CENERENTOLA

E LA ZUCCA

MARCO BRIGAGLIA SOBRE
EL PODER EN MICHEL
FOUCAULT

JOSE JUAN MORESO



Cenerentola e la zucca
Marco Brigaglia sobre el poder en Michel Foucault

Cenerentola e la zucca (“Cinderella and the pumpkin”)
Marco Brigaglia on Power in Michel Foucault

JOSE JUAN MORESO

Professore ordinario, Dipartimento di Giurisprudenza, Universitd Pompeu Fabra, Barcellona
(Spagna).

E-mail: josejuan.moreso@upf.edu

ABSTRACT

Questo paper & un commento sull’ammirabile ricostruzione che Marco Brigaglia fa delle idee
foucaultiane sul potere e sulle conseguenze di tali idee nella teoria del diritto. Intende mostrare
tre punti controversi da dibattere: 1) che la concezione gerarchica del diritto, presente in quello
che Brigaglia chiama la teoria del diritto mainstream (TDM), ¢ il rovescio della concezione del
diritto come una macchina amministrativo-burocratica, come un potere disciplinare 2) che nella
TDM c’¢ posto per capire la dimensione governamentale del potere, per esempio nella
concezione funzionalista del diritto di Bobbio e 3) che la proposta di naturalizzazione di Foucault
e della teoria del diritto contiene qualche esagerazione che dovrebbe essere attenuata.

This paper is a comment on the impressive reconstruction that Marco Brigaglia makes of the
Foucaultian ideas on power, and on the consequences of those ideas applied to legal theory. The
comment intends to show three controversial elements for discussion: 1) the hierarchical view
of Law, present in what Brigaglia calls mainstream legal theory (MLT), is the reverse of the view
of Law as an administrative-bureaucratic machine, as disciplinary power, 2) in MLT there is
room for understanding the governmental dimension of power, for instance in the functionalist
view of Law of Bobbio and 3) the proposal of naturalized Foucault and naturalized legal theory
contains some exaggeration which should be weakened.

KEYWORDS

Brigaglia, Foucault, potere disciplinare, potere governamentale, naturalizzazione della filosofia

Brigaglia, Foucault, disciplinary power, governmental power, naturalized philosophy

DIRITTO & QUESTIONI PUBBLICHE | XX, 2020 / 1 (giugno) | pp. 207-220

© 2020, Diritto e questioni pubbliche, Palermo.
ISSN 1825-0173
Tutti i diritti sono riservati.



Cenerentola e la zucca
Marco Brigaglia sobre el poder en Michel Foucault

JOSE JUAN MORESO

1. Introduccién - 2. Las tesis de Brigault - 3. La arquitectura del poder disciplinario - 4. El poder
gubernamental y el carro autopoiético - 5. Los limites del proyecto de naturalizacién de las ciencias
sociales - 6. Para concluir: Cenerentola e la zucca.

«Per servir-se de ’anima,

que ha estat subtil el cos!»

Carles Riba, Sobre un tema

de Vicente Aleixandre'
1. Introduccidn

Es un placer inmenso para mi participar en este debate sobre el libro de Marco Brigaglia® Y lo es
al menos por las tres razones siguientes: en primer lugar, porque el libro contiene una
reconstruccién de la concepcién del poder en Foucault verdaderamente portentosa, llevada a
cabo con una admirable parsimonia; en segundo lugar, porque respeto y aprecio en grado sumo,
a la vez académicamente y personalmente, a Marco y, por tltimo, porque me permite continuar
un debate que en los tltimos afios tenemos acerca del proyecto de naturalizacién de la teoria
juridica que él y mi querido amigo Bruno Celano han iniciado’.

No es Foucault - como es sabido - el autor mas querido, ni més leido, en la tradicién analitica
en la que mi trabajo se inscribe. Su modo de argumentar y de escribir, lleno de metéforas
brillantes, de juegos de palabras, de razonamientos entimemadticos, no es el estilo al que estoy
acostumbrado. Aunque, quiero aclararlo desde el comienzo, el libro de Brigaglia es un libro
analitico de la mejor estirpe: identifica claramente las tesis que cree reconstruyen mejor las ideas
de Foucault y las desarrolla con transparente perspicuidad. Hacer inteligible a Foucault no es,
sin duda, el menor de los méritos de este libro. Dado que mi conocimiento de Foucault es muy
fragmentario, como enseguida explicitaré, no estoy en condiciones de discutir directamente sus
ideas, con lo que me conformaré con referirme a las ideas del Foucault de Brigaglia, a Brigault,
podriamos decir.

Cuando era un estudiante de derecho, a fines de los setenta y comienzos de los ochenta del
pasado siglo, Foucault ya era un autor muy influyente, y lei — como tantos otros estudiantes de
derecho en el mundo - Surveiller et punir*y, aunque sin gran provecho por lo que alcanzo a
recordar, recuerdo haber leido también Les mots et les choses’.

Cuando escribi mi tesis doctoral (leida en 1988) sobre la teoria del derecho de Jeremy
Bentham®, me encontré de nuevo con Foucault inevitablemente. Foucault tomé el proyecto de

RIBA 1958, 334 s.
BRIGAGLIA 2019.

>  BRIGAGLIA, CELANO 2017.
* FOUCAULT 1975.

>  FOUCAULT 1966.
MORESO 1992.
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Bentham de una prisién’, el famoso Panéptico’, en el que Foucault veia la prefiguracién de la
sociedad disciplinaria que se estaba forjando®. Y parece que no le faltaba razén si uno aprecia que,
hacia el final del libro, Bentham afirma, de los internos de su proyecto de prisién, lo siguiente:
«Call them soldiers, call them monks, call them machines: so they were but happy ones, I should not
care» . Me temo que ni Georges Orwell lo habria dicho mejor.

En este breve comentario procederé como sigue: en la seccién segunda, trataré de delimitar
las tesis de Brigault que deseo analizar. En la tercera, intentaré mostrar algunas relaciones entre
el poder disciplinario y el derecho publico tal y como es concebido en la teoria del derecho
mainstream (TDM, como la llama el autor). En la seccién cuarta analizaré algunas cuestiones
referidas al poder gubernamental. En la seccién quinta introduciré alguna duda sobre el propédsito
de Marco de naturalizacién de las ideas foucaultianas. Y en la sexta concluiré.

2. Las tesis de Brigault

En mi opinién, en el libro de Brigaglia hay dos tesis bésicas, una expresa, anunciada desde el
primer capitulo del libro y que lo recorre de principio a fin y otra, mis oculta, que sélo aparece
en el libro de vez en cuando”, pero que es confesada en la nota final®”.

La primera tesis sostiene, con argumentos muy convincentes, que en Foucault hay dos nociones
de pouvoir. Segin la primera, que denomina ultra-radical (y cuyo adjetivo, segin nos cuenta,
procede de Lukes)”, el poder es siempre conflictual, ubicuo - en el sentido de que impregna todas
las relaciones sociales - y supone siempre sujecién, lo que hace imposible la libertad. En este
sentido todas las relaciones sociales son relaciones de poder™. Segtin la segunda nocién, denominada
pragmatica, el poder guarda relacién con la mera influencia intencional de las acciones de otros, y no
es de manera necesaria conflictual, aunque es ubicuo también, pero en el sentido de que se expresa
mediante redes que procuran la influencia reciproca, hace posible la libertad como una autonomia
limitada. En esta concepcién, es posible el poder sin dominacién ni sujecién®.

La primera nocién no es muy iluminadora, al identificar cualquier relacién social con una
relacién de poder, se convierte en una tesis casi tautoldgica y, en este sentido, muy poco
explicativa. Pertenece, de acuerdo con Marco, a las obras de Foucault de mitad de los setenta del
pasado siglo.

Sin embargo, en las obras posteriores, desarrollando ideas anteriores, Foucault va configurando
su nueva idea, la concepcién pragmaitica, que es interesante y, como veremos, explicativa de
muchos fenémenos sociales.

La segunda tesis, algo mds oculta en el libro, es la tesis de que las ideas de la concepcién
pragmitica son compatibles con determinada visién naturalizada de las ciencias sociales,
encarnada en las neurociencias aplicadas, por ejemplo, a la psicologia social y a la economia del
comportamiento.

El libro est4 dedicado a desarrollar y justificar la primera tesis, en especial a mostrar cémo la
nocién pragmdtica de pouvoir estd bien articulada, es una nocién fecunda que nos ayuda a

Por ejemplo, FOUCAULT 1977.

BENTHAM 1843.

Lo que también fue detectado criticamente, desde una perspectiva conservadora, unos afios antes por
HIMMELFARB 1968, cap. II, 1970.

BENTHAM 1843, 64.

Por ejemplo, BRIGAGLIA 2019, 153 ss.

BRIGAGLIA 2019, 336 s.

B LUKES 2005, 97.

“  BRIGAGLIA 2019, 10.

“  BRIGAGLIA 2019, 11.

8
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comprendernos mejor a nosotros mismos y también las dindmicas que se configuran en los
grupos sociales a los que pertenecemos.

Para ello, en los capitulos 3 y 4 del libro se reconstruye la nocién de las estructuras de poder
(las redes y los dispositivos de poder) en Foucault y se trata de mostrarnos cémo, si bien la
nocién ultra-radical de poder era incompatible con la libertad, sobre todo con la nocién clésica de
libertad como una facultad incondicionada, originaria, la nocién pragmitica es compatible con
una nocién revisada de libertad, que Marco denomina libertd-autorialitd® y que comporta la idea
de inventarse a uno mismo, reconociendo los vinculos y sujeciones que nos condicionan y que
sélo podemos transcender reconociéndolos, reconcilidndonos con ellos.

Estas reflexiones abren los capitulos centrales del libro (los capitulos 5 y 6) dedicados a exponer los
tres tipos de poder que, en Foucault, es necesario distinguir con arreglo a la concepcién pragmaética.
Para comprender adecuadamente las ideas aqui presentadas, es necesario referirse — como el autor
hace” - a las concepciones de los procesos cognitivos (vd. la justamente celebrada versién de
Kahneman)™® que distinguen entre dos niveles de nuestros modos de conocer y decidir, el Sistema 1y
el Sistema 2. Mientras que el primero es automdtico, porque funciona de manera inconsciente y no esta
sujeto a nuestro control voluntario, asi sucede con habilidades como nadar o montar en bicicleta, una
vez adquiridas, se activan autométicamente; el segundo es controlado, requiere de nuestra atencién, de
nuestro juicio y de nuestra evaluacién y, por ello, sirve para corregir nuestro Sistema 1 cuando este
yerra o las circunstancias externas hacen necesario enmendar sus resultados.

Esta distincién nos permite distinguir y caracterizar las tres nociones de poder que presenta
Brigault: el poder normativo, el poder disciplinario y el poder gubernamental.

El poder normativo responde al nivel del Sistema 2 y segtin Brigaglia «se ejerce a través de la
observancia de reglas, un proceso controlado, con una estructura relativa al raciocinio. En virtud de
ello, como vimos, el poder normativo es tendencialmente transparente, el destinatario es
normalmente consciente de su ejercicio». Pensemos, por ejemplo, en las normas que guian el
comportamiento de los jueces como aplicadores del derecho. Son el resultado de un ejercicio de
poder normativo casi puro (también aqui hay entrenamiento, adquisicién de habitos y rutinas)
puesto que, en este caso, los destinatarios no sélo deben seguir conscientemente las normas que
aplican sino que deben justificar mediante el razonamiento que las han seguido.

Los otros dos tipos de poder, en cambio, responden mas bien al nivel del Sistema 1. En

palabras de Brigaglia:

«El poder disciplinario y el poder gubernamental son, por el contrario, formas comunes porque guardan
relacién con los procesos automaiticos, que se producen sélo por debajo del umbral de la consciencia.
Son, en virtud de ello, formas de poder estructuralmente opacas que tienden a operar en ausencia de
consciencia de su ejercicio por parte del destinatario y que, en este sentido, desplazan la subjetividad. La
principal diferencia en la micro-fisica de las dos formas de poder reside en que el poder disciplinario
intenta plasmar — hacer aprender - nuevos procesos automadticos, mientras el poder gubernamental guarda

Iy . , . . .z 7. . 20
relac1on, orlentandolos en cilerta d1recc1on, con procesos automaticos ya existentes>» .

La actividad de desfilar en una formacién militar es una especie de poder disciplinario, una vez
aprendido por los soldados lo ejercen inconscientemente, no han de reflexionar sobre cémo hacerlo.
Por otro lado, mi ejemplo preferido de poder gubernamental es aquel que he denominado el ejemplo

BRIGAGLIA 2019, 173.

7 BRIGAGLIA 2019, 207.

KAHNEMAN 2011.

BRIGAGLIA 2019, 291. La traducciédn es mia, como todas las demas que no aparecen en castellano en la
bibliografia.

*  BRIGAGLIA 2019, 291.
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del carro autopoiético™: unos treinta afios atrds en Espafia, con la proliferacién de las grandes
superficies comerciales, cuando los clientes acudian a hacer su compra los sdbados por la mafiana, a
menudo no hallaban ningin carro libre para poder hacer la compra. Las grandes superficies
incrementaron el nimero de empleados con el cometido de recoger los carros abandonados y
colocarlos en la entrada a disposicién de los clientes, otros colocaron grandes carteles recordando a
los clientes la obligacién de devolver el carro a su lugar, incluso algunos amenazaron con castigar
con pequefias multas a los que no devolvieran el carro. Todos los mecanismos fallaron. Al final, la
solucién vino sin necesidad del ejercicio del poder normativo, con un ejercicio del poder
gubernamental: para disponer de un carro era preciso poner una moneda de un precio menor (50
céntimos o un euro actuales) en una ranura del carro, moneda que automaticamente devuelve el
carro sblo cuando se lo sitda en el lugar adecuado, en el lugar de salida™.

El dltimo capitulo, el capitulo 8, estd dedicado a destacar algunos aspectos que la teoria
juridica contemporinea podria aprender de la obra de Foucault. Segin Marco™, la teoria del
derecho contemporanea mainstream (TDM) opera con algunos presupuestos que dejan algunas
lagunas y olvidan algunos aspectos relevantes. Estos presupuestos son: en primer lugar, una
fijacién en la jurisdiccidén con olvido casi absoluto de la administracién; en segundo lugar, una
atencién focal al razonamiento y al lenguaje, con un énfasis obsesivo en la interpretacién y la
argumentacién; y, por ultimo, una estricta separacién, y alejamiento, entre la teoria del
derecho y la sociologia del derecho. Por ello, la TDM sélo tiene en cuenta la dimensién
normativa del poder, ignorando las dimensiones disciplinaria y gubernativa. Ello se traduce,
segin Brigaglia®™, en que la teoria del derecho tiene algunos puntos ciegos™, en concreto, ignora
que el derecho contemporineo es en gran medida una méquina administrativa burocratizada y,
por lo tanto, necesitada del poder disciplinario; y no presta casi ninguna atencién al hecho de
que, a menudo, el derecho contemporineo dirige el comportamiento no mediante reglas de
conducta y sanciones, sino modificando el contexto en donde nos movemos para hacer, por
medio de pequefios cambios, que adoptemos cursos de accién, tal vez sin advertirlo, mas
favorables a determinados objetivos.

Es mi opinién que Brigaglia lleva mucha razén. Sin embargo, en la siguiente seccién trataré
de mostrar cémo un modo de comprender la nocién de Estado de derecho y, en especial, el ideal de
la Rule of Law, es en realidad el reverso tedrico-juridico de la mdiquina administrativa y
burocratica. En la seccién cuarta, mis modestamente, trataré de mostrar que un autor como
Norberto Bobbio, en el nicleo de la TDM, habia anticipado con su habitual perspicacia algunas
de las ideas cruciales del ejercicio gubernamental del poder y que algunas de esas ideas estaban
ya en uno de los padres de la TDM, de la jurisprudencia analitica, Jeremy Bentham.

3. La arquitectura del poder disciplinario

omo recordaba en la introduccion, Foucault atribuye a Jeremy Bentham la expresién mas acabada
C dab la introduccién, F It atribuy y Bentham la expresid 1 bad
e la imagen de una sociedad disciplinaria, encarnada en el Panédptico, que era el proyecto de una
de 1 gen d dad discipl , d 1 P tico, q lp yect d

prisién, pero que su autor pensaba que podia extenderse a los hospitales, a las fibricas, a los

21

MORESO 2015.

La idea de la autopoiesis procede, si puedo permitirme usarla de este modo algo frivolo, de la sociologia del
derecho de Niklas Luhmann y Giinter Teubner (vd. TEUBNER 1988).

% BRIGAGLIA 2019, 324.

**  BRIGAGLIA 2019, 326-328.
25

22

Una expresién que procede de CELANO 2012, un ensayo en la vecindad de éste, que trata de mostrar cémo The
Concept of Law de H.L.A. HART 1961 es especialmente responsable de focalizarse en el derecho como un producto del
poder normativo e ignorar los demas aspectos del poder.
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albergues para pobres: una arquitectura del poder: «Morals reformed, health preserved, industry
invigorated, instruction diffused, public burthens lightened, Economy seated, as it were upon a rock,
the gordian knot of the Poor-Laws not cut but untied—all by a simple idea in Architecture!»*.

Una disciplina alcanzada por un poder anénimo, un vigilante al que los internos en estas
instituciones no pueden ver, y que mediante dicha vigilancia los disciplina, hasta que funcionen
como mecanismos, como mdquinas dice Bentham en el lugar anteriormente citado. Y esto es lo
que sucede en buena medida en determinadas instituciones, sobre todo en situaciones extremas:
en el ejército durante una guerra, por ejemplo. Pensemos en cémo, en especial en Italia y en
Espafia, hemos interiorizado y aprendido determinadas pautas de comportamiento durante el
confinamiento en el que nos ha recluido la pandemia del coronavirus. Al principio nos costaba,
al menos a mi, no dar la mano o una palmada en la espalda a los amigos que encontrdbamos en
el supermercado, después de estas semanas lo que nos va a costar es volver a dar la mano, ahora
ya mantenemos esta especie de “distancia de rescate”” de manera automitica.

En una ocasién, el gran filésofo Georg Henrik von Wright, cuya obra estd en el trasfondo de
la TDM, escribié: «Las dos figuras de este siglo que han influenciado mas profundamente en la
ciencia social son - cabe poca duda al respecto - Hans Kelsen y Max Weber»™. Pues bien, a
pesar de las diferencias entre el enfoque sociolégico de Weber y el juridico de Kelsen™, deseo
sugerir que representaban dos caras de la misma moneda, las dos muy atentas a la organizacién
burocrética de los Estados contemporaneos.

Como es sabido, Max Weber sostuvo que la legitimidad - entendida como creencia compartida
en que las autoridades estdn justificadas — que corresponde a los Estados modernos es de caricter
racional y se encarna, como magistralmente retratd, en la administracién burocritica®. Una
organizacién que persigue sus fines con una estructura jerdrquica, integrada por personas reclutadas
con el criterio del mérito, que son entrenadas escrupulosamente para llevar a cabo su labor y de este
modo hacen probable alcanzar los objetivos. Muchas veces el mismo Weber pone el ejemplo de la
administracién militar de los ejércitos. Weber es consciente de que esta forma de poder no es sélo un
poder normativo, aunque también lo es, sino que se trata de un poder disciplinario. Tal vez por eso
afirma que los instrumentos que usa son las normas y las técnicas’. De este modo, pensaba Weber, la
estructura administrativo-jerdrquica podia servir a uno de sus principios fundantes: la eficiencia.

Kelsen compartia mucho de esta visién de los Estados contemporéneos de Weber”, pero su
concepcién del ordenamiento juridico, su teoria pura del derecho®, prescindia de estas
consideraciones para — como es sabido — concebir el derecho como un orden ideal de contenidos
objetivos referidos a la conducta humana. Un orden jerdrquicamente organizado, de modo que la
validez que, para Kelsen, era lo mismo que su existencia, de una norma en dicho orden dependia de
haber sido estatuida de acuerdo con una norma superior en la cadena de validez, de haber sido
vélidamente autorizada. De este modo, la administracién puede funcionar de un modo casi-
automitico, como un mecanismo, como el Sistema 1. Ahora bien, si dichas pautas son adecuadas a la
legislacién, que es la expresién del autogobierno democratico, entonces es también una garantia para
los ciudadanos, la garantia de la Rule of Law. Las acciones y las actividades de los empleados
publicos, de los funcionarios, devienen previsibles, predecibles para los administrados.

*  BENTHAM 1843, 39.

Dicha expresién procede del titulo de la inquietante novela de SCHWEBLIN 2015.
VON WRIGHT 198s, 263.
Alguien interesado en las diferencias y, también, las semejanzas puede leer el trabajo de BOBBIO 1981, tan

27
28

29

perspicuo como siempre.

** 'WEBER 1964, 170-182, 738-763.

*  'WEBER 1964, 174.

También para las diferencias que eran, mas bien, de caricter metodolégico vd. KELSEN 1922.

La versién mds acabada en KELSEN 1960. Tal vez en quien es mds clara esta concepcidn sea en el amigo y colega

de Kelsen Adolf J. Merkl (vd. por ejemplo MERKL 1927).
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Y de estas caracteristicas del derecho moderno procede mi sugerencia: la eficiencia de la
mdiquina administrativa y burocrética es una cara de la moneda, la otra cara es la responsabilidad
que comporta la sujecién de la administracién a la legalidad. Toda la doctrina del derecho
publico que precede a Kelsen y de la que siempre consideré que la teoria pura era deudora (C. F.
von Gerber, P. Laband, Georg Jellinek) estaba encaminada a generar esta concepcién del Estado
de derecho, que hacia responsable a la administracién y a sus miembros.

Segin creo, estas ideas son también TDM vy, si bien no estin habitualmente presentadas en
estos términos, es esta nocién del poder la que anida tras estas construcciones tedricas. Es cierto,
sin embargo, y sobre ello llama la atencién Brigaglia que en estas estructuras se producen
desviaciones que generan islas de poder desnudo, no controlado®. Brigaglia, con razén, se refiere a
las fuerzas de seguridad - en especial, los servicios secretos - y a los ejércitos. Ya decia Groucho
Marx que la justicia militar es a la justicia lo mismo que la misica militar es a la masica. El dnico
elemento de control en la TDM es la sujecién de todos los poderes del Estado a la jurisdiccién. Es
una medida, en algunos casos, muy frdgil, pero creo que tal y como se ha ido ampliando la esfera
de la jurisdiccidn sobre los servicios secretos, sobre los actos politicos, que una doctrina ya superada
consideraba no controlables, etc., nuestras libertades estin mas resguardadas.

Tal vez el desafio mayor del futuro, ya del presente, venga como consecuencia de la
globalizacién y de la sociedad digital. Las capacidades de control han crecido exponencialmente,
y los instrumentos para someter a responsabilidad a los que las ejercen son todavia demasiado
frégiles. El reto del futuro, en este 4mbito, tal vez sea la elaboracién de los principios que deben
regir lo que viene denominandose Global Administrative Law™.

Entonces, en suma, mi sugerencia se traduce en la idea de que, si bien los mecanismos del
poder disciplinario estin ausentes de la TDM, en realidad la doctrina de la Rule of Law, en gran
medida, presupone la visién del derecho contemporineo como el resultado de una gran
maquinaria administrativo-burocratica. Y tal doctrina esté en el niicleo de la TDM.

4. El poder gubernamental y el carro autopoiético

Esta seccién sélo pretende mostrar que la TDM no ha ignorado totalmente las formas del poder
gubernamental, aunque es verdad que, a menudo - como veremos — la TDM se ha limitado a mostrar
que la teoria del derecho deberia cambiar, deberia estar mas atenta a la sociologia, algo que casi
nunca después se traduce en contribuciones relevantes o se incluye en la agenda central de la TDM.

Sin embargo, el propio Brigaglia trae como ejemplo la contribucién de la denominada
Choice Architecture y el uso de los denominados nudges, mecanismos que cambian el contexto
de eleccién sin hacer ningtin curso de comportamiento ni obligatorio ni prohibido, sino
empujando, favoreciendo determinados cursos de accién®®. Como el caso del carro autopoiético. La
contribucién mas relevante en este ambito® resulta de la colaboracién de un destacado autor,
Premio Nobel de Economia en 2017, de la Behavioral Economics, Richard Thaler, y un teérico del
derecho como Cass Sunstein. Aunque Sunstein es un tedrico original, siempre abierto a nuevas
ideas y corrientes, dificilmente puede ser excluido de la TDM.

Jeremy Bentham, por otra parte, en muchos de los trabajos de la dltima parte de su vida habia
mostrado su descomunal capacidad para captar los detalles del disefio institucional, identificar los
obsticulos y proponer soluciones imaginativas para disminuir su impacto®. En un reciente

**  BRIGAGLIA 2019, 334 s.

¥ Vd. por ejemplo DELLA CANANEA 2019.

BRIGAGLIA 2019, 285 s.

7 THALER, SUNSTEIN 2008.

BENTHAM 1983, BENTHAM 1989, BENTHAM 1990, BENTHAM 1993, BENTHAM 1999.
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trabajo, con especial atencién a Bentham, Jon Elster lo dice asi: «Como resultado de su formacién
juridica y de su conocimiento de la politica britdnica, Bentham era enormemente sensible a los

. Destacan, en

detalles institucionales, aparentemente menores, pero a menudo cruciales»’
especial, sus recomendaciones para que las cdmaras legislativas funcionen de manera transparente,
con una deliberacién encaminada al bien comiin, evitando los sesgos de los intereses particulares.
Sin embargo, tal vez sea Norberto Bobbio*, un autor indiscutible del canon de la TDM, quien
en los afios setenta, en sus trabajos reclamando que la teoria estructural del derecho debia ser
complementada con una teoria funcional del derecho, el méis consciente de la necesidad de
disponer en la teoria juridica de una conceptuacién adecuada de los mecanismos del poder
gubernamental. Bobbio, como es sabido, destaca el hecho de que se puede influir en la conducta
de otros tanto amenazéindoles con una sancién cuanto prometiéndoles un premio. Y, también,

facilitando o bien obstaculizando determinados cursos de accién. En sus propias palabras:

«Intendo parlare della tecnica della “facilitazione” cui corrisponde, dalla parte dello scoraggiamento, la
tecnica dell’“ostacolamento”. Per tecnica della facilitazione intendo l'insieme di quegli espedienti coi
quali un gruppo sociale organizzato esercita un determinato tipo di controllo sui comportamenti dei suoi
membri (in questo caso si tratta del controllo consistente nel promuoverne lattivitd nella direzione
voluta), non gia assegnando una ricompensa all’azione desiderata, dopo che essa & stata compiuta, ma
facendo in modo che il suo compimento sia reso pit facile o meno difficile. [...] Alla tecnica della
facilitazione corrisponde, in negativo, come si diceva poc’anzi, la tecnica dell’ostacolamento: si pud
scoraggiare un’azione non desiderata tanto minacciando una pena qualora 'azione venga compiuta

quanto rendendo 1’azione stessa plf.l penosa»‘”.

Bobbio pensaba que para llevar a cabo esta tarea la teoria del derecho precisaba de la sociologia
juridica, aunque es verdad que dicha propuesta siempre ha sido en la TDM una promesa casi
incumplida.

Termino esta seccién con unas palabras, en la misma direccién de Bobbio, escritas por el gran
jurista y filésofo del derecho argentino Genaro Carrié. Escritas en su contribucién a un encuentro
en Bellagio (en 1965, no tan mitico como el de 1961 sobre el positivismo juridico), promovido por
H.L.A. Hart, Alessandro Passerin d’Entréves y Norberto Bobbio, para discutir sobre la nocién de
deber juridico a partir de un ensayo de Hart precisamente*’. También Carrié forma parte del canon
de la TDM vy el tema de Bellagio era del canon, a su vez. Pero Carrié advertia, refiriéndose
precisamente a lo que la nocidn tradicional de deber desconocia e impedia considerar:

«La teoria general del derecho tiene que revisar con urgencia su aparato conceptual y también sus
pretensiones. En vez de encerrarse en un recinto hermético de pre-conceptos (o de prejuicios) los
tedricos generales del derecho deben descender al ruedo donde los juristas, con mayor o menor
destreza y fortuna lidian a diario con los mis bravios problemas de nuestra sociedad. Se impone
efectuar una nueva tarea de clarificacién que sin abandonar la orientacién analitica pero usando
métodos mis refinados, nos muestre cémo los juristas, aguijoneados por las preocupaciones y
necesidades del presente, han ido introduciendo modificaciones importantes, aunque no

suficientemente percibidas, en su aparato conceptual»®.

** ELSTER 2013, 189, vd. también MORESO 2019.
4 BOBBIO 2007.

“ BOBBIO 2007, 46 s.

# HART 1966. LOSANO 2018, 304-312 sostiene que este encuentro en Bellagio y el trabajo de Carrié influyeron en la
revisién de Bobbio de su teorfa estructural del derecho y en la consciencia de complementarla con una teoria
funcionalista del derecho.

¥ CARRIO 1986, 196, vd. CARRIO 1966.
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5. Los limites del proyecto de naturalizacion de las ciencias sociales

Las dos tltimas secciones han sido dedicadas a tratar de mostrar que hay algo de luz en los blind
spots de la TDM vy que, en ella, hay un lugar - aunque reducido e incipiente — para tomar en
consideracién las formas de dominacién que entrelazan el poder disciplinario y el poder
gubernativo. No es, en este sentido, una critica al balance de Marco, sino la oferta de un
complemento.

Esta seccién, en cambio, pretende abordar una cuestién mis relevante. Esta referida a lo que
denominé, en la seccidén segunda, la tesis oculta, la tesis segtin la cual es preciso naturalizar la
teoria del derecho para dar cuenta cabal de los mecanismos sociales que la mirada de Foucault
nos hace ver.

Esta tesis conlleva el propésito de naturalizacién de las ciencias sociales, que acostumbra a
descansar en una posicién naturalista en filosofia. Veamos todo ello con algo mis de calma.

En la filosofia contempordnea se suelen distinguir dos elementos, independientes entre si, en
el naturalismo en filosofia*!, el componente ontolégico y el componente metodoldgico:

«El componente ontolégico guarda relacién con los contenidos de la realidad, sostiene que en la
realidad no hay lugar para clases de entidades “sobrenaturales” u otras entidades “misteriosas”
(“spooky”). Por el contrario, el componente metodolégico guarda relacién con los modos de investigar

la realidad, y pretende algtn tipo de autoridad general para el método cientifico»®.
El naturalismo ontolégico, entonces, sostiene que:

«todas las entidades espaciotemporales han de ser idénticas a, o metafisicamente constituidas por
entidades fisicas. Muchos naturalistas ontolégicos adoptan, de este modo, una actitud fisicalista hacia
lo mental, lo biolégico y otros objetos de las disciplinas especiales. Mantienen que no hay nada més

que combinaciones de entidades fisicas en los reinos de lo mental, lo biolégico y lo social»*.

Ello supone la aceptacién de la doctrina de la clausura causal, con arreglo a la cual todos los
efectos fisicos tienen inicamente causas fisicas.

Esta doctrina deja fuera el modo de concebir las entidades mateméticas, la modalidad (los
mundos posibles) y la moralidad habitual en muchas doctrinas filoséficas. Discutir el
componente ontoldgico del naturalismo nos llevaria a las mais intrincadas cuestiones de la
metafisica: cémo unas entidades existen en virtud de otras (grounding)* o si determinadas
doctrinas anti-realistas de las matematicas o de la moralidad son aceptables*’,

Creo que no es preciso que nos embarquemos, al menos aqui, en esta tarea tan ardua. Por un
lado, tengo para mi que estas cuestiones, que son tan antiguas como la filosofia, seguirdn siendo
controvertidas después de los avances de las neurociencias y de la inteligencia artificial, son
cuestiones persistentes. Por otro lado, para naturalizar a Foucault, tal vez sea suficiente con el
componente metodolégico del naturalismo. En realidad, como trataré de mostrar, ni siquiera
tanto es necesario.

El componente metodolégico del naturalismo acerca la tarea filoséfica a la cientifica, considera
que la filosofia ha de proporcionar, si alguno, un conocimiento a posteriori, sometido al tribunal de la
experiencia. Dicho de un modo tan amplio resulta dificil escapar del naturalismo. Sin embargo, si el

# Vd. PAPINEAU 2020, al que seguiré aqui.

4 PAPINEAU 2020.
4 PAPINEAU 2020.
# Vd. SCHAFFER 2009, ROSEN 2010, FINE 2012 y BLISS, TROGDON 2016.

# Por ejemplo, para las mateméticas y la moralidad respectivamente FIELD 2016, BLACKBURN 1993.
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naturalismo aplicado a las ciencias sociales supone que debemos esperar a disponer de concepciones
plausibles para conocer los mecanismos causales que unen nuestros circuitos neuronales con
nuestras acciones, entonces es més cuestionable. Esta posicién, que no estoy seguro si Brigaglia
mantendria, me parece prematura y no estoy nada seguro de que esté algin dia disponible. Un
tedrico social como Jon Elster, que funda su metodologia en concepciones folk de la racionalidad
como la teoria de la eleccién racional y las teorias de juegos, lo dice de este modo:

«Aunque los procesos cerebrales son causas préximas del comportamiento, no son el tipo de causas
que consideraré aqui. Mi razén para excluirlas es parcialmente mi falta de competencia en este 4rea 'y
parcialmente mi impresién de que estos enfoques son prematuros. [...] No tengo objecién en principio
a un giro naturalista en las ciencias sociales. Una objecién a ello serfa oscurantista. Sin embargo, mi
impresién amateur es que hay demasiadas interacciones entre partes del genoma y entre partes del
cerebro, lo que hace dificil o imposible establecer conexiones robustas entre subconjuntos de ellas por

un lado y el comportamiento por el otro»®.

Mis intuiciones estdn con Elster. Sea como fuere, para tomar en cuenta las lecciones del
Foucault de Marco, de Brigault, tal vez no sea necesario tanto. Es obvio que podemos aprender
de la economia del comportamiento y de la psicologia social, en su versién folk, muchas cosas
que iluminan y aclaran las ideas de Foucault.

A partir de la observacién del comportamiento individual y colectivo es posible aprender
mucho sobre cédmo operamos los seres humanos. Tal vez acompafiados del instrumento
poderoso de los Gedankenexperiments, de los experimentos mentales®, que valen en ciencia y en
filosofia (pensemos en Galileo mostrando que la concepcién tradicional, que venia de
Aristételes, segiin la cual los cuerpos caen a tierra a una velocidad proporcional a su masa era
una idea que, bien analizada, comportaba una contradiccién)®. Con estos mimbres, Aristételes
nos hizo comprender, por ejemplo, el mecanismo de la akrasia o debilidad de la voluntad®, y
Tocqueville nos ensefié muchisimas cosas sobre la sociedad de los Estados Unidos, cuando
estaba naciendo®, cosas que todavia iluminan cuestiones del presente.

O, para terminar, pensemos en la distincién entre el Sistema 1 y el Sistema 2. En el estado actual,
dicha distincién pertenece todavia a nuestra teoria folk, si bien — hasta donde alcanzo a comprender
- reforzada por la activacién de determinadas zonas de nuestro cerebro cuando llevamos a cabo
comportamientos de manera automditica y otras zonas distintas cuando llevamos a cabo
comportamientos de manera reflexiva. Pero estamos lejos de establecer los precisos mecanismos
causales que se corresponden con ello. Es mis, en esta literatura se suele poner muchas veces por
ejemplo los famosos casos del trolley, que han dado lugar a una trolleyologia. Asi un viandante
observa cdmo un trolley sin frenos atropellard a cinco personas si sigue su curso, pero él puede
desviarlo, cambiando las agujas, y entonces matard sélo a una persona que esté en el otro ramal. ¢Es
moralmente correcto hacerlo? Y sus numerosas variaciones, un caso como el anterior, pero el modo
de evitar que mate a cinco para el viandante que estd ahora sobre un puente es empujar a una
persona robusta que estd delante de él, de manera que al caer a la via detendra el trolley. Pues bien,
en esta literatura se supone habitualmente ** que el sistema automitico conlleva respuestas
usualmente deontolégicas, pero el sistema controlado siempre conlleva respuestas
consecuencialistas. Esta es una asuncién controvertible, sin embargo. Una asuncién que depende de

4 ELSTER 2010, 2.

*  PAPINEAU 2020.

' Vd. PAPINEAU 2020.

> Ethica Nichomachea V11 1-10.

% TOCQUEVILLE 183s.

* HAIDT 2001, GREENE 2014, por ejemplo.
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cémo reconstruyamos los presupuestos conceptuales que subyacen a nuestras pricticas. De hecho,
es una asuncién controvertida. Por ejemplo, John Mikhail , que defiende un enfoque de la ética que
supone que, al igual que tenemos un sentido innato de la gramaticalidad, tenemos un sentido
innato de la moralidad, la universal moral grammar, argumenta de modo que la correccién moral de
las acciones no procede de un célculo consecuencialista®™. Por ejemplo, en el caso del puente es
incorrecto moralmente empujar a la persona sobre la via, porque esta gramitica moral universal
tiene entre sus principios algo como la doctrina del doble efecto. O, una de las autoras que mas ha
desarrollado la trolleyologia, Judith Jarvis Thomson defiende ahora que tampoco en el primer caso
es moralmente correcto cambiar la aguja (sélo, en el caso que se pueda, serfa correcto desviarse a la
via donde tnicamente hay una persona para el conductor del trolley)®. El razonamiento que usa
Thomson para llegar a esta conclusién es complejo, pero no es consecuencialista. Lo que quiero
poner de manifiesto es que la activacién de determinadas zonas del cerebro en estos casos por
si sola no dirime la cuestién, para ello necesitamos embarcarnos en un anilisis, conceptual y
normativo, que trate de dar sentido a nuestras précticas.

Todo ello me lleva a la conclusién de que podemos aprender mucho de las neurociencias
aplicadas al comportamiento, pero por si solas no son la dltima palabra. Para que las ciencias
sociales sean mis sensibles a los mecanismos causales que anidan en nuestras précticas sociales
no es preciso, segun creo, naturalizar de este modo radical el método cientifico que las guia.

6. Para concluir: Cenerentola e la zucca

No me cabe ninguna duda de que un mejor conocimiento de los mecanismos sociales que subyacen a
nuestras practicas juridicas y sociales nos hard més consciente de las posibilidades y de los limites
que las circundan. En este sentido, comprender que nuestras carrozas son sélo calabazas es crucial.
Sin embargo, en dichas pricticas también anidan entrelazados nuestros ideales encaminados a
construir una sociedad bien ordenada, una sociedad mis justa. Y, por ello, precisamos de los anhelos
y, tal vez, de la fortuna, que condujeron a la Cenicienta a convertirse en princesa.

Es una leccidén que podemos aprender de la grandiosa contribucién de Foucault a la comprensién
de los mecanismos sociales que tejen nuestras vidas. Una leccién, sin embargo, que nunca habria
sido tan clara y accesible para nosotros, los tedricos del derecho, sin la exquisita reconstruccién de
Marco. Para mi, al menos, Foucault ser4 siempre, desde la lectura de este libro, Brigault.

% MIKHAIL 2011.
%8 THOMSON 2008.
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