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Resumen: Lareflexion en materia penal ha sido centrada, especificamente, en ciertos discursos considerados
“oficiales’, entre los que se consideran los pensamientos ilustrados. Desde ahi arrancan las concepciones modernas
acerca del sistema penal europeo, y en gran parte, |as legislaciones actuales sobre la materia en el mundo occidental.
Sin embargo, no todo el pensamiento penal tiene por candnicas las consideraciones penales ilustradas ni las
concepciones clésicas sobre € derecho penal. El presente articulo tiene por finalidad exponer un pensamiento critico
del sistema penal europeo, tanto de sus raices iluministas, como de su herencia en las sociedades occidentales
contemporaneas. Este pensamiento es e de filésofo y psicologo francés Michel Foucault. Las criticas,
interpretaciones y sospechas que el autor arroja, bien pueden ser consideradas en el hoy, sobre todo si pensamosen la
resurreccion desde la década del 80 y 90 del siglo pasado, de concepciones que hacen resurgir los modelos ilustrados
gue en €l derecho pena se han producido, reconociéndose la escuela del derecho penal minimo como su maxima
tributaria. Esto de algin modo haincidido a su vez en el pensamiento penal en Chiley su derecho.
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The penal thought of Michel Foucault

Abstract: The anaysis in pena issues has been centered, specificaly, in speeches which have been
considered “official”, among which are considered the illustrated thoughts. From there, modern conceptions about
the European pena system start, and to a large extent, current legislations about the issue in western world.
Nevertheless, not all penal thought considers canonical the illustrated penal considerations nor the classica
conceptions on criminal law. The present article sets its purpose to expose a critical thought of the European penal
system, both in its iluministic roots, as well as in its inheritance in contemporary western societies, following the
thought of the french philosopher and psychologist Michel Foucault. The criticisms, interpretations and suspicions
the author brings up, may well be considered as relevant today, specialy if we think about the resurrection, since the
decade of the 80 and 90 of last century, of conceptions that revive the illustrated models that have been produced in
criminal law, recognizing the school of the minimum criminal law as its main contributor. This has in some way
impacted penal thought in Chile and it’s legal system.
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Exposicion

Michel Foucault (1926-1984), fildsofo, historiador y psicdlogo francés, posee una concepcion
critica del derecho, heredada en gran parte por € marxismo y la filosofia nietzscheana. Toda esta
concepcion critica, sin dudaincide en cuestionamientos sobre la historia penal que abarca el pensamiento
penal europeo y su derecho criminal. Pero igualmente su pensamiento puede ser analizado en razén del
cambio de éptica en lareflexion penal en los paises de la Region, y en especifico en Chile, sobre todo en
relacion a las Ultimas modificaciones legales en materia criminal, tanto por la reforma procesal penal
como por e cambio de paradigma en materia de adolescentes infractores. De ahi que cobre importancia el
debate sobre la vision foucaultiana del derecho penal. Asi € trabgjo a continuacion propuesto, es un
avance en € estudio sobre e pensamiento de Foucault y su incidencia en la reconduccion de los
paradigmas del derecho criminal chileno, por nuevos derroteros, sobre todo en aquella gran parte en que
el derecho penal chileno ha extraido susinfluencias del derecho europeo.

Tres textos de Foucault son los més centrales en su pensamiento penal, siendo ellos “Vigilar y
Castigar”, “La verdad y las formas juridicas’, que son mas bien un grupo de conferencias publicadas, y
“Microfisica del poder”. Principal es a este respecto “Vigilar y Castigar”. En dicho libro, pasa revista a
las penas y la forma de gjecucion de éstas en la historia, especificamente en la historia de Francia. Pero
ante todo es una “indagaciéon” y una “genealogia’ de la historia de la penalidad y del pensamiento penal
europeo, cuestion que, en todo caso, no se extiende solo a “Vigilar y Castigar” sino a resto de su
pensamiento. Sobre este gje nos centraremos, siguiendo €l rastro de su reflexidn en sus demas textos.



Sobre e respecto y a grandes rasgos, € pensamiento de Foucault explora las posibilidades y las
relaciones del poder y la historia a través de la genealogia. La genealogia, de cufio nietzscheano, es, de
acuerdo a Foucault, una forma de historia con énfasis en los discursos y saberes en cuanto objetos, sin
preocupacion de sujeto alguno (Foucault 1999). Sefiala el pensador francés que la geneal ogia consiste en
el “acoplamiento de los conocimientos eruditos y de las memorias locales que permite la constitucion de
un saber histdrico de laluchay la utilizacion de ese saber en las técticas actuales’ como forma de “ hacer
entrar en juego los saberes locales, discontinuos, descalificados, no legitimados, contralainstanciatedrica
unitaria que pretende filtrarlos, jerarquizarlos, ordenarlos en nombre del conocimiento verdadero y de los
derechos de una ciencia que esta detentada por unos pocos’ (Foucault 1979:130). Alvarez Uria sefida
que: “La genealogia foucaultiana es modesta y sectorial: Igjos de cuestionar € todo social, € andlisis
enfoca y distingue distintos poderes y diferentes territorios en los que se articulan saberes y poderes
especificos’. La genealogia no sdlo permite “descubrir en la historia continuidades histéricas invisibles,
pero también discontinuidades y metamorfosis alli donde aparentemente no hay cambios profundos o
transformaciones radicales’ (Alvarez-Uria, “Introduccion”, en Foucault 1999:20-21). En suma, su
busqueda es |o aparentemente invisible en la historia; 0 si se quiere, lahistoriainvisible. Hunde, entonces,
sus ufias en la genealogia de la penalidad, o mejor aln, en la genealogia de la historia del derecho penal.

Asi puestas las cosas, sistematizaremos su estudio en cuatro aspectos en € pensamiento
foucaultiano que nos interesa para este andlisis: las eras del poder punitivo, relacion “Pacto Socid” y
delincuente, observaciones a derecho pena penitenciario, y € sistema moderno y su relacion con la
delincuencia.

Las Eras del poder punitivoy sus relaciones
con la soberania, la penalidad y el delincuente

Foucault hace notar dos periodos o eras con los que segrega la historia del derecho penal: la eradel
“teatro del castigo” y la era de la “economia del castigo”. No existe en € pensador francés, una division
tan patente y en laforma sistemética presentada. Sin embargo es posible deducirla de sus escritos y segiin
la propia denominacidon con que bautiza a las épocas donde su gje es la penalidad. De agun modo
Foucault siempre utiliza nomenclaturas, términos y nociones muy cercanas a la dramaturgia, para
referirse a una serie de concepciones que é elabora (teatro como explicacion y sinénimo del concepto de
“emergencia’ en Nietzsche (Foucault, 1988); “teatro de los métodos’ [Foucault 1988: 42], etc.). No podia
entonces, ser menos, tratandose de la geneal ogia del derecho penal.

La Era del teatro del castigo*, supone, como teatro, representacidn escénica de la gjecucion de
las sanciones: publica ilustracion de los efectos de la desobediencia penal. Para Foucault esta época
abarcaria la etapa monarquica hasta comienzos del siglo 1X. Durante toda esta época es la monarquia €l
gje definitorio, en su estrecha relacion con el concepto de soberania, la cua funda a aquella (Foucaullt,
1979). Para Foucault la soberania es una teoria juridico-politica que se desarroll6 en diversas etapas de la
historia: @) en los tiempos de la monarquia para fundamentar €l poder; b) como mecanismo de poder en
las monarquias feudales; ¢) de justificacion de las monarquias que é [lama administrativas; d) y en €
siglo XVI y XVII, se ha utilizado |a soberania como instrumento parareforzar el poder, o bien en algunos
casos, paralimitarlo. La caracteristica comin de la soberania durante todo este periodo monérquico, es su
gjercicio por un Unico ente, quien era visible a todos los stbditos, gerciendo su poder sin contrapeso
alguno. Derivado de esto, €l delincuente que no era més que la “cosa del Rey” (Foucault 2002: 101), y
sobre € cua “el soberano imprimia su marcay dejaba caer los efectos de su poder” (Idem), manifestando
en é la presencia de aguel soberano. Como el delincuente, se situaba por el delito fuera de la ley, se
dejaba caer sobre é la venganza de este soberano. Asi, con € castigo, se trata de establecer una “ simetria
de lavenganza’ (Idem), donde se iguala lo horrendo del delito con un castigo igualmente horrendo. De
ahi la crueldad de los castigos. Asi el suplicio erala manifestacion del castigo, y €l objeto, el cuerpo del
delincuente, estableciéndose una relacion intima entre éste y aquel. El dolor que significa la imposicion
del castigo, esta directamente dirigido a cuerpo. El verdugo, representa asi y por ende, la realidad de
dicho castigo.

En razon de la unicidad del soberano, tanto el proceso en contra del delincuente (coronado con la
sancién), como la gjecucion de la sancion, serian una unidad institucional; tanto quienes efectlian la
representacion publica del proceso y del castigo, como quienes sentencian y €ecutan, son uno solo: €l
rey. Quienes dictan la sentenciay gjecutan, son sus del egatarios, en quienes se deja reconocer laimpronta



y €l poder del rey. Habria entonces una unidad y concentracién del poder punitivo, sin distincién visible
entre &l derecho penal y procesal, y el derecho penitenciario.

La Era de la “economia del castigo”? (también llamada por € pensador como la era de la
“sobriedad punitiva’?), si bien el pensador francés, la sitlia histéricamente, en un primer momento, cerca
de los afios 1830 a 1848, reconoce que se produce con anterioridad, un movimiento de reformas
legidativas desde 1769 en Rusia, y que se expande por Europa, constituyendo una filosofia de la
sobriedad punitivat. Es necesario poner en relieve el hecho que esta era de la economia del castigo, esun
segmento referido sdlo a pensamiento, la legislacién penal y la penalidad en general, segmento que
constituye parte de lo que Foucault llama edad de ortopedia social (Foucault 1995b) o sociedad
disciplinaria (Foucault 1979; 1995b).

La piedra angular en este nuevo constructo del poder y de su expresion punitiva, tendria
fundamento en lailustracion y en las obras de los que llama “reformadores’, |éase Beccaria, Rousseau,
Bentham y Hobbes entre otros, y sobre todo en las ideas contractualistas o del contrato o pacto social, ala
cua atribuye el pensador francés el ser una “gran fantasma’. Esto porque para é no es la idea del
consenso lo que constituyé € cuerpo social sino mas bien la “materialidad del poder” (Foucault
1979:104) sobre los cuerpos de los individuos a través de la aplicacion de una nueva tecnologia penal con
€l fin de hacer mas productivo el poder (Foucault 1999).

Foucault entiende que la teoria de la soberania moderna no se funda en la concentracién del poder
en un solo individuo (como las antiguas formas monarquicas donde € rey era € soberano), sino que
pretende democratizar el poder distribuyéndolo en todos los miembros asociados. Pero para que dicho
cuerpo social, depositario de la soberania, se encuentre unido y se gjerza la soberania conforme a la
politica dominante, se hace necesario el fendmeno de la vigilancia, y ademas, de un poder que persigala
imposicién de un regla de conducta, una “sociedad de normalizacién” (Ibid: 151), donde los sujetos sean
corregidos y puestos en la medida de laregla de lo que la sociedad burguesa pretende de cada individuo®.
Este poder, es el poder disciplinario, considerado por Foucault como “una de las grandes invenciones de
la sociedad burguesa” (Foucault 1979:149). De ahi que las técnicas del poder disciplinario se distribuyan
en diversas instituciones en las capas de la sociedad, como las clinicas siquiétricas, las escuelas, y en 1o
gue concierne al derecho, |os establecimientos penitenciarios y el derecho penitenciario o gecutivo.

La idea de |a soberania, asi, no fue desechada, sino que por €l contrario, fue reformulada por los
pensadores ilustrados, (que Foucault [lama“reformadores’) con el fin de crear un modelo alternativo alas
monarquias. las democracias modernas. Pero ademas, esta idea de la soberania subsistié conjuntamente
con el poder disciplinario, a razon de dos objetivos. a) servir de instrumento critico permanente contra la
monarquiay contra los obstaculos que impedirian una sociedad disciplinaria; b) establecer un sistema de
derecho que ocultara los mecanismos de poder de la sociedad disciplinaria. El poder, en este contexto, se
produce en los “cuerpos periféricos y multiples’ (Ibid: 142), en otras instituciones de carécter regional,
institucional, local, etc. El poder es transversal y no inmévil, como si simplemente se dirigiera a los
individuos, sino que circula a través ellos. El poder, asi, “se construye y funciona a partir de poderes de
multitud de cuestionesy de efectos de poder” (Ibid: 158).

Lamodificacion del paradigma del poder y la soberania, incide igualmente, en la modificacion del
paradigma de la penalidad. Ante €l pensamiento penal tradicional, el cambio del paradigma es producto
de una postura humanista, benigna e igualitaria, lo cual redunda finalmente, en menos crueldad de las
penas y, como contrapartida, mayor benignidad de las sanciones penales, mayor “dulzura de las penas’
(Beccaria 1945:102) y humanidad en laformulacién del derecho penal. Pero para Foucault, €l cambio esta
movido, mas bien, por una “nueva justificacion moral o politica del derecho de castigar” (Foucault 2002:
10), siendo los efectos morigerantes o suavizadores de las penas, una consecuencia de nuevas tacticas de
poder y de nuevos mecanismos penales. Por ende, €l derecho de castigar habria de ser reformulado, no
por ser las penas crueles e inhumanas, sino por ser aquel una distribucion mal ordenada del poder, una
“mala economia del poder” (Ibid: 73). De este modo, la pretensién es posibilitar una mejor distribucion
del poder®: ni concentrar este poder, ni dividirlo demasiado, sino “que esté repartido en circuitos
homogeéneos susceptibles de gjercerse en todas partes, de manera continua, y hasta el grano mas fino del
cuerpo socia.” (Foucault, 2002:74). Por ende, la finalidad no es castigar menos, sino castigar mejor,
“castigar con mas universalidad y necesidad; introducir el poder de castigar mas profundamente en el
cuerpo socia” (lbid: 76). Asi se pretende fijar nuevos principios con este fin que disminuyan los costos
econémicosy politicos aumentando la eficacia penal.



Es por ello que piensa Foucault, que la verdadera aspiracion de los reformadores a la
proporcionalidad de los castigos, se mirano alareduccion del dolor del castigo en relacion al delito, sino
en relacion ala utilidad conseguida con la pena: a mayor efecto disuasivo mayor la utilidad del castigo y
su intensidad. Asi, la sociedad disciplinaria perseguiria evitar que las penas fueren extensas, a menos que
se logre el objetivo de la correccion y ladisciplina. “La duracion de la pena—dice e pensador- solo tiene
sentido en reaccion con una correccion posible y con una utilizacién econdmica de los criminales
corregidos’ (Ibid: 114). Al proporcionar de esta forma el castigo con € delito, se consiguen multiples
ventajas: a) el castigo no se deriva, aparentemente, de una justa de poder entre el soberano y e
delincuente, sino de la propia naturaleza del delito; b) se evidenciala sancién, (y con ello la proporcién),
pero e castigo se hace oculto alos ojos de los hombres, porque las penas, como e presidio, son aplicadas
en €l silencio, en € ocultamiento; ¢) a no ser expuestos los castigos, como antafio, no expone una
“verglienza de castigar” (lbid: 12) de quienes administran la justicia. Por ello, Foucault piensa que si al
hablar de los reformadores, pensamos necesariamente que la humanidad es el motor de las nuevas formas,
este es mas bien un “nombre respetuoso” (Ibid: 85), que se asigna a una economia del castigo penal.

Relacién “Pacto Social” y delincuente

Si se toma como base el Contrato Social postulado por Rousseau, pero que se hizo eco en los
demas reformadores de la penalidad, para Foucault la exposicién de la idea contractualista es bien
clarificadora: el hombre a delinquir, no se encontraria fuera de la ley, sino “fuera de la naturaleza’
(Idem), yaque haroto e pacto social, volviendo a un estado de barbarie. Debido a ello, es considerado un
enemigo’ dentro de la sociedad: “el infractor se convierte en €l enemigo comin. Peor que un enemigo, in-
cluso, puesto que sus golpes los asesta desde el interior de la sociedad y contra esta misma: un traidor. Un
“monstruo” (Foucault 2002: 83). Sobre este punto Rousseau afirma: “Por otra parte, cualquier malhechor,
atacando €l derecho social, se hace por sus maldades rebelde y traidor ala patria; violando sus leyes degja
de ser uno de sus miembros; y aun se puede decir que le hace la guerra. En tal caso la conservacion del
estado es incompatible con la suya; fuerza es que uno de los dos perezca; y cuando se hace morir a
culpable, es menos como ciudadano que como enemigo. El proceso y la sentencia son las pruebas y la
declaracion de que haroto €l pacto socia y de que por consiguiente yano es un miembro del estado. Mas
como ha sido reputado tal, & 1o menos por su residencia, se le debe excluir por medio del destierro como
infractor del pacto, 6 por la muerte como enemigo publico; pues semeante enemigo NO €S una persona
moral, es un hombre, y en este caso el derecho de la guerra es de matar a vencido” (Rousseau, 1988:43).
En el mismo sentido Cesar Beccaria, cuando sefidla: “No es, pues, la pena de muerte derecho, cuando
tengo demostrado que no puede serlo: es sdlo una guerra de la Nacion contra un ciudadano, porgque juzga
Gtil o necesariala destruccion de su ser” (Beccaria 1945:105).

El derecho entendido en estos términos para Foucault, se vuelve “una manera reglamentada de
hacer la guerra’ (Foucault 1995h: 30), y debido a que éste se basa en el procedimiento y un sistema de
pruebas, € derecho seria“laformaritual de laguerra’ (Idem). Agrega que “el castigo fue sometido poco
a poco a la necesidad de vengarse, de excluir a agresor, de liberarse en relacion a la victima, de meter
miedo alos otros’” (Foucault 1988: 4). El derecho de castigar se traslada de la venganza del soberano ala
defensa de la sociedad. Por elo, e infractor deja de ser 1a ‘cosa del Rey’ y pasa a ser un ‘bien social’.
Pero lo que se quiere lograr en esta era de la economia del castigo con el infractor es, en Ultimo caso,
reformarlo, reconvertirlo. Es por ello que &l derecho de castigar y la penatienen por objetivo el ama del
delincuente. Asi, s antiguamente el objeto de la pena era el cuerpo del delincuente, con la reforma
criminal, el objeto es el ama. Larelacion no se produce ya entre €l castigo y el cuerpo, entre el dolor y el
cuerpo, sino entre el castigo y el alma. Muy por €l contrario, al cuerpo se lo trata, en relacion a castigo,
en forma periférica, tangencial, como cuando se priva de libertad, por gjemplo, a delincuente. Aln en la
pena de muerte, se buscalaabolicién del dolor, através de métodos que supriman éste, como lainyeccién
letal, 1o cual manifiesta una “penalidad incorporal” (Ibid: 19). Con la posicion reformadora es el almala
destinataria de la preocupacion punitiva, es decir y en otras palabras, se quiere reformar la conducta, 10s
instintos, las intenciones®.

Esto Ultimo afirmado por Foucault se dgja evidenciar en los reformadores. Asi Rousseau, plantea
gue “el megor de los castigos no deja de ser un vano recurso imaginado por espiritus mediocres para
sustituir por € terror el respeto que no pueden obtener (...) € imbécil sumiso sabe castigar los crimenes,
mientras que € verdadero hombre de Estado sabe prevenirlos; su respetable imperio se extiende mas
sobre las voluntades que sobre las acciones’ (Rousseau 2003: 40) [énfasis del autor]. Esto ademés se
relaciona con las mismas palabras del ginebrino a expresar: “Si bueno es saber emplear alos hombres tal



como son, mejor alin es tornarlos tal y como se necesita que sean. La autoridad mas absoluta es aquella
gue penetra hasta el interior del hombre y no se gjerce menos sobre la voluntad que sobre las acciones’
(Ibid: 44) [énfasis del autor]. Asi mismo Beccaria, sefiala: “deberan ser escogidas aquellas penas y aquel
método de imponerlas, que guardada la proporcion hagan unaimpresion mas eficaz y més duradera sobre
los animos de los hombres, y la menos dolorosa sobre el cuerpo del reo” (Beccaria 1945: 66) [énfasis del
autor].

Ahora bien, ¢cémo se produce, para Foucault, la reforma del ama? Primero, se establecen delitos
gue contemplen instintos, pasiones determinando su calidad de ser contrarios a cuerpo social. Luego, se
establecen sanciones contra ellos, las cuales tienen por objeto reformar a crimina de aquellos delitos,
reformar su alma en suma. El fin es “reconstituir el sujeto juridico del pacto social, o formar un sujeto de
obediencia plegado a la forma a la vez genera y escrupulosa de un poder cualquiera’ (Ibid: 121). Se
busca la correccion del criminal, es decir, “una ortopedia concertada que se aplica a los culpables afin de
enderezarlos individualmente” (lbid: 122). De ahi, la palabra ‘reformatorios que se aplica a las
instituciones con ese ‘objetivo’. La economia del castigo aqui, debe ser lo suficiente para reformar la
conducta del delincuente. Un ejemplo de todo lo dicho, serian para el pensador, las medidas de seguridad
°, Pero ademas existe una reforma periférica, no a delincuente sino a la sociedad a través del sutil
espectaculo sobre lacriminalidad y sus efectos. Asi, lgjos de constituirse en los horrendos espectacul os de
la era del teatro del castigo, en la era de la sobriedad punitiva, si bien se pretende que la pena sea un
espectaculo donde cada uno de los miembros de la sociedad tenga vivido € crimen en general, su
significado y el resultado de la trasgresion, es mejor que “los castigos sean una escuela mas que una
fiesta; un libro siempre abierto antes que una ceremonia. La duracién que hace que €l castigo sea eficaz
para € culpable es Gtil también para los espectadores. Deben poder consultar a cada instante el 1éxico
permanente del crimen y del castigo” (Foucault 2002: 103-104). Asi ademés, se cumple la
proporcionalidad anhelada por los reformadores, siendo “la pena econémicamente ideal: es minima para
aquel que la sufre (y que, reducido a la esclavitud, no puede reincidir) y es maxima para aquel que se la
representa” (1bid: 88).

Observaciones al derecho penal penitenciario

En la era de la economia del castigo, el derecho penitenciario se concibe para Foucault desde dos
visiones. en la relacion poder e institucionalidad y en la relacion poder y arquitectura. Tratandose de la
primera, se produce, dado a la “verglenza’ que significa el castigo para quienes la representan, una
separacion en las funciones del proceso y la gjecucion de la sancion'. Por tanto, para Foucault, el poder
punitivo se desunificay se desconcentra. El verdugo es reemplazado por “los vigilantes, los médicos, los
capellanes, los psiquiatras, los psicologos, los educadores’ (Foucault 2002; 19).

En cuanto a la segunda (relacién poder y arquitectura), para efectos de una nueva técnica en la
distribucién del poder, requiere que el sistema se oriente hacia una nueva arquitectura, de nuevas
construcciones que se preocupen del castigo y su funcidn en € alma del delincuente. Estos son los
establecimientos penitenciarios de la era de la economia del castigo, diferente a los cadal sos, oscuros de
laeradel teatro del castigo. Los nuevos establecimientos penitenciarios se enmarcarén dentro de la nueva
concepcion ilustrada y burguesa. Para Foucault, esta exigencia arquitectonica ha sido propuesta por
Jeremias Bentham (considerado por Foucault como el fildsofo mas importante de esta época (Foucault
1995h)), en la figura del pandptico. El pandptico es una torre de vigilancia desde donde se ve a todos,
pero nadie sabe en qué momento se le vigila, donde quien es vigilado sabe que debido a lavigilancia, sus
actos son medidos, observados. Quién sabe que se encuentra vigilado, reproduce por si mismo lo que €l
poder vigilante intenta hacer que se haga, sin necesidad que €l poder use la fuerza para el cumplimiento
de sus fines: basta €l solo hecho de sentirse vigilado. El poder asi se hace practicamente invisible, a
diferencia del rey; un poder desconcentrado, puesto que cuaquiera puede hacer uso de la labor de
vigilante; homogéneo, puesto que se distribuye hacia todos los lugares donde el Panoptico pueda llegar
con su ojo. Pero asi €l pandptico puede ser usado como laboratorio de experimentacion para modificar el
comportamiento y enderezar la conducta, y tratandose del mundo penal, “probar diferentes castigos sobre
los presos, seglin sus delitos y su carécter, y buscar los mas eficaces’ (Ibid: 207). Sentencia finalmente €l
filésofo que “el panoptismo es el principio general de una nueva «anatomia politica» cuyo objeto y fin no
son larelacion de soberania sino las relaciones de disciplina”’ (1bid: 213).

El sistema moderno y su relacién con la delincuencia



La observacion que efectlia Foucault de la relacion del sistema socio-politico moderno en relacion
con la delincuencia es lapidaria, pero no menos cierta. Ve que la sociedad politicainstrumentaliza el tema
de la delincuencia y le asigna valores dependiendo de su conveniencia. En un primer momento, cuando
existio la capitalizacion de lariqueza y los fendbmenos de industrializacion, fue necesario por los duefios
del capital poner a disposicion de las masas la riqueza, los cuales en sus manos llegaron a tener
maquinaria, materias primas, a elaborar instrumentos, etc. Con €l objeto de evitar la ‘simpatia por la
delincuencia y, por ende, hacer uso de esta riqueza para su satisfaccion o para convertirse en agentes
contrarios a poder econdmico, se hizo de lamasa un “sujeto moral”, se volvi6 necesario moralizarlo para
separarlo de la delincuencia. Por ello, para el pensador, nace la literatura policiaca y “la importancia de
periédicos de sucesos de los relatos horribles de crimenes’ (Foucault 1979: 91). Sin embargo, luego, la
burguesia se sirve de la delincuencia sea en la explotacion sexual, sea como instrumento de opresiéon y
vigilancia contra sus “enemigos’ o0 en & rompimiento de huelgas, contrariando y saboteando luchas
sociales, o bien derechamente en la proteccién de sus intereses, como es del caso de la mafia, o bien
delincuentes que pasaron a ser parte de los organismos policiacos y de seguridad (Foucault 1980). Por eso
sefidla: “la burguesia se burla completamente de los delincuentes, de su castigo o de su reinsercién, que
econdmicamente no tienen mucha importancia, pero se interesa por € conjunto de los mecanismos
mediante |os cuales €l delincuente es controlado, seguido, castigado, reformado, etc.” (Ibid: 147).

Finalmente delibera el pensador que no puede existir una sociedad sin delincuencia, puesto que
ello significaria la no existencia de la policia como entes vigilantes de los ciudadanos, cuestion que la
sociedad no toleraria, puesto que significaria destruir los fundamentos sobre |os que se posa: lavigilancia
y el poder disciplinario.

El sistema criminal actual en Chile
a la luz de la visién foucaultiana

Si bien Foucault apunta sus dardos preferentes sobre el pensamiento penal y el derecho criminal
europeo, N0 es menos cierto que nuestro derecho tiene un ato componente (y casi exclusivo) de dicho
derecho europeo. Sea por fuerza o eleccion, lejos de ser nuestro derecho un constructo surgido de nuestras
propias expectativas socides y aln basado en las reglas que primitivamente se adoptaron en la
convivencia precolombina, la impronta del derecho europeo ha colocado su ineludible sello sobre
nuestras frentes. De ahi que aceptando esta influencia, con mas realismo que satisfaccion, el pensamiento
de Foucault ha de producir eco por los intersticios de nuestro derecho criminal, habiendo puesto o
pudiendo poner en tela de juicio las reflexiones penales, los debates en torno ala criminalidad en relacion
con nuestra legislacién y posicionar visiones criticas del derecho penal.

L os sistemas procesales se estructuran sobre el poder politico y las formas de gjercicio de aquel, y
el edificio procesa penal latinoamericano ha sido entendido en relacion a las formas de gobierno en que
este control politico se gercia, especificamente en la organizacion del Estado moderno y la monarquia
absoluta (Horvitz; Horvitz y Lopez 2002, 11). De algin modo los sistemas inquisitivos se han vinculado a
las formas mondrquicas de gobierno, debido alos modos de control y concentracién de poder en un solo
persongje o actor procesal: el juez. Las formas monarquicas replicaban su esquema en todos los sistemas
gue son supraestructurales a él, entre ellos, € sistema judicial. Como réplicas, se gercia un control
concentrado del poder. Ello es posible reconocer en Chile en el antiguo procedimiento penal, donde el
juez gjercia con exclusividad las funciones de instruccion, acusacién y decision final del caso. Lareforma
adicho sistema procesal penal del tltimo decenio del siglo pasado e introducida por un conjunto de leyes,
entre ellas e Cadigo Procesal Penal y la Ley 19.640, perseguian compaginar las formas republicanas y
democrédticas que se suponen existir en nuestro pais (desde lo programético del discurso constitucional),
con el sistema judicia, y en especifico, con el sistema procesal penal. Asi habria de inspirarse en €l
sistema acusatorio, € cual busca la desconcentracion del poder, a través de la asignacion de la funcion
instructiva y de acusacién en un ente diverso al juez (el fiscal), cuestion percibida con rechazo y recelo
por el Poder Judicial por ser visto como una “pérdida de poder” (Horvitz; Horvitz y L6pez 2002, I: 27).
De acuerdo a esguema foucaultiano, €l poder asi se distribuye en forma mas homogénea, traspasa a otras
capas sociales, se hace més efectivo, mas econdmico.

El Mensgje del Codigo Procesal Pena sefiala como finalidad de la reforma procesal adecuarlaala
modernizacién econémica, graficando esta Ultima del siguiente modo: “De un sistema productivo cuyo
principal agente era el Estado, la sociedad chilena ha dado paso a un modelo que supone un Estado



descentralizado que enfatizay fomenta €l esfuerzo y lainiciativa privada’ Mensaje del Cadigo Procesal,
parrafo 3). Con ello se busca compaginar las formas del poder, descentralizando a sistema judicial. Pero
esta descentralizacién del poder en la justicia busca fundamentar de mejor modo €l poder politico. Asi €l
citado Mensgje sefiala: “se hace necesario modernizar € poder judicial para garantizar la gobernabilidad
de parte del sistema politico, la integracion socia y la viabilidad del modelo de desarrollo econémico”
(Ibid., parrafo 8). No solo se asegura la distribucion homogénea del poder, sino castigar mejor: “La
reforma a sistema penal (...) supone (...) supervigilar la gjecucion de las penas para evitar asi castigos
excesivos y favorecer la reinsercion; exige modificar la relacion entre el Estado y la policia, para
favorecer la oportunidad y la selectividad en el uso de la fuerza...” (lbid., parrafo 11). Asi ademas se
acerca € poder que gerce otro érgano del Estado (Ministerio Piblico) con la policia, quien gjerce las
funciones de vigilancia. Si bien mirado como minima intervencion por parte del Estado en la reaccién
penal (principio capital de los revalorizadores de lailustracion, es decir, de la Escuela del Derecho Penal
Minimo, entre ellos Ferrgjoli, Hassemer, Baratta), la finalidad es ademés disminuir €l exceso en €l costo
pena (y consecuencialmente el costo politico), privilegiando la vigilancia. ¢Como ha de producirse esto
en la préctica? De varios modos.

En primer lugar, eliminando la detencion por sospecha del antiguo procedimiento penal, con lo
cual se reduce € uso de fuerza siendo € costo penal minimo, ya que no existen procedimientos de
detencidn que son ya coste para el Estado, sino ademas reduce €l descontento y disipa las sospechas sobre
un sistema manifiestay visiblemente controlador, con lo cual disminuye €l costo politico, no afectando la
“gobernabilidad” del sistema politico. En su reemplazo, se crea un sistema de vigilancia efectivo: €l
control de identidad'. Con €llo, no crea costes penales excesivos ni produce costes politicos, puesto que
es percibida esta medida como tolerable dentro de los mérgenes garantistas, produciéndose el efecto de
gercer, bgjo la mirada policial, vigilancia. Asi, ademas, se logra una distribucién homogénea del poder,
puesto que en Ultimo término, fuera de la vigilancia policiaca, los casos de eventuales consecuencias
delictuales, seran objeto de investigacion y control por el Ministerio Plblico, posibilitando que en la
aplicacién de medidas cautelares, se produzca mayor control y mayor vigilancia, pero ahora en una
cooperacion entre el Ministerio Pablico, el Poder Judicial y las instituciones a las que haya de encargarse
el control directo del ciudadano. El poder se distribuye, y asi se haceinvisible.

En segundo lugar, los hechos que por via facultad discrecional del Fiscal se desertan por €l
sistema, son aquellos respecto de o cuales no se requiere gercer control ni poder sobre ellos, sea porque
no existe indice efectivo de su comision, o bien, no son constitutivos de delitos o su persecucién ha
expirado. Sobre las facultades del archivo provisional (articulo 167 del Cadigo Procesal Penal) o de la
facultad de no iniciar investigacién (articulo 168) no existe mayor complejidad, sino mas bien sobre la
tercera facultad discrecional, la cual es € principio de oportunidad (articulo 170) puesto que la accién
del sistema se retrae en la medida en que no afecta el “interés publico”, o bien no sean hechos cometidos
por “funcionarios publicos en el gercicio de su funcion”, lo cual fuera de mirar a desestimar sélo la
criminalidad de bagatela, supone instituir a fiscal en juez invisible tras |os hechos, con lo cual € sistema
oculta el verdadero poder y contral en conceptos, hechos y circunstancias (“interés pablico” “funcionario
publico”), mas que en quien “juzga’ el hecho, con lo cual €l poder se hace invisible. Asi € Fisca se
transforma ademéas en vigilante, quien como juez invisible, determinara los actos que son de “interés
publico”, con lo cua pone sus 0jos en aquellos hechos que han de desestabilizar el sistema palitico, es
decir y como reza el Mensgje, la“gobernabilidad” en definitiva.

El poder disciplinario no solo se habria de gjercer en las penitenciarias, sino ademas, en diversas
instituciones que operan legitimadas por € nuevo sistema reformado, como los programas de
intervencién ambulatorios, los programas de reinsercion social, |os programas de tratamiento de consumo
de estupefacientes, etc. Todos estos son utilizados como formas de control, y por ende, de poder, derivado
por € sistema judicial via medida cautelar, salida alternativa o via pena. Este poder se gerce sobre €l
ama del delincuente para enderezarlo con la ortopedia social especifica con la que han de operar estas
instituciones. Y esto porque la finalidad de aquellas es la resocializacion del delincuente. Pero ademés,
cumplen una efectiva labor de vigilancia, a establecer un control relativamente permanente sobre €l
individuo, objeto de una medida cautelar o pena sustituta. En el mismo sentido se yerguen, todo € aparto
de sanciones de la Ley 20.084 que establece un sistema de responsabilidad penal adolescente, con
medidas disciplinarias que van desde la amonestacion, pasando por las libertades asistidas y sistemas
semicerrados y cerrados, todos ellos con programas de “reinsercién socia”.

Ahora bien, tratdndose de la publicidad de los juicios, si bien el cambio del sistema inquisitivo a
acusatorio persiguié en Chile la revelacion y develacion del procedimiento antes retraido al secreto



espacio de la sala de actuarios, en aras de alcanzar legitimidad ante la comunidad y lograr socializar €l
trabgjo judicial (Mensaje al Cddigo Procesal Penal), no es menos cierto que persiguiendo una funcion
preventivo general de la pena, sea reafirmando valores sociales, sea intimidando através de la exposicion
publica del juicio, la publicidad puede ser observada como una escuela o un libro abierto como sefidara
Foucault. Asi el Mensagje al Codigo Procesal Pena sefida: “El enjuiciamiento publico de los delitos
permite socializar més directamente el mensgje de que existe una respuesta estatal rigurosa a los actos
que la sociedad considera inaceptables, inhibiendo con ello a quienes pudieren pretender llevarlos a cabo
en € futuro y reafirmando ante el conjunto de la comunidad la vigencia de los valores del sistema
juridico” (Ibid., 2, parrafo 5). Y esto finalmente se hace principio de nuestro derecho procesal y se
cristaliza en normas que ordenan su aplicacion®?, que como raigambre y fuente reconocen a pensamiento
ilustrado europeo (Horvitz; en Horvitz y Lopez, |1, 2002) que consideraba la publicidad como una forma
de lograr a través de la opinidn ante la justicia abierta, “un freno a la fuerzay alas pasiones’ (Beccaria
1945: 70), lo cual mas aln, se relaciona con la idea foucaultiana (antes en Nietzsche) de ser € derecho
una forma de regular los instintos y las pasiones, de sojuzgarlos y someterlos. Véase en este juicio
suspicaz, algun contrapeso en € control ciudadano sobre los actos de quienes estan llamados a impartir
justicia o funcionar como actor en ella, control que en todo caso es ocasional, y no alcanza a ser ni
suficiente, ni debidamente informada o letrada en la materia.

Como pudo notarse, es posible comprobar |a extension de la geneal ogia foucaultiana a los periplos
reglamentarios y legales que ha experimentado el derecho procesal penal chileno, donde se pueden arrojar
sin temor a la infertilidad, ciertas sospechas a la veracidad de las intenciones, s se ha de “indagar” lo
invisible de la oficialidad del discurso pena y politico. No se sabe si han de esperarse propuestas
concretas a un sistema judicial, sea chileno o latinoamericano, a través de una 6ptica foucaultiana, cuando
ésta en su canon primitivo no fue dirigida en esa via propositiva. Pero a lo menos no quita crédito el
arrojar las sospechas referidas, las cuales, en el peor de los casos, producen ya una mirada diversa de los
procesos que desenvuelven el logos juridico, y que podran aertar para construir sistemas de entero corte
democratico, donde se otorgue méas contrapeso a poder, a través del fortalecimiento de mecanismos de
control popular o ciudadano, adicionado a una mejor instruccién y educacion de dichos ciudadanos, para
un mejor y més informado ejercicio del sefialado control.

Conclusion

Foucault parte de la concepcion de genealogia que Nietzsche otorga en su pensamiento,
intensificandola, conceptudndola, acotando sus limites. Esta genealogia le sirve parainvestigar la historia
de la pendidad, que ya e aleman consideraba sospechosa a la luz de las interpretaciones oficiaes,
clésicas, y provenientes de una vision burguesa. Foucault indaga como se producen estas relaciones de
poder en las sociedades feudales y monarquicas, y como son diferenciadas por una nueva concepcion del
poder en la sociedad moderna: un poder “econémico” y distribuido en todas las capas, lo cual, sin duda
alguna, incide en los sistema penalesy su concepcion del derecho.

Ahora bien, se presentan algunas observaciones a pensamiento del filésofo. En primer lugar,
Foucault presenta una aparente contradiccion, esto porque nos habla en el tema de la soberania que €l
poder monarquico estaba dirigido alasriquezasy alatierra, y que €l poder disciplinario estariadirigido a
los cuerpos y sobre 1o que ellos hacen (Foucault 1979). En cambio respecto de la penalidad, difiere a
sefialar que el poder del soberano estaria dirigido sobre los cuerpos, que eran la cosa ddl rey, quedando €l
poder disciplinario enfocado més bien en las aimas o en lainterioridad de los sujetos (Foucault 2002). En
este punto nos parece insalvabl e esta contradiccion.

En segundo lugar, es importante sefialar, que aunque Foucault arroje sus legitimas suspicacias
sobre un sistema de dudosas consecuencias humanitarias, no es menos cierto que no le reste total
importancia a la hora de definir la politica de los castigos. En €l propio y ya citado Vigilar y Castigar
sefiala que nace la concepcion de la moderacion de las penas, como un “discurso del corazén” (lbid.: 84),
el cual “surge como un grito del cuerpo que se rebela ante la vista 0 ante laimaginacion de un exceso de
crueldades’ (Ibid.: 84). De ahi que relaten los reformadores, en primera persona al referirse a la
penalidad, como si estuviesen en e lugar que le toca a objeto de la pena. En este mismo sentido se
expresa el fildsofo, en una entrevista que le hiciese Jean-Pierre Barou. Afirma Foucault, al referirse alos
reformadores. “ Su problema, de nuevo, no ha sido hacer que las gentes fuesen castigadas; sino hacer que
ni siquiera puedan actuar mal en la medida en que se sentirian sumergidas, inmersas, en un campo de
visibilidad total en €l cual la opinidn de los otros, la mirada de los otros, el discurso de los otros, les



impidan obrar mal o hacer 1o que es nocivo. Esto esta presente constantemente en los textos de la
Revolucién™®,

La vision de Foucault, se cierne como un pensamiento alternativo y paralelo a clasico y
tradicional pensamiento occidental y europeo, acerca del origen de los modernos sistemas penales, y se
erige como forma critica de evaluar un sistema burgués que se presentaba sin contrapeso en el ideario
juridico y filosdfico contemporédneo, dando pie para la discusion en torno a la reflexion pena en
Latinoaméricay en Chile, y alas propuestas criminolégicas y iuspenales.
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* No se opone yalo atroz a lo atroz en una justa de poder; no es yala simetria de la venganza, es latransparencia del signo alo que
significa; se quiere establecer, en € teatro de los castigos, una relacién inmediatamente inteligible a los sentidos y que pueda dar
lugar aun célculo simple. Una especie de estética razonable de la pena.” (Foucault 2002: 98).

2“Eslaépocaen que fue redistribuida, en Europay en los Estados Unidos, toda la economia del castigo.” (Foucault, 2002:15)

3 Desaparece, pues, en los comienzos del siglo XIX, el gran espectéculo de la pena fisica; se disimula el cuerpo supliciado; se
excluye del castigo €l aparato teatral del sufrimiento. Se entraen la era de la sobriedad punitiva’ (Foucault, 2002:16)

4Vid. p 22, enrelacion ap. 16.

5 En el mismo sentido Nietzsche: “la tarea mas concreta de hacer antes al hombre, hasta cierto grado, necesario, uniforme, igual
entre iguales, gjustado aregla, y, en consecuencia, calculable” (Nietzsche, 2003:67).

6 “congtituir una nueva economia y una nueva tecnologia del poder de castigar: tales son, sin duda, las razones de este
cuestionamiento del derecho penal, esencial en lareformapenal del siglo XVII1.” (Foucault 2002: 76).

7“Laideadel criminal como enemigo interno, como aquel individuo que rompe el pacto que tedricamente habia establecido con la
sociedad es una definicién nuevay capital en la historiade lateoriadel crimeny lapenalidad.” (Foucault, 1995b:40).

8“A laexpiacion que causa estragos en el cuerpo debe suceder un castigo que actle en profundidad sobre €l corazdn, el pensamien-
to, lavoluntad, las disposiciones’ (Ibid:17-18)

° Egtas efectivamente son vistas de una “orientacion exclusivamente profilactica”, [énfasis del autor], por e derecho penal
(Maurach et al 1995: 67). Sobre lo dicho, verbigracia, la novela “Clockwork Orange” de Anthony Burgess, y las palabras del
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social, porque entonces la Nacion se dividiria en dos partes: una representada por el Soberano, que afirma la violacion, y otra del
acusado, que la niega. Es, pues, necesario, que un tercero juzgue de la verdad del hecho; y veis aqui la necesidad de un
magistrado...” (Beccaria 1945: 48).

1 Articulo 85 del Cédigo Procesal Penal.

2 Articulo 289 del Cadigo Procesal Penal Chileno.
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