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INTRODUCCION
BIOPOLITICA LEGAL
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sito. 11, El derecho como regulacion de la vida y la muerte: biopolitica y
necropolitica legal. IV. Bibliografia.

I. BIOPOLITICA LEGAL DESDE EL PENSAMIENTO
DE MICHEL FOUCAULT

El concepto de “biopolitica” aparecié desde comienzos del siglo XX en las
teorias del Estado de tipo organicista —que lo pensaban como un organis-
mo—y sus distintas versiones: humanista, biologicista y politicista, a lo largo
de dicho siglo." Kjellén, uno de los mas prominentes exponentes, intentaba
recuperar para la ciencia politica las nuevas categorias de las ciencias biol6-
gicas, y oponerse a una cierta tradicion liberal y contractualista para la cual
el Estado es s6lo un cimulo de individuos conglomerado. Este autor trata
de mostrar como es imposible reducir al Estado a una realidad juridica, de
derecho internacional.?

No obstante, el término “biopolitica” adquirié una marcada influencia
y replanteé de modo profundo la filosofia politica hasta mediados de la dé-
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I Para profundizar sobre estas distintas corrientes, véase Esposito, Roberto, Bios. Bio-
politica y filosofia, Buenos Aires, Amorrortu Editores, 2006, pp. 27 y ss.; Lemke, Thomas,
Biopolitics. An Advanced Introduction, Nueva York, New York University Press, 2011.

2 Castro, Edgardo, “Biopolitica: origenes y derivas de un concepto”, en Castro, Edgar-
do et al., Biopolitica. Gubernamentalidad, educacion, seguridad, Buenos Aires, UNIPE-IPC, 2011,

pp- 9y 6.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/wvlbkut

2 ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

cada de 1970, cuando el filosofo francés Michel Foucault recalificé y utilizo
el concepto —distanciandose de lo hecho por sus predecesores— para ana-
lizar las formas a través de las cuales la vida de las poblaciones era integrada
en los calculos del poder politico a través de métodos de gestion administra-
tiva que pudieran hacerla proliferar al incluir los cuerpos y sus energias en
el proceso productivo capitalista.’

Foucault reconceptualiza el rol del soberano, quien ya no regula las
relaciones entre las personas ni entre ellas y el poder, sino mas bien regula
la sujecion de éstas a cierto orden, que es al mismo tiempo juridico 'y politico.
En este sentido, para Foucault el derecho es un instrumento utilizado por
el soberano para imponer su dominacién. En consecuencia, el soberano
solo es tal sobre la base del derecho que legitima su actuacion. Asi, aquella
dicotomia entre ley y poder, legalidad y legitimidad, norma y excepcién, se
desdibuja y adquiere unidad.*

La recomposicion de la dualidad entre poder y derecho torna visible
un conflicto que separa y enfrenta a grupos de distinto origen étnico por el
predominio en determinado territorio. Al supuesto choque entre soberania
y ley ocurre el choque entre potencias rivales que se disputan el uso de
los recursos y el mando en razén de diferentes caracteres raciales. Esto no
significa que el mecanismo de legitimacion juridica decaiga, sino que éste,
antes que precedente y regulador de lalucha en curso, constituye su resultado
y el instrumento usado por quienes cada vez resultan vencedores. Asi pues,
el derecho no dirime la guerra, sino que la guerra emplea el derecho para
consagrar las relaciones de fuerza que ella define.”

Eneste sentido, laley se traslada progresivamente del plano trascendente
de los codigos y las sanciones, que conciernen en esencia a los sujetos de
voluntad, al plano inherente de las reglas y normas que, en cambio, se
aplican sobre todo a los cuerpos. Sefiala Foucault: “esos mecanismos de
poder... son, en parte al menos, los que a partir del siglo XVIII tomaron
a su cargo la vida de los hombres, a los hombres como cuerpos vivien-

3 La primera aparicién del término en el léxico de Foucault se remonta a la conferencia

de Rio de Janeiro de 1974, cuando decia que “para la sociedad capitalista, en primer lugar
es importante lo biopolitico, lo biolbgico, lo somatico, lo corporal. El cuerpo es una realidad
bio-politica; la medicina es una estrategia bio-politica™.

Foucault, Michel, “Historia de la medicalizacién. Segunda conferencia dictada en el cur-
so de medicina social que tuvo lugar en octubre de 1974 en el Instituto de Medicina Social,
Centro Biomédico de la Universidad Estatal de Rio de Janeiro, Brasil”, Educacion Médica y
Salud, vol. 11, num. 1, 1977, p. 5.

+ Esposito, Roberto, op. cit., p. 44.

S Ibidem, p. 45.
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tes”.® Entonces, la vida, mucho mas que el derecho, se volvié la apuesta de
las luchas politicas, incluso si éstas se formularon a través de afirmaciones
de derecho.’

De este modo, lo que esta en discusion ya no es la distribucion del poder
o su subordinacién a la ley, el tipo de régimen o el consenso que obtiene,
sino el bios: la vida. La biopolitica no remite s6lo al modo en que la politica
es determinada por la vida, sino también, y sobre todo, al modo en que la
vida es penetrada por la politica.? Y ¢cudl es el efecto de la biopolitica? La
respuesta de Foucault parece abrirse en direcciones divergentes que apelan
a otras dos nociones, implicadas desde un principio en el concepto de bios,
pero situadas en los extremos de su extension semantica: la de subjetivacién
y la de muerte. La biopolitica produce subjetividad o muerte; torna sujeto
a su propio objeto o lo objetiviza, o, definitivamente, es politica de la vida
o sobre la vida.’

Para Foucault, el poder moderno no funciona de manera deductiva,
como en su representacion juridica, tampoco lo hace reprimiendo ni mediante
mecanismos ideolégicos; por el contrario, parte de multiples relaciones de
fuerzas y practicas que se configuran y consolidan en ciertos dispositivos.'
Asi, el poder consiste en conducir conductas (no personas) induciéndolas,
facilitandolas, dificultandolas, limitandolas o impidiéndolas. Y el vehiculo
ideal del poder es el discurso, entendido como el conjunto de instituciones,
leyes, politicas, disciplinas, declaraciones cientificas y filosoficas, conceptos
y posiciones morales que tienen la funcién especifica de mantener el poder.
Hay dispositivos de poder, de subjetividad y de verdad. Y se mantienen a
través de estrategias y tacticas en las relaciones de fuerza que establecen
subjetividades, objetos y saberes que dividen lo falso de lo verdadero.

De este modo, los dispositivos son aparatos politicos y econdémicos que
permiten establecer la division entre lo falso y lo verdadero, las formas en
que se sancionan unos y otros, las técnicas y los procedimientos para la
obtencién de la verdad, y el estatus de los sujetos que tienen la funcién
de decir lo que funciona como verdadero.'" En términos mas amplios, un

6 Toucault, Michel, Historia de la sexualidad I. La voluntad de saber, 25a. ed., México-Ma-
drid, Siglo XXI Editores, 1998, pp. 81 y ss.

7 Idem.

8 Esposito, Roberto, op. cit., p. 51.

9 Ibidem, p. 53.

10 Saidel, Matias L., “Lecturas de la biopolitica: Foucault, Agamben, Esposito”, Opcién,
vol. 177, 2013, p. 88.

'l Estévez, Ariadna, “Biopolitica y necropolitica: ;constitutivos u opuestos?”, Espiral,
Estudios sobre Estado y Sociedad, vol. XXV, nim. 73, 2018, pp. 11 y 12; Estévez, Ariadna, “El
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dispositivo es cualquier cosa que tenga de algin modo la capacidad de
capturar, orientar, determinar, interceptar, modelar, controlar y asegurar
los gestos, las conductas, las opiniones y los discursos de los seres vivientes. '

Foucault diferencia tres tipos de poder que no se reemplazan uno con el
otro, sino que se superponen: el poder soberano (la ley), el poder disciplina-
rio (los saberes y las instituciones) y el biopoder (las politicas de regulaciéon
de la poblacién):"

1. El poder soberano funciona aplicando las leyes en un territorio determi-
nado y castigando a los trasgresores que danan asi la propia soberania.

2. El poder disciplinario se ejerce directamente sobre los cuerpos individua-
les para disciplinarlos y hacerlos dociles para vigilarlos, entrenarlos,
utilizarlos y castigarlos en funcién de la productividad econémica.
La anatomopolitica es lo que Foucault entiende como la intervencion
disciplinaria sobre los cuerpos individuales, buscando condicionar
sus movimientos, vigilarlos y ponerlos a producir. Asi pues, el poder
disciplinario, a diferencia del soberano, no se propone extraer bienes
y riqueza, sino energias, tiempo y trabajo, con el minimo de gastos y
el maximo de eficacia posibles, lo que da lugar progresivamente a un
saber clinico que tiene como patréon de medida no la ley sino la “nor-
ma”. Esto supone un ejercicio del poder sobre la persona en tanto ser
viviente de manera individualizada.'*

3. El biopoder se aplica sobre la vida, pero ya no la del individuo, sino
la de la poblacion. Se ejerce sobre los cuerpos de manera indirecta,
operando sobre el medio de su existencia. La poblacién ya no es re-
gulada mediante la ley, sino a través de la norma; ya no se castiga
espectacularmente mediante el suplicio y la muerte, sino que busca
incluir, acrecentar las fuerzas, estudiar y combatir las desviaciones
respecto de la norma para integrar los cuerpos al circuito productivo.

discurso de derechos humanos como gramética en disputa”, Discurso y Sociedad, vol. 11, nam.
3,2017, p. 369.

12 Agamben, Giorgio, What is an Apparatus? and Other Essays, Stanford, Stanford University
Press, 2009, p. 14.

13 Foucault, Michel, Power, Nueva York, The New Press, 2000, vol. I1I; Foucault, Michel,
The Burth of Biopolitics, Nueva York, Picador-Palgrave-MacMillan, 2004; Foucault, Michel y
Davidson, Arnold 1., Security, Territory, Population: Lectures at the College de France, 1977-78, Bas-
ingstoke, Palgrave-MacMillan, 2007; Estevez, Ariadna, “Biopolitica y necropolitica: ;consti-
tutivos u opuestos?”, ¢it., p. 12.

14 Foucault, Michel, Los anormales. Curso en el Collége de France 1974-75, Buenos Aires, Fon-
do de Cultura Econémica, 2007; Foucault, Michel, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision,
Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2002.
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El biopoder, a diferencia del poder soberano que se da en el gasto ab-
soluto y funciona extrayendo y expropiando, busca acrecentar fuer-
zas 'y riquezas. De este modo, lo que marca el poder no es la posesion
de un gran territorio, sino el crecimiento de la poblacion y su produc-
cién. De esta manera, si el poder soberano funciona prohibiendo, el
biopoder funciona alentando o conduciendo a las fuerzas que busca
desplegar. Es el paso del Estado territorial al de poblacién."

El biopoder, a diferencia del poder soberano, que se caracteriza por
hacer morir o dejar vivir, hace vivir o deja morir. Se centra en los procesos
especificos de la vida: natalidad, mortalidad, longevidad, reproduccion,
migracién y enfermedad, asi que también son diferentes la racionalidad,
los dispositivos, las estrategias y las luchas o resistencias que genera. De
este modo, en la biopolitica, el objetivo ya no es el cuerpo individual, sino
la regulacion de la poblacién como cuerpo politico. Como dice Foucault,
se trata de un asesinato indirecto, porque sin necesidad de que poblaciones
enteras sean matadas intencionalmente, éstas mueren como consecuencia
de que el Estado no haga algo por ellas. El campo biolbgico controlado
por el biopoder se fragmenta en una jerarquia de razas, y los que estan en
la parte inferior son los que son abandonados para morir. A aquellos que
amenazan la sobrevivencia de la mayoria se les deja morir al ser omitidos
como objetos de politica publica y otras tecnologias, como sucede, por
ejemplo, con la negacién de servicios de salud primaria a personas mi-
grantes irregulares.'®

De este modo, la biopolitica se apoya de las ciencias modernas: la
biologia, la economia, la medicina moderna, la estadisticay todo el abanico
de las ciencias humanas, pues no sélo hay que mantener con vida al cuerpo,
individual y colectivo, sino también hacerlo producir. De alli que entre los
siglos XVII y XVIII se desarrollen una serie de instituciones disciplinarias
que toman a su cargo la vida de las personas, individualizandolas, fijando
rutinas en la memoria corporal: la escuela, la fabrica, la prision, el cuartel,
etcétera; asi como una serie de regulaciones sobre el medio en el que habita
la poblacién."”

15 Saidel, Matias L., cit., pp. 88-90.

16 Estévez, Ariadna, “Biopolitica y necropolitica: ;constitutivos u opuestos?”, ¢it., pp. 12
y 13; Castro, Edgardo, £l vocabulario de Michel Foucault. Un recorrido alfabético por sus temas, con-
ceptos y autores, Bernal, Universidad Nacional de Quilmes, 2004; Foucault, Michel, Defender la
soctedad, México, Fondo de Cultura Econémica, 2006; Foucault, Michel, Seguridad, territorio,
poblacion, México, Fondo de Cultura Econémica, 2006.

17 Idem.
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Sila poblacion es el sujeto a quien se dirige el biopoder, la gubernamentali-
dad es la forma de gobierno (conjunto de instituciones, procedimientos, ana-
lisis y célculos) que tiene como objetivo principal la poblacién, como forma
privilegiada de saber la economia politica y como instrumento técnico esencial
los dispositivos de seguridad."® Para Foucault, el término “gobierno” se refiere a
la “actividad encaminada a conducir a los individuos a lo largo de sus vidas
poniéndolos bajo la autoridad de una guia responsable de lo que hacen y
lo que pasa con ellos”." Las técnicas de gobierno no son exclusivas del Es-
tado, pues constituyen el conjunto de acciones sobre las posibles conductas
de otros sujetos, o las acciones ejercidas sobre si para dominar placeres o
deseos. Las técnicas de gobierno de si —regulacion de los propios deseos
y cuerpo, el autocuidado— y de poder —normas que conducen a fines de
dominaciéon— constituyen lo que Foucault llam6 “gubernamentalidad”, es
decir, la racionalidad del neoliberalismo en la biopolitica.?

El neoliberalismo se opone a la intervencién estatal y su expansion bu-
rocratica en nombre de la libertad econémica porque atenta contra los de-
rechos individuales. Su objetivo central es aplicar el discurso econémico al
analisis social, borrando las diferencias entre los dos campos. La guberna-
mentalidad neoliberal crea, por su énfasis en las técnicas de dominacién y
de control de si, un individuo autocontrolado e interesado en la maximiza-
cién de su propia funcién econémica: el homo economicus.”' No obstante, el
Estado no es de ninguna manera el Ginico agente de la gubernamentalidad
neoliberal. Hay una gubernamentalizacion del Estado que incluye politicas pu-
blicas, las mediciones y la desviacién de servicios hacia el ambito corpora-
tivo. El Estado se vuelve un administrador de negocios a cargo de universa-
lizar la competencia e inventar sistemas para la acciéon individual y social,
mismos que se rigen por las leyes del mercado. De esta forma, la economia
deja de ser sélo un area de la vida humana y pasa a cubrir todas sus areas.?

Los Estados neoliberales no sélo controlan el comportamiento indivi-
dual a través de la disciplina, sino que también regulan y administran el
crecimiento y la mortandad de la poblacién para su reproduccién a través
de técnicas de autocuidado. Para lograr desplazar sus obligaciones sociales

18 Foucault, Michel, Seguridad, territorio, poblacion, cit., 2006, p. 136.

19" Foucault, Michel, Ethics: Subjectivity and Truth, Nueva York, The New Press, 1997, vol. I,
p. 67.

20 Idem; Estévez, Ariadna, “Biopolitica y necropolitica...”, cit., p. 24.

2L Ibidem, p. 25.

22 Foucault, Michel, The History of Sexuality, vol. I11, The Care of the Self, trad. de R. Hurley,
London, Allen Lane-The Penguin Press, 1988.
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al individuo, el Estado neoliberal echa mano de dos tecnologias de poder: la
norma y la politica pablica.”

Ahora bien, en este contexto, jqué papel juega el derecho? Al parecer,
el derecho es parte de un dispositivo que busca imponer conformidad y ho-
mogenizar. No es que “la ley desaparezca o que las instituciones de justicia
tiendan a desaparecer, sino que la ley funciona cada vez mas como una nor-
ma y la institucién judicial se integra mas y mas a un continuum de aparatos
(médicos, administrativos) cuyas funciones son sobretodo reguladoras”.?* En
el caso de los derechos humanos, el dispositivo adquiere un rol de norma, es
decir, busca imponer conformidad, homogenizar; es una técnica reguladora
de la politica de la vida, por eso se ha instalado bien en el terreno de la ad-
ministracién publica.”

Los dispositivos conjuntan diversas tecnologias regulatorias, tales como
oficinas gubernamentales, consejos, tribunales, oficinas legales, organiza-
ciones de la sociedad civil, y la ley misma. Comunmente la ley pertenece a
los poderes soberano y disciplinario: mientras que el primero resulta en co-
digos legales, el segundo implementa estos codigos de forma institucional.”
No obstante, existe un uso estratégico de la ley en la gubernamentalidad
neoliberal, por lo que las normas se vuelven mas importantes que el sistema
judicial mismo. Esto no significa que la ley o sus instituciones tienden a des-
aparecer, sino que la ley, de mas en mas, sirve como norma —con el objetivo
de imponer conformidad y homogenizar—, y que sus instituciones estan
mas integradas en la gubernamentalidad neoliberal a través de un continuum
de dispositivos con funciones reguladoras.”

II. EL LEGADO FOUCAULTIANO EN LA OBRA DE GIORGIO
AGAMBEN Y ROBERTO ESPOSITO

1. Giorgio Agamben: nuda vida, homo sacer, estado de excepcion y campo

En su indagacion sobre la biopolitica, Agamben parte de dos ambitos que
Foucault no consideraba los mas pertinentes para ese analisis: el derecho y

23 Estévez, Ariadna, “Biopolitica y necropolitica: ¢constitutivos u opuestos?”, cit., p. 25.

2+ Castro, Edgardo, El vocabulario de Michel Foucault..., cit., p. 219.

%5 Estévez, Ariadna, “El discurso de derechos humanos como gramética en disputa”, cit.,
p- 375.

26 Foucault, Michel y Davidson, Arnold 1., Security, Territory, Population..., cit.

27 Estévez, Ariadna, “Biopolitica y necropolitica: ;constitutivos u opuestos?”, cit., p. 28.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/wvlbkut

8 ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

la teologia. Por ello se enfoca en las estructuras juridicas en las que se in-
serta el gobierno de los vivos y la fuente teologica de los conceptos politicos
modernos. En el primer tomo de Homo sacer. El poder soberano y la nuda vida
(1998), Agamben vincula la soberania con el nacimiento de la politica, en-
tendiéndola como una biopolitica que, de un lado, funciona a través de la
logica soberana caracterizada por la posibilidad de matar vy, de otro lado,
se reduce a la produccion de la nuda vida por parte del Estado a través de la
suspension temporaria del derecho en el estado de excepcion.?

Asi pues, Agamben propone una interpretacion de la biopolitica, en la
que hay una relacion de identidad estructural entre dispositivos biopoliticos
y poder soberano.? Por definicion, el gobierno soberano es biopolitico: no
solo tiene la capacidad de establecer el dominio de lo legal, sino que puede
producir estados de excepciéon (como el campo) en los que cualquier vida
puede ser reducida a nuda vida, es decir, en los que todo lo viviente puede
ser convertido en un fomo sacer.*® En el derecho romano arcaico, los homines
sacrt eran aquellas vidas humanas de las que se podia disponer sin cometer
homicidio, sin infringir el ordenamiento juridico, y sin sacrificarle, es decir,
sin considerarlas desde un contexto ritual.’" Esta figura permite explicar la
facultad del soberano no de establecer la ley, sino de suspenderla. E1 gobierno
soberano tiene la potestad de crear un “estado de excepciéon”, y en dicho es-
pacio, despojar a ciertas personas de aquellas cualidades que las especifican
como “una forma-de-vida”, como una vida inseparable de su forma, como
una vida en contexto que ética y politicamente puede realizar su propia
potencia.*

Asi pues, el poder soberano tiene la facultad de romper la relacion
—entre los dispositivos juridicos del Estado, su territorio y las vidas que
nacian en él: los nacionales—. El poder soberano es tal porque puede sus-
pender la ley en un determinado espacio y asi convertirlo en un campo de
exterminio en el que ciertas vidas puedan ser reducidas a meros vivien-
tes. En el campo, poblado por homo sacer que pueden ser matados pero no
sacrificados, se suman la excepcion soberana hecha regla y el paradigma

2 Agamben, Giorgio, Homo sacer. El poder soberano y la nuda vida, Valencia, Pre-textos,
1998.

29 Mubhle, M., “Sobre la vitalidad del poder. Una genealogia de la biopolitica a partir de
Foucault y Canguilhem”, Revista de Ciencia Politica, vol. 29, num. 1, 2009, p. 152.

30 Agamben, Giorgio, Medios sin fin. Notas sobre la politica, Valencia, Pre-textos, 2010, pp.

39y 40.

31" Quintana Porras, L., “De la nuda vida a la «forma-de-vida». Pensar la politica con
Agamben desde y mas alld del paradigma del biopoder”, Argumentos, vol. 19, nim. 52, 2006,
p- 49.

32 Agamben, Giorgio, Medios sin fin. Notas sobre la politica, cit., p. 13.
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biopolitico en la produccién de vida desnuda.” En tal caso, si el soberano
es aquel que decide acerca del estado de excepcidn, acerca de la vigencia o
de la suspension de la ley, el caracter violento de todo ordenamiento juri-
dico no puede ser desconocido. Con lo cual, el tinico modo de restaurar el
vinculo entre el bios y la forma que supone la vida-en-comun es proponer
una “existencia que se sitaa por fuera del derecho”.*

En el estado de excepcion se suspende la validez del orden juridico, creando
una zona de indiferenciaciéon en la que exterior ¢ interior, zoe y bios, ley y
naturaleza, derecho y hecho se confunden. Pero es precisamente a través
de esta suspension que el orden juridico se constituye como regla, y es el
soberano el que tiene el poder de proclamar el estado de excepcion, es
quien decide sobre él. Por lo tanto, en el estado de excepcion, soberania y
nuda vida se vinculan: la soberania produce nuda vida al decretar el estado
de excepcién.” Agamben afirma que en la politica moderna el estado de
excepcion tiende a convertirse en regla, con la novedad de que ya no se
declara abiertamente. Cuando esto sucede, el espacio de la nuda vida va
coincidiendo progresivamente con el espacio politico, de forma que zoe y
bios, derecho y hecho entran en una zona de indiferenciacion. Y el espacio
que se abre cuando el estado de excepcion empieza a convertirse en regla es
el campo de concentracion.*

El campo de concentracion se convierte en una localizacién espacial
permanente, independiente del control judicial, donde la norma es indis-
cernible de la excepcion. Aqui hecho y derecho coinciden, y “todo es po-
sible”. En el campo de concentracién el estado de excepcion se extiende
a toda una poblacién civil. Su objetivo es la produccién de nuda vida. Se
trata de un experimento biopolitico de produccion de zoe.”’

Para Agamben, las declaraciones de derechos humanos inscriben la
nuda vida en el orden politico-juridico del Estado-nacién y se vuelve el
fundamento de su legitimidad y soberania.*® Al respecto, senala:

33 Mubhle, M., “Sobre la vitalidad del poder. Una genealogfa..., cit., p. 153.
3 Agamben, Giorgio, Altisima pobreza. Reglas mondsticas y forma de vida, Buenos Aires,
Adriana Hidalgo, 2013, p. 210.

35 Agamben, Giorgio, Estado de excepeion. Homo sacer, 11, I, Buenos Aires, Adriana Hidalgo
Editora, 2003.

36 Idem.

37 Agamben, Giorgio, “;Qué es un campo?”, trad. de Flavia Costa, Artefacto. Pensamientos
sobre la Técnica, nm. 2, 1998, pp. 52 y ss.

3 Estévez, Ariadna, “Asilo y derechos humanos en Estados Unidos y Cianada. Cuestio-

namientos a Giorgio Agamben”, Norteamérica, vol. 7, nim. 1, enero-junio de 2012, p. 186.
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Un simple analisis del texto de la Declaracion de 1789 demuestra que es jus-
tamente la nuda vida —esto es, el simple hecho de nacer— lo que aparece
aqui como la fuente y el portador de derechos. “Los hombres”, dice el pri-
mer articulo, “nacen y permanecen libres e iguales en derechos...”. Al mismo
tiempo, sin embargo, la misma vida natural que al inaugurar la biopolitica de
la modernidad se coloca en la base del orden se desvanece en la figura del ciu-
dadano, en quien los derechos se preservan... Y la Declaracion puede atribuir
soberania a la nacion... precisamente porque ya ha inscrito este elemento de
nacimiento en el mero corazén de la comunidad politica. La nacién —el ter-
mino deriva etimolégicamente del vocablo nascere (nacer)— cierra el circulo
abierto del nacimiento del hombre.*

La politizacion de la nuda vida es evidente cuando la adjudicacién de
derechos transforma al simple “hombre” en “ciudadano”, y en ese pasaje
lo inviste de soberania. Agamben sostiene que, a través de las declaraciones
de derechos humanos, lo que queda en la base no es la persona como un
sujeto politico consciente y libre, sino simplemente la nuda vida del sombre.
De este modo, una vez que el zoe se politiza con las declaraciones de dere-
chos, es mas dificil encontrar los umbrales que definen al nuevo fomo sacer,
la persona que en nuestro tiempo puede ser asesinada, mas no sacrificada,
y cuya vida puede arrebatarla cualquier individuo, sin ser perseguido por
ello, pues en teoria hoy todos tienen derechos humanos que los respaldan e
incluyen en la polis.*

Agamben propone que el somo sacer de nuestro tiempo, la persona que
hoy tiene una vida de exclusion juridica y politica, sujeta a violencia y vul-
nerabilidad, es el refugiado: aquel que se encuentra incluido en lo politico
y lo juridico inicamente a través de su exclusion, por lo cual puede ser ase-
sinado sin que ello se considere un crimen.*" El refugiado encarna la nuda
vida, una vida humana simplemente biolédgica, sin valor politico, por lo que
su proteccion se ha sustraido del campo politico y se ha dejado en el campo
estrictamente humanitario.*” Los campos de detencién de refugiados son,

39 Agamben, Giorgio, Homo sacer. El poder soberano y la nuda vida, cit., pp. 126 y 127.

40 Fstévez, Ariadna, “Asilo y derechos humanos en Estados Unidos y Canada. Cuestio-
namientos a Giorgio Agamben”, cil., p. 187.

*1' Darling, Jonathan, “Becoming Bare Life: Asylum, Hospitality, and the Politics of En-
campment”, Environment and Planning D: Society and Space, vol. 27, 2009, pp. 649-665; Zemby-
las, Michalinos, “Agamben’s Theory of Biopower and Immigrants/Refugees/Asylum Seek-
ers. Discourses of Citizenship and the Implications for Curriculum Theorizing”, Journal of
Curriculum Theorizing, vol. 26, nim. 2, 2010, pp. 31-45; Muller, Benjamin, “Globalization,
Security, Paradox: Towards a Refugee Biopolitics”, Refuge, vol. 22, nam. 1, 2004, pp. 49-57.
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90-95.

Agamben, Giorgio, “Beyond Human Rights”, Social Engineering, nam. 15, 2008, pp.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/wvlbkut
BIOPOLITICA LEGAL 11

en consecuencia, el nuevo campo de concentraciéon que expresa la sofistica-
cion totalitaria de la biopolitica contemporanea.*

2. Roberto Esposito: inmunidad, comunidad y el dispositivo de persona

Roberto Esposito propone otro modo de articular bios y politica: la
inmunizacién y, con ella, establece otra mediaciéon entre la esfera de la vida y
la del derecho. De este modo, la regulacion de la poblacién es una especie
de inmunizacién contra virus raciales y culturales. Este autor hace una
analogia entre la politica de la vida y el sistema inmune del cuerpo humano,
sefialando que éste lucha contra amenazas exdgenas de la misma forma que
el biopoder lucha contra formas de vida que amenazan a la mayoria.*

Esposito distingue entre politica sobre la vida y politica de la vida. La
regulaciéon y control de la migracién obedecen a una politica sobre la vida,
que opera como un sistema inmune que defiende el cuerpo —la poblacion o
la sociedad— a través de la creacion de categorias que niegan el patégeno,
como la legalidad y las normas de asilo y ciudadania (que dan cabida al
migrante econdémico), las cuales, a su vez, permiten la exclusion del migrante
irregular o el solicitante de asilo falso. El cambio progresivo o inmunizacién
de la comunidad se logra introduciendo reformas legales, politica publica
y estrategias legales —como la de asilo—, las cuales crean y reafirman
categorias que niegan nuevas formas de migracion.*

Esposito explicita un vinculo entre vida y politica que evidencia tanto
los rasgos productivos/afirmativos como los mortiferos/negativos que
se juegan en dicho cruce. En la nocion de immunitas conviven un sentido
biomédico y otro juridico: segun el primero, la inmunizacion alude a la
capacidad del organismo de resistir a los ataques de un agente etiologico
externo; segun el segundo, con la wmmunitas se exonera a alguien de una
carga que comparten el resto de los ciudadanos. De este modo, Esposito da
otra perspectiva de la vida comun: si la communitas supone la ruptura de las
barreras protectoras de la pretendida identidad individual, la immunitas, por
el contrario, se refiere al intento de reconstruir tales protecciones, defensiva
y ofensivamente, contra todo aquello que suponga una ofensa.*

43
44

y 20.

Agamben, Giorgio, Homo sacer. £l poder soberano y la nuda vida, cit.
Esposito, Roberto, Comunidad, inmunidad y biopolitica, Barcelona, Herder, 2009, pp. 19

Estévez, Ariadna, “Biopolitica y necropolitica: jconstitutivos u opuestos?”, cit., p. 17.
6 Esposito, Roberto, Bios. Biopolitica y filosofia, cit., p. 73.
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Esposito reconoce la ambigiiedad del término: aunque una cuota
de inmunizacién sea necesaria para nuestra vida, llevada a limites
extremos, puede poner en peligro la propia vida. Tal como ocurre con
los procesos inmunitarios en el ambito de la biologia humana, donde el
exceso de inmunidad puede causar la muerte —como las enfermedades
autoinmunes— o donde tales procesos pueden ponerse en suspenso
para alojar algo distinto —otra vida en el embarazo, o un 6rgano ajeno
en el caso de los trasplantes—, también las dinamicas sociales pueden
ser pensadas desde esta ambivalencia: aunque toda comunidad pueda
defenderse de lo que efectivamente la destruye, también debe ser capaz
de inhibir su tendencia inmunitaria respecto de lo que supone diferente.
Es decir, aquello mismo que puede ser motivo de riesgo, entrana también
recursos emancipatorios por exhumar.*’

En tal caso, el vinculo entre buws y politica, entre vida y poder, entre
lo viviente y lo juridico, no puede ser leido al modo agambeniano. La
vida, segin Esposito, no se ve despojada necesariamente por el dispositivo
juridico; la articulacién entre bios-nomos no implica per se una experiencia
tanatopolitica. De hecho, implica una biopolitica afirmativa: una politica
de la vida, y no sobre la vida. Supone la posibilidad de operar sobre el
derecho para ponerlo al servicio del cuerpo viviente. Tal afan se hace
explicito en la pretension espositeana de pasar del “derecho de la persona”
a un “derecho de los cuerpos”. En opinion de Esposito, hoy mas que nunca
cualquier esfuerzo por reivindicar el valor de la vida humana se asocia per se
a la afirmacién de la nocién de persona: “devenir persona es el umbral, el
paso crucial a través del cual una materia bioldgica carente de significado
deviene algo de caracter intangible”. Si quitamos la primacia ontologica de
lo personal respecto de lo que no lo es, pareciera que “sélo puede ser sagrada
o apreciable desde un punto de vista cualitativo la vida que ha traspasado
ese umbral simbolico, que es capaz de acreditarse como persona”.*® En el
plano juridico, por ejemplo, la defensa de los derechos subjetivos encuentra
un fundamento necesario en la categoria de persona: “solo ella es capaz de
llenar el hueco que desde el origen del estado moderno se ha producido entre
el concepto de hombre y el de ciudadano”.* Sélo el caracter universal de la
nocion de persona permitiria la expansion de los derechos fundamentales a
todo sujeto humano.

#7 Esposito, Roberto, Comunidad, inmunidad y biopolitica, cit.
¥ Ibidem, pp. 189 y 190.
* Ibidem, p. 190; Esposito, Roberto, Tercera persona. Politica de la vida y filosofia de lo impersonal,

Buenos Aires, Amorrortu, 2009, p. 12.
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III. EL DERECHO COMO REGULACION DE LA VIDA Y LA MUERTE:
BIOPOLITICA Y NECROPOLITICA LEGAL

Las personas que lean este libro tienen una variedad de temas para estudiar el
derecho desde marcos analiticos y criticos poco explorados en nuestro pais, la
biopolitica y la necropolitica,™ con ejemplos (desgarradores) que vemos todos
los dias en nuestro acontecer nacional: violaciones de derechos humanos de
mujeres, personas migrantes, victimas de trata y comunidades indigenas, que
nos interpelan a mirar al derecho desde una vision que critica y cuestiona las
narrativas dadas y hegemonicas que trabajan a favor de los intereses de poder
dominantes en la sociedad. Esta vision del derecho nos debe permitir criticar
analiticamente su papel en la sociedad y verlo como una resistencia capaz
de cuestionar el statu quo de violaciones de derechos humanos y apelar a una
dindamica social mucho mas justa y distinta de aquella que normalizamos dia
a dia en nuestras sociedades y, especialmente, en nuestro pais.

En el capitulo primero, titulado “Biopolitica y garantismo en México”,
Bernardo Bolafios muestra la influencia en México de dos corrientes teori-
cas italianas: la teoria penal garantista y la biopolitica, las cuales tuvieron
auge en ese pais entre los anos setenta del siglo XX e inicios del XXI. El
autor sostiene que estas dos teorias han influenciado poderosamente el de-
bate sobre la “narcoguerra” en México; sin embargo —apunta— ésta no es
un fenémeno analogo al acontecido en los afios del terrorismo en Italia, que
fueron el telon de fondo para el trabajo teérico de autores como Ferrajoli,
Negri y Agamben. Los operativos de las fuerzas armadas mexicanas para
enfrentar a los carteles de la droga son un caso radicalmente distinto al del
encarcelamiento de miles de italianos acusados de tener vinculos con las
Brigadas Rojas y otros grupos terroristas. Ferrajoli y los biopoliticos italia-
nos han denunciado el estado de excepcidn caracterizado por maxiprocesos
judiciales y leyes penales punitivas. No obstante, en México se vive una crisis
de seguridad publica que ha pretendido ser enfrentada mediante militariza-
cién. Asipues, Bolaflos afirma que la teoria garantista no ha sido totalmente
adecuada para abordar la situaciéon de México durante esta ultima década,
pero si ha influenciado considerablemente al pais y a las reformas consti-
tucionales. El autor argumenta que mientras que el garantismo ofrece una
propuesta institucional, existen otras corrientes de la filosofia juridico-politi-
ca italiana, particularmente la biopolitica, que han acompafnado al auge del
formalismo garantista en México, la cual ha servido de pensamiento critico
de la violencia que ha abierto el camino a la reforma penal.

20 Estévez, Ariadna, “Biopolitica y necropolitica: ;constitutivos u opuestos?”, cit., p. 28.
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En el capitulo segundo, denominado “El derecho en la dialéctica de
communztas e immunitas. El efecto de inhibicién del derecho sobre la comuni-
dad”, Luis Eduardo Rivero Borrell Zermeno senala que para comprender
mejor el derecho es importante conocer sus posibles efectos perjudiciales vy,
con esto, ubicar sus limites. Sin embargo, pensar que el derecho pueda tener
un efecto inhibitorio o represivo sobre la comunidad presenta ciertas dificul-
tades por la relacion que guardan las nociones de derecho y comunidad. En
este sentido, y construyendo su argumento desde la obra de Roberto Espo-
sito, fil6sofo italiano contemporaneo que utiliza los marcos de la biopolitica,
sitia el problema de la relacién entre las nociones de derecho y comunidad.
Explica la dialéctica de communitas e immunitas de Esposito, al mismo tiempo
que la sitia como un marco filoséfico para la reflexion tedrica sobre las dos
nociones sobre las que construye su capitulo: comunidad y derecho. El au-
tor cierra apuntando el efecto inhibitorio que el derecho tiene sobre la co-
munidad, asi como posibles lineas de investigacion que esta reflexion critica
abre sobre el derecho.

En el capitulo tercero, nombrado “El clausulado de la distopia. El esta-
do de excepcion en tiempos de neoliberalismo necropolitico”, Silvano Can-
ta hace una trayectoria de la nocién de “estado de excepciéon”. Sehala que
este concepto nacid junto a los derechos humanos en los primeros textos
constitucionales de la modernidad politica, y que su trayectoria encuentra
un elemento contingente, la necesidad, cuya domesticacion ha sido objeto
de una creciente sofisticacion. Sin embargo, tras el triunfo formal de la téc-
nica de control del estado de necesidad, con la universalizacién del estandar
de estado de excepcién a través del derecho internacional de los derechos
humanos, el autor apunta que se advierte una tendencia de los Estados a
emplear nuevas técnicas para construir la necesidad sin someterse a los ri-
tuales y contrapesos constitucionales del estado de excepcién “tradicional”.
El autor anota que el uso de la jurisdiccion militar a violaciones de derechos
humanos y un discurso del enemigo publico en el derecho penal son dos
ejemplos de como se configura un estado de excepcion que se sustrae a los
controles del constitucionalismo moderno.

En el capitulo cuarto, titulado “Biopolitica y violencia feminicida: la
gubernamentalizacién en el acceso a la justicia penal de las mujeres en Ti-
juana”, Janeth Hernandez Flores senala que la violencia feminicida, como
tecnologia biopolitica, tiene como proposito el control y la regulacién de la
vida de las mujeres mediante la intervencién gubernamental. Basandose en
el trabajo de Ariadna Estévez sobre gubernamentalizacion necropolitica del
Estado y la masculinidad hegemonica, la autora sostiene que el Estado gu-
bernamentalizado se rige mediante practicas y politicas ptublicas orientadas
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a fortalecer el mercado, manejar la conducta de la poblacién y mantener
niveles de impunidad que permitan la reproduccion del capital que lo sos-
tiene, y que en muchos casos tiene participacion criminal. En este sentido,
la autora argumenta que, en el Estado gubernamentalizado la violencia fe-
minicida mantiene el poder mediante practicas rentables para la dinamica
capitalista como el estatus econémico neoliberal y el control androcéntrico,
y que para ello utiliza los aparatos de seguridad y de administracion de
justicia. Asi, en su capitulo, la autora analiza como se articula guberna-
mentalmente el control de las mujeres mediante la violencia feminicida en
la ciudad de Tijuana, generando y permitiendo un régimen de terror que
genera sumision y docilidad en las mujeres, y propiciando impunidad al ha-
cer nugatorio el derecho de acceso a la justicia penal de las mujeres victimas
de violencia.

En el capitulo quinto, denominado “Biopolitica, racismo de Estado y
migracion. Persecucion de la vida cotidiana de personas migrantes irregu-
lares en paises postindustriales”, Agustin Morales Mena aborda las creen-
cias, las actitudes y los comportamientos racistas que son ejecutados des-
de el aparato del Estado hacia la poblacién migrante, retomando algunos
ejemplos del caso estadunidense y europeo a inicios del siglo XXI. El autor
realiza un recorrido tedrico e historico del racismo y el racismo de Estado,
para posteriormente enlistar ejemplos de dispositivos y acciones concretas
en paises postindustriales que retratan la politica racial de Estado, la cual
incide directa e indirectamente en la gestion de la vida y la muerte fisica,
social, econémica y politica de las personas migrantes. El racismo de Estado
que aborda este capitulo se materializa a partir de dispositivos de control
biopolitico; es decir, de gestiéon de los cuerpos de las personas migrantes (en
especial de las irregulares) y su vida cotidiana. Entre éstos se encuentran las
leyes, las politicas publicas, los operativos, la criminalizacion y la securitiza-
cion de los flujos migratorios, asi como frecuentes declaraciones de politicos
y funcionarios que estigmatizan la diversidad de fenotipos, lenguas y cul-
turas. Los ejemplos que retoma el autor permiten comprender el acoso de
la cotidianeidad migrante, donde el marco legal constituye el ejemplo por
antonomasia de las distintas estrategias de gestion de la vida y la muerte de
las personas migrantes, y que a su vez permite operacionalizar el estudio del
racismo de Estado en democracias postindustriales.

En el capitulo sexto, nombrado “Aproximacion biopolitica a la trata: el
caso de las personas migrantes”, Pablo Armando Gonzalez Ulloa Aguirre
analiza la trata de personas desde una visién teérico-politica-filosofica, bus-
cando aportar una reflexiéon mas profunda del tema. Para ello presenta, en
primer lugar, un recorrido histérico por el humanismo y su reivindicacién
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de la dignidad de las personas, la lucha por la abolicion de la esclavitud y los
tratados mas recientes que luchan por la libertad y la dignidad de todas las
personas, hasta llegar a la trata de personas como una forma de esclavitud
moderna. Posteriormente, el autor presenta una discusion filosofica acerca
de las implicaciones de la trata de personas contra la libertad y la dignidad,
desde la significaciéon que hace Immanuel Kant del principio de autonomia
del hombre. La discusion anterior sirve de antesala para la proposicion del
uso del término homo sacer para discutir sobre las personas que pierden sus
derechos en razon de la trata de personas, y terminar con las implicaciones
que, hacia la exclusion social, tiene la misma.

Finalmente, en el capitulo séptimo, titulado “Desposesion situada de
derechos humanos: extractivismo en la Sierra Norte de Puebla, México”,
Mariana Celorio Suérez sostiene que el Estado mexicano produce dos ti-
pos de crisis en el ambito de derechos humanos: la violacién de derechos
humanos por accién, omision o exclusion; y la desposesion de derechos hu-
manos, categoria analitica que propone para comprender la eliminacién de
Jacto de derechos humanos en el capitalismo neoliberal. Para estos efectos,
la autora analiza la desposesion biopolitica de derechos humanos que opera
el capitalismo neoliberal a la luz del extractivismo minero en México. Para
ello, identifica al derecho como dispositivo de control y ordenamiento social
que regula la vida y la muerte. Dentro de este dispositivo, estudia las figuras
juridicas de “servidumbre legal” y “utilidad putblica”, recursos legales que
dotan de legitimidad al gobierno de México para expropiarle a pueblos
indigenas y mestizos sus territorios y entregarselos en concesion al capital,
con lo cual se desposeen los derechos al territorio, al patrimonio, al agua, al
trabajo, a la familia, a una vida digna y a la felicidad; derechos conquistados
a través de luchas histoéricas.
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