
instancia su alcance y penetracion descansa en la autoridad discrecional,
y s0lo marginalmente limitada, del director de la prision, o del asilo,
la trabajadora social, el juéz, el siquiatra, el doctor y otros. Contrariamente
a los alardes de la legalidad burguesa, el imperio del derecho no sélo
no contiene esta autoridad, sino que el propio derecho depende de ella:

“Historicamente, el proceso a través de cual la burguesia se convirtié en clase
politicamente dominante en el curso del siglo dieciocho se disimuld por el
establecimiento de un marco juridico explicito, codificado y formalmente
igualitario, posibilitado por la organizacién de un régimen parlamentario, re-
presentativo. Pero el desarrollo v generalizacion de los mecanismes disciplinarios
construyeron el otre lado, el lado oscuro de estos procesos. La forma juridica
general que garantizaba un sistema de derechos que eran igualitarios en princi-
pio, estaba sustentada por estos mecanismos fisicos diminutos, cotidianos,
por todos estos sistemas se micro-poder que son esencialmente no-igualitarios
y asimétricos que llamamos disciplina. Y, sin embargo, de una manera formal,
el regimen representativo hace posible, directa o indirectamente, con o sin
relevos, que la voluntad de todos forme la autoridad fundamental de la sobe-
ranfa; la diseiplina proporciona, en la base, una garantia de la sumision de las
fuerzas y de los cuerpos, La disciplina real, la disciplina ecorporal, constituyo
la base de las libertades juridicas formales. (Foucault, 1979b: 222),

Mis ain, para Founcault, lo caracteristico del derecho es estar al
servicio del gobierno y de las fuerzas disciplinariag. El derecho presenta
al poder bajo la forma de prohibiciones, como restricciones negativas que
se imponen al sujeto juridico libre, dejando intacto (o incluso definienda)
un area de libertad. De esta forma, la accidn del poder disciplinario positi-
vamente productivo se sitila en un area de libertad y voluntariedad y, por

5 John Pratt comenta a proposito de una version preliminar, pero sustancialmente
gimilar de esta ponencia, que en dicha version vo adopto la idea marxista del sujeto
juridico y recurro a Foucault para salvar las deficiencias de esa idea.
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tanto, resulta encubierto y reconocido como algo aceptable (véase Fou-
cault, 1980: 104; 1981a: 86 y 144).

Limitaciones positivas

_Este altimo punto deberia permitir un respiro. En este contexto, se -
considera que el gobierno esta supeditado al derecho. Esto sugiere, al
menos, que el derecho tiene cierta existencia mas alla del gobierno y con
dependencia respecto del mismo. El punto al que hago referencia ha sido
tratado con mayor precision en otra oportunidad (Fitzpatrick, 1983:
54-55). Lo tnico que se pretende aqui es indicar que esta independencia
del derecho y de su sujeto juridico libre y responsable de si mismo, podria
ser el indicio de la existencia de alguna fuente de resistencia al gobierno
—tal vez el propio derecho pueda ser una fuente tal. En términos mas
generales, Dew afirma que la ““perentoria identificacion de subjetificacion
y sujecion —que plantea Foucault—, borra la distincion entre la imposi-
¢ion del acatamiento de un determinado sistema de normas, y la formacion
de una conciencia reflexiva que pueda posteriormente ser dirigida de una
manera critica contra el sistema existente de normas” (Dew, 1984: 95
—subrayado por él). La supervision del gobierno a partir del derecho,
aunque su efectividad sea limitada, y las propias capacidades del derecho
para revisarse a si mismo y para desarrollarse, podrian implicar esta con-
ciencia critica. Existen, por supuesto, otros origenes posibles del derecho
y del “libre” sujeto juridico. Por eso dice Foucault “quizas”, maliciosa-
mente; :

Con frecuencia se afirma que el modele de una sociedad ‘que tiene a los indivi-
duos como elementos constitutivos, es tfomado en préstamo de las formas
juridicas abstractas de contratacion e intercambio. La sociedad mercantil, de
acuerdo con este punto de vista, es representada como una asociacidn contrac-
tual de sujetos juridicos aislados. Quizas. (Foucault, 1979:194).

Foucault afirma lo anterior antes de continuar afirmando la irrestrica
dominacién del poder disciplinario en la constitucion del individuo mo-
derno. Desafortunadamente, Foucault parece estar tan interesado en
demostrar que no todo es una cuestion del capitalismo, que el capitalismo
ea dejado fuera del asunto. Por supuesto, para los especialistas en cuestio-
nes juridicas, esta omision es especialmente provocativa, teniendo en
cuenta que exislen los trabajos de Pashukanis (1979) y Edelman (1979)
sobre el efecto de las relaciones capitalista de intercambio de mercancias,
en la constitucion del mjeto juridico.

Pero, volviendo a limitar mi ensayo a Foucault, debo sefialar que
existen trabajos dentro de su tradicion, que proporcionan perspectivas de
una consideraciéon mas comprehensiva del surgimiento del sujeto juridico
(véase Minson, de proxima publicacion). Esta consideracion se sustenta -
en historias mas convencionales (véase Strakosch, 1967). Su interés se
centra en la formacion d= la esfera privada de la division entre lo piblico
y lo privado en la transicion del feudalismo al capitalismo. Segiin se cuenta,
con la creciente centralizacion de las~burocracias del estado absolutista
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y la declineacion de los estamentos, habia muchas menos posibilidades
de que los poderes “‘publicos” sustentaran los diversos, detallados y
extensos controles que caracterizaban al sistema feudal. Mas ain, el
crecimiento del capitalismo trajo consigo la demanda y la obtencion
de una disminucién de los controles piiblicos. Asi, la historia lo registra,
se dio la constitucion de una esfera “‘privada” (econdmica y social) separada
de una esfera puiblica (politica). En esta esfera privada, la autorregulacion
toma el lugar de los controles publicos, pero intimos, que existian en el
periodo feudal. Lo privado es el reino del nuevo individuo, del moderno
sujeto. La fuerza disciplinaria, el nueve gobierno, juega su parte necesaria
proporcionando las bases para esta autoregulacion.

Hay problemas en este recuento. El escenario esta montado con un
dejo de confianza en las ideas funcionalistas sobre la necesidad de un nivel
constante de control de la sociedad. Si se elimina un control, otro debe
tomar su lugar. Estas explicaciones son especialmente inadecuadas cuando
se esta hablando de una tranaicion desde un tipo de sociedad a otro. Es
necesario buscar una mejor fundamentacion histérica para que este tinte
funcionalista pueda desaparecer. Parte de esta fundamentacion tendria
“quizas” que centrarse mas en la naturaleza capitalista de la sociedad
moderna y hacer frente a los imperativos de control que surgen en la
sociedad capitalista. Desde una perspectiva historica, es plausible que el
poder disciplinario haya influido de manera importante para hacer que
los sujetos “libres™ e “iguales™ de la sociedad capitalista se conformen
libremente con los elementos de autoritarismo coercitivo y de desigualdad
que son necesarios en dicha sociedad.

En esta escena, mas expansiva, la posicion del derecho se vuelve
central. El derecho divide, pero también media, entre lo piblice y lo
privado y sirve para constituir las formas sociales de cada una de estas
esferas (por ejemplo, el estado, la familia y el individuo). El derecho otorga
al sujeto juridico —considerado como un agente eficaz, que actia no sélo
en la esfera privada sino también en la esfera publica— la facultad para
invocar las leyes para controlar al poder piblico. El derecho no es sola-
mente, como afirmaria Foucanlt, una prohibicion negativa que sefiala de
manera oblicua, un espacio en el que el gobierno puede actuar como si el
sujeto estuviera adoptando libremente los mandatos que el gobierno le
impone. EI compromiso voluntario del sujeto con el poder del gobierno,
la profunda complicidad entre nuestra aceptacion de sus dictados y las
condiciones de nuestra “libertad”, pueden muy bien ser ejemplos tipicos
de las aplicaciones del poder disciplinario. Pero en ningan caso, son las
unicas aplicaciones. Dicha fuerza es también, en un sentido fundamental
y necesario, coercitiva. Mas alla de la “rendicion™ del paciente “tan vo-
luntaria como s¢ quiera verla. . . la coercion externa se agazapa detras
de la puerta, lista para entrar en accion en caso de que el paciente se
niegue a obedecer” (Doerner, 1981: 75--76). Es frente a este poder coer-
citivo (que es visible y palpable} que el derecho se reconoce a si mismo
en su relacion con el gobierno, El gobierno, en sus facetas operativa y
justificatoria, funciona a través del derecho, debido a un complejo conjun-
to de razones que he analizado en otro lugar (Fitzpatrick, 1983:54—35).
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El punto que cuiero plantear para la discusion, en esta oportunidad,
es el problema de que el derecho vuelve aceptable el sustrato coercitivo
del gobierno. A pesar de las limitaciones a la capacidad del derecho para
subordinar al gobierno, en las sociedades “liberales™ el derecho retiene
una capacidad para hacerlo, que no estd sujeta a prueba. No estd sujeta
a prueba en la practica, porque los términos legales en los que dicho
“control’ se efectila, no estin definidos ni determinados. (Estos términos,
de manera caracteristica, toman la forma de libre albeldrio, normas
vagas y requisitos no sustantivos o procesales. Si la capacidad del
derecho en este respecto pudiera ser puesta 2 prueba, si pudieran exponerse
sus limitaciones en relacion con el gobierno, entonces la legalidad burguesa
no podria ya reclamar smu dominio universal y, en tal ¢aso, dejaria de
existir como tal. Es mas, la naturaleza indefinida o indeterminada de los
términos del “control” legal posibilita que el derecho pueda responder
a las demandas y a la racionalidad del gobierno y, en efecto, responde.
En pocas palabras, el derecho siempre puede ejercer un control potencial,
aungue en lo fundamental acepte al gobierno en su aspecto coercitivo,
y puede hacer esto sin que se evidencien sus deficiencias. De esta manera,
incorpora al gobierno en su aspecto coercitivo, dentro de la sensibilidad
racional de la ordenada sociedad burguesa.
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