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INTRODUCCION A LA EDICION COLOMBIANA
SIMONETTA BALBONI GHEZZI / GERMAN SILVA GARCIA

Lo que queda. La revolucion del derecho como estética es una obra poés-
tuma, que se ha publicado después de la repentina y prematura desa-
paricion del Autor del mundo académico, cientifico y cultural italiano,
en el que habia contribuido ya desde finales de la década de los afios
1970 mediante investigaciones, debates, publicaciones, clases y confe-
rencias a hacer viva y vital la Sociologia del Derecho, la Sociologia de la
Desviacion y la Sociologia del Trabajo.

El libro, al que el Profesor MORRIS L. GHEZZI trabaj6 duro hasta el
ultimo, entregandolo terminado y listo para la publicacién con Mime-
sis, en la serie ideada y fundada por él “Law without Law”, representa
la continuacién y la conclusién (si se puede hablar de conclusion, dada
la amplitud y la apertura de los temas tratados en ambas obras) del
anterior El derecho como estética (2016)™.

Las paginas que se le ofrecen al lector son una integracién organica
de las tematicas afrontadas en el libro anterior, dado que contienen
una casuistica, que entra en mas ambitos (lo ilicito como riesgo social,
los derechos del que va a nacer, lo obsceno en la decisién/aplicacion de
la justicia), al interior de la que se acttia y opera con eficacia la teoria
del derecho como estética.

Una teoria, esta ultima, que se basa no en juicios de valor sino en
los de hecho, que se enfoca por lo tanto en los cdnones del relativismo,
del pluralismo, del perspectivismo, de la posibilidad de refutar, de la
observacién y de la experiencia sensorial.

Empezando por el analisis empirico de los hechos, la teoria del dere-
cho como estética no define ni determina un modelo ideal por alcanzar,

1 MoRRIs L GHEZZI. [l diritto come estetica, Milan, Mimesis, 2016.
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Lo que queda: La revolucion del derecho como estética

a nivel subjetivo, social o juridico, sino constituye una interpretacién
de lo real que, basandose en la efectividad de los comportamientos se-
gun el criterio estético me gusta/no me gusta, conlleva una “revolu-
ciéon” ya que pone, en el perenne conflicto de lo real, un verdadero y
propio cambio cultural.

El Autor, a quien el Profesor RENATO TREVES (fundador de la asigna-
tura de Sociologia del Derecho en Argentina y luego en Italia) definio,
en su ultima clase académica, en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Milan, como su “Ultimo Estudiante”, intenta, en esta ultima
obra final, encontrar una confirmaciéon empirica de su teoria, no solo
mediante la casuistica que se ha mencionado, sino también con unas
poesias que, segin un método muy pesonal y muy original, constituyen
la demostracién puntual de las afirmaciones y de las demostraciones
que habia planteado.

Como curator de la obra de mi marido, me ha parecido interesante
someter este texto suyo a la lectura de algunos entre los mas importan-
tes pensadores del panorama socioldgico-juridico italiano e interna-
cional y esto ha llevado a la produccién de ensayos sugestivos, presen-
tes en el Apéndice, que son las “reacciones en caliente” a la propuesta
cultural del derecho como estética.

Aprovecho la ocasiéon para agradecer a las Profesoras ISABELLA
MERZAGORA, CLAUDIA ROXANA DORADO, los Profesores DOMENICO MAZ-
ZULLO, GIULIO GIORELLO, DENIS CHAVEZ DE PAZ, MARCO QUIROZ VITALE,
el Doctor en investigacion ENRICO DAMIANI DI VERGATA FRANZETTI y la
artista CARLA TOLOMEO quien, con sus escritos y dibujos, han contri-
buido a enriquecer y desarrollar las tematicas expuestas.

Un agradecimiento particular para el Profesor GERMAN SILVA GAR-
cia* por su fuerte deseo de proponer y promover esta publicacién en
Colombia, por su sintonia cientifica y cultural al pensamiento de Mo-
RRIS L. GHEZZI1 y por su sentida y participe amistad que hace posible
esta edicidn en lengua espanola.

Finalmente, le agradezco al profesor NATALE MAGARELLI por su pre-
cisa traduccién.

* Director de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Colombia, en Bogota y
Director General del Instituto Latinoamericano de Altos Estudios -ILAE-.
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PREMISA

Este libro de MoRRIS L. GHEZZI, titulado Lo que queda. La revolucion
del derecho como estética, es su ultimo texto, escrito entre el otofio del
2016 y el invierno del 2017, terminado e imprimido unas semanas an-
tes de sus ultimos dias.

La obra ha sido redactada en un paréntesis temporal de calma, en
un periodo final de afios muy problematicos y, a veces, dramaticos,
especialmente por el hecho de que la vida habia impuesto al Autor
prepotentes preguntas existenciales, rompiendo un poco, también, su
“sentimiento de fe en la libertad”.

El texto de GHEZZI, breve y compacto, se articula en una primera
parte, en la que se tratan teorias socioldgico-juridicas iluminantes y
muy originales, y una segunda, que propone algunas poesias seleccio-
nadas, de perfil muy personal; ademas se enriquece con una serie de
aportaciones que colegas y amigos, con los que el Autor entretuvo co-
laboraciones e intercambios culturales durante su larga carrera uni-
versitaria, y que han tenido la cortesia de enviar, para dar forma a este
proyecto editorial.

Se trata de articulos, ensayos, ideas, reflexiones, profundizaciones,
sugerencias surgidos y estimulados por los temas tratados por el Au-
tor; a todo ello se mezclan, aumentando su tamafo y su significado, los
maravillosos dibujos, alegdricos y algo causticos y paradoéjicos, en dos
palabras “fuertemente vitales” de la pintora CARLA TOLOMEO.

A la artista, a las profesoras MERZAGORA y DORADO, a los profesores
GIORELLO, MAZZULLO, CHAVEZ DE PAZ, QUIROZ VITALE, DALLA VIGNA y al
doctor de investigacion DAMIANI DI VERGADA FRANZETTI, un agradeci-
miento por la amistad demostrada y por apoyar y compartir la idea de
publicar este libro, impactante y revolucionario, como ya dice su titulo,
junto a sus reacciones inmediatas.
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Lo que queda: La revolucion del derecho como estética

Por ultimo, una advertencia necesaria.

En sus obras, que han marcado todo su camino académico y no sélo,
el Autor expresa siempre una puntualizacion metodolégico-cientifica,
que distingue los hechos de las valoraciones ocupandose sélo de los
primeros, siguiendo un discurso de ciencia descriptiva, que se contra-
pone a la prescriptiva y, en el caso de esta ultima, s6lo admite la parte
basada en valores relativos, historicos y prospectivos!; ademas, la dis-
tincion entre sociologia del derecho y politica esta clara por pertenecer
a las disciplinas prescriptivas por definicién que encuentran en el na-
turalismo juridico clasico, o en el voluntarismo actual, su razén de ser?.

Pues, a la luz de estas aclaraciones, Lo que queda. La revolucién del
derecho como estética, no es un texto que necesita continuaciones (por
no presentar soluciones a los problemas que plantea), o que se ha que-
dado sin concluir (por no ensefiar remedios, medicamentos o vias de
salida), sino mas bien, en linea con una eleccién metodolégica ad hoc,
demanda y destina a los 6rganos politicos competentes el deber de res-
ponder a las problematicas surgidas y puestas en relieve.

1  “El método positivista de investigacion [..] manifiesta indiscutiblemente las caracterist-
cas de tratar de manera unitaria el estudio de lo real, de la naturaleza, de basar sus co-
nocimientos en la irrenunciable distincién entre valoraciones y hechos.” M. L. GHEZZI.
Diversita e pluralismo, Milan, Raffaello Cortina, 1996, p. 61.

“.. Un sector y un modelo de estudios basados en la investigacion cientifica e inspirados
por valores anti absolutisticos, por citar a POPPER y antitotalitarios”. M. L. GHEZZI. Diver-
sita e pluralismo, cit. , p. 4.

2 Nace [..] ese fendmeno que BoBBIO indica con la expresion “politica cultural”, y que se
contrapone a la “politica de la cultura” propia de los intelectuales. La politica cultural, as{
entendida, tiende a distorsionar los hechos y a proponerlos modificados segiin necesida-
des y finalidades politicas precisas. Plasma la realidad a su uso [...] hasta crear la figura
tipica de la verdad politica, o sea de la verdad deducida por presupuestos de valoracion”.
MorRris L. GHEZZIL. Devianza tra fatto e valore nella sociologia del diritto, Milan, Giuffre,
1987, p. 26.

“La deteccion de una regularidad de manifestacion de los eventos sociales, en los limi-
tes de las probabilidades cuantificables estadisticamente, permite sea descriibir el tejido
que retne todas las acciones humanas, individuales y colectivas, sea evidenciar eficaces
medidas de transfomacion social, cuyas eleccion y realizaciéon no recaen en las compe-
tencias del sociélogo del derecho, sino en las del politico”. MORRIS L. GHEZZI. Diversita e
pluralismo, cit., p. 2.

“Por lo que concierne la capacidad de las ciencias de condicionar y transformar los com-
portamientos humanos [...] el uso de dicha capacidad puede plantear problemas de tipo
ético, que deben encontrar respuesta en una sede diferente de la cientifica y, en particu-
lar, en la sede politica.” MORRIS L. GHEZZI. Diversita e pluralismo, cit., pp. 133 y 134.
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Premisa

Y finalmente, a nivel micro-sociolégico, devuelve a la interioridad de
los individuos su elaboracion personal.

SIMONETTA BALBONI GHEZZI
FURIO GHEZZI
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PREFACIO

DOMENICO MAZZULLO

Conoci al hermano MoORRIS L. GHEZZ], el profesor MORRIS L. GHEZZ],
hace un afio, cuando en Milan, en L'Umanitaria, intervine, junto a otros
relatores, en el tema del fin de vida, al que le habia dado el nombre de
“el derecho a morir con dignidad”.

“Dignidad”. Porque en mi experiencia de médico y de psiquiatra es
justo esa dignidad que los pacientes piden que se le garantice, cuando
se acerca la hora de morir. Los pacientes no le tienen miedo al dolor
fisico, sino al dolor moral de la pérdida de su dignidad.

En la primera fila estaba sentado un sefior con gafas y bastén al que
se sujetaba, y me observaba atento; instintiva e inconcientemente, al
poco tiempo, me di cuenta que mi mirada se dirigia insistente y princi-
palmente a él, pasando por alto sin querer a los demas de la audiencia,
casi raptado, impresionado, por una inexplicable sintonia.

Cuando terminé de hablar, era el ultimo orador, ese sefior, sujetan-
dose a su baston y visiblemente sufriendo, se me acercé, me sonrio, se
presentd, me apreto fuerte la mano y mirandome fijo a los ojos, con
una intensidad y una profundidad que nunca olvidaré, me dijo con voz
calma, seria, muy firme: “Iré pronto a Roma para pedirte ayuda”.

Ese sefior era MORRIS GHEZZI.

No vino a Roma. Quizas no hubo tiempo. No me dijo qué ayuda me
pediria, pero yo senti que lo habia entendido y nos apretamos la mano
durante un largo rato mirandonos a los ojos.

Quizas los dos entendimos que habiamos entendido.

Este es el recuerdo, ésta es la imagen que tengo de MORRIS GHEZZI.
Este es el pensamiento de é] que llevo en mi corazén.

Un primero y, al mismo tiempo, ultimo encuentro, pero de esos en-
cuentros que permanecen indelebles en el alma por toda la vida. Pocas
palabras dichas, muchas no dichas, calladas, intuidas, pero que tienen
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Lo que queda: La revolucion del derecho como estética

el peso y la consistencia que sélo ciertos encuentros entre seres huma-
nos pueden dar.

La noticia de su muerte me causé mucho dolor, pero no me sorpren-
dio, porque habia intuido que estaba gravemente enfermo. Me sor-
prendio6 en cambio la llamada que recibi hace unos dias desde Milan de
SIMONETTA BALBONI, mujer de MORRIS, la palabra viuda me horroriza,
y aunque no me conocia, me pregunté si estaba dispuesto a escribir
el prefacio del ultimo libro de MoRris. Entendiendo mi sorpresa, mi
incredulidad, mi desconcierto emocionado, la sefiora me dijo que Mo-
RRIS le habia hablado de mi, de nuestro encuentro, y por éso ella habia
pensado en mi.

Y ahora, indignamente, tengo en mis manos su libro y casi me parece
una profanacién, ademas que un gran honor, leer lo que él habia escrito
poco antes de dejarnos definitivamente, pero encuentro el coraje en
pensar que quizas esto es un simulacro, una palida imagen de aquella
ayuda que quizas me pediria, pero que no le pude ofrecer.

El libro se compone de dos partes, al parecer discordantes, diferen-
tes entre ellas, pero en realidad, y s6lo después de leerlo, indispen-
sables una para la otra, complementarias e indisolubles, simbiéticas,
aunque totalmente diferentes.

La primera parte es representada por tres ensayos de caracter filo-
sofico-juridico: Lo ilicito como eleccion de riesgo: cumplir o no cumplir
con la norma juridica, el primero, El engendrar como homicidio. ;El nifio
tiene derechos antes de nacer, que limitan el derecho de los padres?, el
segundo, y en fin Lo obsceno en la decision de la justicia institucionali-
zada, el ultimo.

Confieso que tuve alguna dificultad en leerlos, no por culpa del
Autor, por supuesto, sino porque no estoy acostumbrado al lenguaje
juridico-filoso6fico, muy diferente, en su forma y sustancia, del lengua-
je médico, prosaico aunque en el ambito psiquiatrico, al que si estoy
acostumbrado. Pero he quedado fascinado, después de leerlo varias
veces, por su agudeza légica, la pascaliana sutileza de sus razonamien-
tos, las deducciones que se sucedian continuamente, sorprendentes e
inesperadas, en los tres ensayos.

Cada uno de ellos apareceria, a primera vista, aislado, a la luz de la
diversidad y variedad de los argumentos que, al parecer no podrian ser
mas disimiles el uno del otro, a juzgar por sus titulos; en cambio, des-
pués de leerlos muchas veces, me ha parecido, a mi que soy un profa-

20



Prefacio

no, de poder encontrar en ellos un hilo conductor, un denominador co-
mun, un hilo rojo sutil que los reunia y los acumulaba o aunaba, en una
linea comun de pensamiento secreta, escondida, subterranea, invisible
para los ojos de la razon, pero perceptible con los ojos del corazén, o
por lo menos asi lo he entendido yo. Sin quitarle nada al placer de la
lectura y del descubrimiento, creo que el mensaje que el Autor nos ha
querido dejar es el de la absurdidad de la vida, de su inconsistencia, de
su incapacidad de satisfacer nuestras necesidades, si nos paramos en
su superficie, si la miramos sélo en su eje horizontal, si nos quedamos
en la evidencia sin ir mas profundo, dentro de nosotros, si no nos rebe-
lamos al sentido comdn que nos imponen, imperante y omnipresente,
y no proclamamos en cambio nuestra libertad.

Todo esto es particularmente evidente, a mi parecer, en el segundo
ensayo, en su mismo titulo:

El engendrar como homicidio. ;El nifio tiene derechos antes de nacer,
que limitan el derecho de los padres?

Una pregunta inquietante, triste, al parecer paradéjica, pero que ex-
plica toda su consistencia a medida que la argumentacién se hace mas
cerrada y vinculante, hasta llegar a una conclusién dramatica:

El acto del engendrar se deberia equiparar a un acto lesivo muy grave hacia el
que va a nacer o hasta a un homicidio, pues la vida no es mas que una enfer-
medad con final infausto, o sea, sin metaforas, mortal.

Y mas:

En este escenario desolador emerge una fuerte reflexion: ;la vida es un
valor, merece que se viva? [..] ;Por qué deberia ser pacifico alegrarse por
un nacimiento y sufrir por una muerte, en vez de lo contrario? [...] Por qué
procrear, como comportamiento instintivo y sentado, aunque la vida no tiene
sentido y esta llena de dolor?

Cuanto dolor en estas palabras, cuanta desesperacion, cuanta soledad
vacia del hombre frente al misterio de la vida que nos abandona, inexo.

El tercer ensayo, Lo obsceno en la decision de la justicia instituciona-
lizada, al parecer el mas técnico, el mas juridico, el menos personal, se
abre con una cita, el célebre aforismo de EFESo a HERACLITO:
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Lo que queda: La revolucion del derecho como estética

Panta rei os potamos, todo fluye como un rio. Con este célebre aforismo que
se le atribuye a HERAcLITO de EFESo (535 a.C. - 475 a.C.) se intenta describir
el continuo y permanente cambiar de la realidad natural, y, en particular,
humana. No sélo nuestro mundo empirico, mineral, vegetal y animal se
transforma sin cesar, sino también el mismo ser humano, sin soluciéon de
continuidad, se disuelve en su pasado y se renueva en su futuro: como todo
lo pasado borra, asi todo lo futuro engendra un ser humano renovado. En este
panorama empiricamente verificable parece obvio interrogarse acerca del
sentido de juzgar un comportamiento humano pasado, irrepetible por ser tal.

He querido citar integralmente las palabras del Autor porque, a mi
parecer, y segun una sensacion mia (no me puedo olvidar de que soy
un psiquiatra), detras de una prosa friamente juridica, cientificamente
légica, hay una experiencia fuertemente personal, diria casi autorre-
ferencial, de una duda, una incertidumbre, una pregunta apremiante,
que nos afecta a todos cuando reflexionamos sobre nuestro pasado, so-
bre nuestras acciones y las juzgamos con la sabiduria de la experiencia,
con el hacha de nuestra culpabilidad, que sin piedad, inevitablemente,
cae sobre nuestro pasado. Pero, ;es justo juzgar con la conciencia de
hoy lo que hicimos ayer, pensando hacerlo bien?

Es un pensamiento que nos persigue a todos, sin excepciones, cuan-
do tenemos, afortunadamente, una conciencia moral.

No estoy seguro de haber leido bien, pero esta es la sensacién que
me ha dado.

La segunda parte del libro, casi un libro aislado, si no fuera, como ya
he dicho, complementario, indispensable, inalienable de la primera, es
de tono y contenido totalmente diferente, casi opuesto y contrastable,
y esta representada por una recopilacion de poesias compuestas por el
Autor entre el 31 de mayo de 2015 y el 1.° de noviembre de 2016; tie-
ne un titulo atractivo y al mismo tiempo conmovedor, Frasear sintético
sobre la vida y la muerte.

Y si, como he afirmado antes, abrir el libro de MoRrRIS me ha dado,
junto a una grande emocion y conmocidn, la sensacion culpable de ha-
cer algo profano, por introducirme en el domicilio privado del Autor, en
esta segunda parte esa sensacion inquietante se ha hecho mas intensa
y concreta, casi palpable, por penetrar yo no en los cuartos “publicos”
de su casa, sino en los mas escondidos y privados, guardados con mas
celos, mas intimos y personales, los de su corazon.
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Prefacio

En la primera parte del libro he conocido y reconocido, de hecho,
al profesor GHEZZI, quien, en la seriedad de una licida argumentacion
juridico-filosofica, dejaba aparecer, casi sin saberlo y, quizas, sin que-
rer, su Ser Hombre, ese Ser Hombre que en cambio aparece, mas ain
sobresale, absoluto, total, explicito, dominante, incontenible en sus
poesias.

Si de hecho los discursos y las argumentaciones juridicas surgen de
nuestra mente racional, las poesias en cambio proceden del corazdn,
en donde estdn escondidos, guardados con celos, nuestros pensamien-
tos y sentimientos mas profundos, intimos y personales y de ello bro-
tan de forma espontanea, casi involuntaria y sin someterse a ninguna
critica, reflexién o supervision racional.

Las he leido sin parar y sin reflexionar, sin interrupciones, por mie-
do de romper esa atmosfera Unica e irrepetible que se habia creado.

Las poesias no se deben entender, examinar, analizar, como un texto
juridico, sino s6lo sentir, dejar que fluyan dentro de nosotros, en nues-
tro intimo, para que surjan libremente las emociones.

Fin
Capo di Ponte, 29 de noviembre de 2015

Dias malsanos,

enfermos,

como hijos lisiados y deformes,
angustian mi vejez.

Mi vida

se disuelve

como castillo de arena.

Te agradeceré

por el suefio eterno,

no

por el despertar de la mafiana
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Lo que queda: La revolucion del derecho como estética

Y més,

Temas gndsticos
Capo di Ponte, 31 maggio 2015

[.]

La muerte

deberia concederle

dignidad

al espirituy

llegar discreta y leve

como huésped agradecido y de respeto,
no como furtivo ladrén.

Emociones. Las poesias de MORRIS han despertado muchas emociones
en mi alma, pero por encima de todas, soberana sobre todas, esta la
sensacién conmovedora de un gran dolor, de un sentido de desconcier-
to, de miedo, de soledad frente a lo desconocido.
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Desconocido frente al que todos los hombres estan solos.
Quizas por esto, querido MORRIS, hubieras querido pedirme ayuda.
Pero no hubo tiempo. Perdéname.









INTRODUCCION
PLACER, DERECHO Y BUROCRACIA.
EN MEMORIA DE MORRIS GHEZZI

GIULIO GIORELLO

“Metafisica o fantasia/pueden alabar/no tranquilizar”. Asi se expreso
(1.° de noviembre de 2016) MoRRIS GHEZZI en ocasion de la fiesta de
Todos los Santos. “Al terminar la noche” aparecia “un caminante de
capa negra”, de rastro tan luminoso que “confundia” sus rasgos; pero,
al amanecer, los rasgos de aquella aparicion se hacian mas definidos,
revelando una calavera, mientras “calla/de piedra/toda voz”.

En estas ultimas obras he descubierto a MORRIS como poeta, esen-
cial y apasionado (y no se tome la aparicion que describe incierta entre
luces y sombras como una sefial de pesimismo de manera. No es asi:
hay una coherencia profunda entre la eleccidn del verso y la argumen-
tacion del fildsofo del derecho: cuando esta falte, le toca a la palabra
poética penetrar “un unico presente/ [que] alumbra/las muchas ima-
genes/de mi vida.”).

En el escritorio tengo El derecho como estética (Milan y Udine, Mime-
sis Edizioni, 2016), el libro que MoORRIS me habia regalado cuando nos
encontramos para un debate sobre la idea de ley en la perspectiva cienti-
fica (las leyes de la naturaleza) y no en la juridica (las leyes como normas
de la vida civil). Obviamente, se trataba de dos acepciones diferentes:
pero, relacionadas entre si en un entramado de alusiones no siempre
faciles de desenredar. Se preguntaba de hecho MORRIS en las reflexiones
finales del volumen, teniendo en cuenta las criticas recibidas:

;Por qué se deberia considerar superior, mas deseable en absoluto al Cosmos,
el orden, con respecto al Caos, el desorden, si, como demuestra el principio
de entropia, aunque discutido en la sede de ciencia fisica, es hacia ello que se
mueve nuestro universo?
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Con el gusto de la provocacion inteligente, MORRIS afiadia ensegui-
da que en ambos casos se trata de “meras preferencias subjetivas”; y
precisaba: “estéticas”. Y con este ultimo adjetivo se entra en el corazén
de la propuesta intelectual de GHEZZ1 (indicada desde el titulo del libro
del 2016).

Leyes y normas “existen” s6lo si se cree que existen: no son mas que
un acto de fe, que termina con su desobediencia. Para anular una ley o
una norma, -nos decia MoORRIS- es suficiente no cumplir con su mando.

Se trata de sacarle provecho a la leccién de DAviD HUME. En las pa-
labras de GHEZzZI: “Sea la alternativa bueno/malo, sea la de hermoso/
feo dependen de las impresiones humanas, es decir estan relacionadas
con la percepcidn de placer o de dolor. Que es como decir que “la moral
no es mas que una forma de la estética”, pues aparece “basada, como la
estética, en el placer”.

Me acuerdo que en este punto solia objetarle a MORRIS que mas va-
lia concluir -como MAX STIRNER- que la moral como la ética estaba
basada en lo nada. Esta ultima tesis, afiado enseguida, le gustaba (y no
poco) al nihilista MORRIS GHEZZI.

Las sensaciones, pues, producen juicios estéticos (impresiones), que se pueden
resumir sintéticamente en la alternativa me gusta/no me gusta. Se trata ahora
de ver si estos juicios estéticos, ademas del origen, poseen también los mismos
caracteres de los juicios de valor. Sea los juicios estéticos, sea los juicios de
valor expresan una dimensién meramente mental, pero mientras los primeros
deberian tener el fin de manifestar un placer puramente personal, los otros,
en cambio, deberian desarrollar la funcién de gobierno del comportamiento.
Pero el juicio de valor ;qué es? Hay sélo una alternativa posible: o es un valor
absoluto, de alguna manera trascendente, que ha llegado al ser humano
desde afuera por iluminacién, por revelacion, por todo lo imaginable; o es un
valor relativo nacido de la mente del sujeto agente y caracterizado por sus
preferencias.

Descartado por GHEZZI el primer caso (“indemostrable empiricamen-
te”), no nos queda que el segundo que muestra como el juicio de valor
es subjetivo en la misma manera que aquel estético, porque la “elec-
cion final no es mas que una preferencia personal, un equilibrio entre
las convicciones y las elecciones posibles, que satisfaga el sujeto, de-
jandolo emotivamente tranquilo. MORRIS afiadia que “desmitificar el
juicio de valor significa revelar el egoismo y la voluntad de poder. Mas
bien:
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Eljuicio de valorlleva detras de siunalargahistoria de violencia, persecuciones,
abusos, procesos, torturas, herejias, ejecuciones capitales, por su tendencia
a ponerse fuera del juicio humano individual e inmediato, por su constante
aspiracion a lo absoluto, también cuando se manifiesta como relativo, como
ocurre en el ambito del derecho [..] El juicio estético [...] es relativo y tal se
queda, por lo menos en la actual cultura occidental, sin embargo los dos juicios
son un mismo juicio, que mas correctamente se deberia definir sélo juicio
estético.

A pesar de todo esto, el derecho, de cualquier forma que se le justifique,
se reduce “a eficacia, en pocas palabras a fuerza”. Mas precisamente,

el derecho es la organizacion de la fuerza empleada por el grupo social
dominante, sea ello politico, econdmico, étnico, religioso o s6lo mayoritario;
ni siquiera la democracia, de hecho, es ajena a este contenido del derecho.
Por lo tanto, la burocracia, como organizadora de esta fuerza, tiene un papel
dominante en el derecho, es mas, el derecho como procedimiento, como
aplicacidn procesal y procedimental, es burocracia, técnica burocratica con
todos sus problemas deshumanizantes, que [..] se han evidenciado en el
volcamiento de la técnica de medio a fin. También el derecho esta a riesgo y a
veces sufre dicho volcamiento. Basta con pensar al dicho latin: Fiat ius et pereat
mundus. El derecho [...] debe triunfar como tal, cueste lo que cueste; se presenta
como un imperativo firme, de memoria kantiana, que ha perdido su funcién
de tratamiento de los conflictos sociales y se ha transformado en un valor
absoluto, metafisico, de medio se ha convertido en fin. [..] En esta direcciéon
el derecho se manifiesta como la expresion de una preferencia individual que,
sumada a otras preferencias individuales homogéneas, consigue alcanzar un
punto critico de fuerza, a producir una fuerza dominante, en cuya base se
impone en el contexto social y se organiza segtin el modelo burocratico.

La revelacion de la naturaleza “estética” del derecho, anadia MORRIS,
sin embargo tenia sus ventajas. Como €], los utilizo yo también: “en el
campo de la tolerancia, porque todos saben y aceptan que los gustos
son personales y no se discute sobre ellos”. Esto vale sea para nosotros
que para los demas: sdlo la “torpeza cerebral” llevara a la “objetiva-
cion” de convicciones del tipo me gusta/no me gusta. Ademas reco-
nocer el caracter estético del derecho podra guiar “hacia una revision
critica de las convicciones de uno antes que hacia la censura de las con-
vicciones ajenas”, pues un derecho estético s6lo es expresion de una
mayor conciencia acerca de la realidad, y no un embrutecimiento de
las costumbres. En fin, “el subjetivismo, del cual la interpretacion es un
rasgo, expresa en el derecho estético toda su potencialidad de deslegi-
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timar que tienen los Estados, los ordenamientos juridicos y las normas
juridicas no compartidas, sino simplemente impuestas.

Los burdcratas de todos los tipos estan avisados. Gracias, MORRIS
por este ultimo regalo.

30



MAURUS A LIBERTATE
HACE CUATRO MESES QUE TE HAS IDO Y, SI ES ASI, /A DONDE?

SIMONETTA BALBONI GHEZZI

Una variable

Anhelaba te

y ti me has elevado a pura forma,
en el instinto del Tiempo

luego el desgarro nos ha sumado
y el columpio parado nos ha

dado un nimero no utilizable

Siento, entre los dientes, los cristales de azucar seco de los bombones
de cereza y chocolate que compraste este invierno. Los rompo despa-
cio, saboreando en el recuerdo los momentos, incluso los banales, de
ti que arrancabas el paquete, arrugabas el envoltorio y decias “Nada
mal”, mientras te tumbabas en el sofa para leer, 0 mirarme de reojo,
mientras preparaba la cena.

Es increible darse cuenta de como una consistencia, en este caso,
pero también un sabor, una sensacion lejana, o hasta una brisa de aire
inesperada, un movimiento rapido, un paso, una postura, un matiz de
color, un tono en un sonido, el polvo que cae en contraluz, con sus gra-
nos que se persiguen aleteando, un latido del corazén, un insecto con-
tra un cristal, este entero mar, o marasmo, abierto e infinito, de sensa-
ciones, lleva mi pensamiento a ti.

Y siempre me lleva a ti en la imagen de un momento dinamico tuyo,
un movimiento, una mirada fugaz, una mueca de burla, marcada por ser
rapida, en un relampago del genio, un chasquido de dedos, una interac-
cion firme y clara, instantanea, admirable por su claridad y precision.
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Todo en ti era velocidad y accidn, en una sorpresa continua, para los
ojos de quien observaba, por como sabias ser intuitivo en captar los
fenobmenos, las modalidades, los 6rdenes, las formaciones, los flujos,
las retenciones, las concatenaciones, las continuidades, las hiperdensi-
dades, las direcciones, en una palabra: los hechos.

Tenias la capacidad, y sobretodo el interés continuo, de hacerlos pe-
dazos, separar la materia del elemento cinético, de hacer surgir su ac-
tividad, efectividad, posibilidad, potencialidad de los entes (la perfec-
tibilidad no, ésa no te interesaba y no te pertenecia, porque requeriria
una orientacion, mas bien una eleccion de valores que ti aborrecias, de
la que habias escapado siempre, en cada momento de tu vida).

Y en estas separaciones, estas descomposiciones de lo real, en una
personal orquestacion, introducias la investigacion semantica, con la
necesidad de averiguar las acepciones de las palabras, y las excepcio-
nes de la terminologia, las descripciones escondidas en un lema, los
elementos comunes entre las palabras y también la onomatopeya.

Era tu naturaleza, la que te llevaba a entender y a comprender lo
sensible, atribuyéndole el elemento descriptivo mas adecuado y su ca-
pacidad de comunicar.

Tu expresion, tu locucion eran claras, lineales, y no menos lo era
tu voz, transparente, firme, porque td conocias la realidad de la que
hablabas, la habias experimentado y, por esto, podias atreverte a hacer
una sintesis en conceptos y creacion de teorias.

Si voy hacia atras con el recuerdo, puedo decir que una de las cosas
que mas me habia impresionado de ti, desde los primeros momentos,
era tu propension o mejor, tu fuerza que se suele definir “el coraje de
tus ideas”.

Cuando nos conocimos, después de cada encuentro, me acostum-
bré a pedirte que me regalaras un libro, un ensayo, un articulo y tu, en
1991, ya habias escrito muchos, muchisimos, no habia nada mas que la
incomodidad, o la casualidad, de la eleccion.

Esperaba tu regreso, leyendo y volviendo a leer, devorando tus li-
bros, que, a mi parecer, tenian todos como denominador comun la
grandiosidad de una toma de posicion. Sobre temas como el libre albe-
drio, el federalismo, la separacién de los poderes en el estado absoluto,
la desviacién en sus varias formas, la marginalidad, la microbiologia y
muchos mas que ahora no me salen (pero que no quiero buscar en las
fuentes, porque quiero basar mi contribucién en una “sugestién emo-
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cional”), ti tenias una opinion, expresabas, de forma transparente y
fuerte, tu construccién légica. Y no buscabas referencias, no te apoya-
bas a antecedentes seguros, fuentes ciertas o celebradas, dialécticas de
moda, no eras un exegeta, ni menos te refugiabas en una corriente de
pensamiento, tu podias ser autorreferente o, simplemente, expresabas,
o mejor, dejabas que fluyeran tus ideas.

Reitero mi pensamiento afiadiendo que nada te influenciaba, te for-
talecia, te ofuscaba o te diluia, td indicabas firmemente, pero de forma
muy neutral, tu elaboracién conceptual, tu credo.

He mencionado arriba la “neutralidad”, concebida como forma de
expresarse y comunicar, o mejor dicho, relacionarse. Esta era una
atencién que tenfas innata hacia los demas, no intentabas para nada
convencer o persuadir, influenciar de ninguna manera, tenfas dema-
siada pasion por la libertad, incluso la ajena. No buscabas adhesidn,
seguidores, no aspirabas a tener una escuela, simplemente cultivabas
tu deseo de expresarte, de transmitir lo que tenias dentro, a veces para
una confrontacion.

Rapidez, genio, analisis de los hechos, fragmentacion de lo real y uso
de las palabras exentas de cualquier ambigliedad, formulacién de con-
ceptos y teorias, neutralidad con el sentido de no imposicién, maximo
poder a la libertad, estos son s6lo algunas caracteristicas que sobresa-
len del tiempo y de la cercania, en relacion entre ellos.

Maurus a Libertate. En esto te reconocias, como en un apodo, a esto
respondias, ésta era la explicacién de tu interioridad, el descubrimien-
to sociolégico y cientifico que mas te representaba, la connotacidn,
mas bien el fluir, de tu misma vida, tu mensaje en la botella.

Han pasado cuatro meses desde que te has ido, y desde entonces ha
sido un continuo de encuentros con hermanos, amigos, colegas, con
“los que te escribian”, que son muchos, porque tu tenias, por tu natura-
lidad y autenticidad, un gran atractivo...

Y nos hemos sentido en sintonia, poniendo en luz las percepciones
que teniamos de ti, aspectos de tu “yo”, tu personalidad, tu carisma.

Han surgido muchos puntos de vista, muchos matices que, en sinte-
sis, se centraban en tu capacidad de escuchar y en la libertad.

Desde mi observatorio privilegiado, como en una casa que apoya
su base en haber compartido una vida, por un lado, y poder asistir a
la génesis de tus obras, por el otro, me pregunto si yo también me en-
cuentro en esta dicotomia de escucha/libertad.
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Humanamente es asi, era asi, o era asi y es asi.

Mas alla del aspecto humano, mas alla de ello, una vez superado y
cruzado, habia en ti mucha metafisica, mucha trascendencia, mucho
misticismo.

Te atraian, y a la vez te atormentaban, hasta perseguian las grandes
preguntas sobre el Ser, el sentido de la creacidn, del tiempo, la existen-
cia o no de la inmovilidad, el silencio del Nada, su oclusién o su eco, o
sobre el eco del Ser.

Tua vivias entre el gran estruendo de estas preguntas y la ausencia de
sonido de las respuestas.

Y para que surgiera una chispa de solucion, para vislumbrar un ca-
mino, tu agitabas las aguas de la filosofia y luego de la fisica y en fin de
la busqueda de la felicidad, para ti y para los demads, quizas mas para
los otros que para ti, casi en un impetu de altruismo, porque a ti te ha-
bria bastado (y te habria calmado y satisfecho), sélo el hecho de saber.

Debia de imaginarlo, debia llegar a ésta conclusion.

Una persona como td, un hombre asi, no puede mas que irse pronto.
Porque ya tenias en ti, desde el principio, desde que eras estudiante, las
mismas preguntas, la misma sed de saber, las mismas pretensiones de
conocer que te han perseguido durante toda tu vida.

Ya en tu primera obra, La leyenda de los zorzales borrachos, de la que
habias trazado las linea y creado el marco filosoéfico tipico del estudian-
te, estaban presentes estas necesidades y, por el contrario, se definian,
no en potencia, sino en acto, tus descubrimientos, los granos de sal de
tu ser cognitivo.

El misterio, la inevitabilidad, la infertilidad como forma de eterni-
dad, el huevo que se abre y no la libertad de volver en €], la circularidad
como elemento de cierre, en una homogeneidad de deterioro claus-
trofébica, el destino existencial inevitable, lo desconocido, el caso que
supera la casualidad, quizas ;no son temas, algunos de los temas, in
nuce, que coinciden, es mas, se vierten y se transfunden en las teorias
y en las poesias de esta obra tuya final que, con muchas voces, estamos
presentando?

En este libro tuyo, en las paginas que vienen, tu desarrollas unas
teorias impetuosas y provocadoras, que aturden por su iluminacién,
volviendo a proponer en clave filoséfico-sociologico-juridica, entre las
muchas sugerencias, también el mismo tema de la existencia y de su
calidad.
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Sus matices son oscuros, su articulacién es muy cruda, tu arafazo
puede desgarrar, es mas, despedazar, certidumbres antiguas, o puntos
de apoyos de difundidas, consolidadas y supuestas verdades.

La poética, finalmente, corta como golpes de cola hasta lo mas pro-
fundo, desgarra, se infiltra, golpea y pega, como si fuera una caja de
resonancia de las teorias de la primera parte de tu obra.

Tus rimas, de hecho, son tan esenciales, en la linea del sincretismo,
y privadas de cualquier elemento alegdrico, o simbdlico, que dan, si es
posible, mas amplitud, espacio y aliento a la parte teérica. La despegan
y la recogen, si se puede decir, haciéndola ajena a cualquier forma de
contingencia, otorgandole eternidad.

Se puede ver también, en esta obra tuya, como has movido tu mirada
desde la investigacion empirica, elemento de refuerzo y comprobacion
de la exactitud de una hipétesis/tesis, hasta la luz conica de una poesia,
entendida como grieta de abertura y de propagacién de tus asuntos e
ideas expuestos, o divulgados ultimamente.

Desde aqui, quizas, se podria crear un nuevo género, algo que tiene
que ver con la teoria que flota en la poesia, o viceversa, con la poesia
que interviene en la teoria, o que le abre el camino, o que es su brote,
en una contaminacidn sinérgica, hacia una revelacion intimista del Yo.

Los versos que son una marca de las reflexiones, o lo contrario, con
un sello bipolar de perfecta adherencia y verdadera intercambiabili-
dad, sujetan un pensamiento animado por una subjetividad sincera y
directa.

Pero no quiero ser proactiva, ni ensefiar nada, si es que tengo la ap-
titud, la preparacion o la capacidad de serlo, ni quiero dar sugerencias,
o estimulos, que la lectura de las proximas paginas garantizara.

S6lo deseo poner en luz el unicum de tu pensamiento, destacando
su perenne presencia de la misma matriz, la esencia de su mismo cen-
tro, el abrirse y difundirse desde el mismo nucleo, aunque entre varios
matices y puntos de vista, de ramas que tienen una misma raiz, es decir
el “si de la existencia y la existencia si”. ;Es que yo existo realmente? Y
si existo, ;a qué condiciones esta existencia mia tiene sentido? Estos,
adn queriendo evitar ser reductiva y poner limites, pienso que son tus
preguntas de siempre.

Por esto te digo, tu si eres inmutable.
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El reloj de arena de tu tiempo, en el que los granos caian al compas
de tu originalidad, de tu rabia y de tu desencanto, en realidad nunca ha
marchado.

Y t no has cambiado, nada te ha arruinado, ni distraido; ni la vida,
ni la muerte, ni el destino, ni la enfermedad, ni el pensamiento.

Por esto te quedaras joven. Joven para siempre.

No sé dénde estas ahora...

Yo me he despedido de ti en una habitaciéon, de noche, susurrandote
que durmieras tranquilo.

Desde ese momento, muchas cosas ya no las sé, y otras si, o las he
aprendido.

Sé, por ejemplo, que ademas de lo fisico, desde el que he empezado
en este discurso, los contenidos me llevaran a ti. Y el mundo de las
ideas, la permeabilidad de la mente, las abstracciones, los conceptos
puros, la piedra angular, la demostracion de un teorema, un atajo inge-
nioso, seran otros medios. Y la no sofisticacion de la sobriedad, el abis-
mo de un salto, de las tinieblas, las conjeturas géticas, los actos épicos,
los movimientos histoéricos, la palidez de una encarnacién, seran todos
hilos que me llevaran a ti.

Sé que ahora ya no te puedo perder, y sé, ademas, que ya no te ten-
dré mas. Y sé, en fin, que ya no tendré miedo a perderte.

Pero sé, sobretodo, que estas, porque comparto tu teoria segin la
cual todo esta presente y no se puede salir de la forma, o del concepto,
de eternidad, como si fuera un envoltorio, un cierre, una pertenencia. Y
sé que esto para ti no es un consuelo y lo siento, pero, de forma egoista,
tengo que decirte que no estoy de acuerdo. Porque me gusta saber que
estds aqui y desde luego lo siento de verdad que estds aqui, por unas
coincidencias y muchas razones mas.

Sin embargo, pienso que estas lejos, porque todas las acciones y los
esfuerzos que te he visto hacer, y las energias que te he visto utilizar,
para llegas al Ser o a lo Absoluto, creo que han originado mucha velo-
cidad, mucha fuerza cinética, que te ha llevado lejos de todos los tor-
mentos, penas, las injusticias, las corrupciones y los trastornos de los
humanos.

No sé de qué esta hecha esta trayectoria que llamo distancia o leja-
nia, qué hay derramado en este camino que estas recorriendo, lo que
yo creo es que estas entre los Puros, en un lugar y una dimensién de
distancia definida y de real pureza.
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No sé donde esta este lugar, pero creo conocer su entidad y consis-
tencia, un aliento candido de levedad, reflejo de la riqueza, la densidad,
y la integridad de tu mundo interior.

Madesimo, 22 de Agosto de 2017
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LO QUE QUEDA DESPUES:
OBSERVACIONES SOBRE LA ULTIMA OBRA DE MI HERMANO

FURIO S. GHEZZI

Esta obra, llevada a cabo por el profesor GHEZZI, mi hermano MORRIS,
con gran esfuerzo, fisico y psiquico a la vez, en la inminencia del tragico
fin, se puede considerar como segundo y final libro de su articulado
trabajo titulado EI derecho como estética. Final no sélo por la continui-
dad de los contenidos, sino por la misma conciencia del Autor, quien
mas de una vez comunic0 a sus personas mas intimas la satisfaccion de
concluir su actividad y dejar todo lo que queria escribir: no por casua-
lidad, el archivo con el que guardo el contenido de su libro se llamaba
Lo que queda. La revolucién del derecho como estética.

La obra es compleja, va desde la critica cientifica del derecho con-
temporaneo hasta amplias reflexiones introspectivas, con una curiosa
coincidencia entre vida y Estado.

El Autor,; conocido representante del Realismo italiano, por su vision
nihilista del derecho y de la vida, introduce, en este trabajo, un elemen-
to de novedad con respecto a sus obras anteriores, (en las que siempre
hay una conciencia de la entropia del devenir, profundamente negativa
y orientada hacia la disolucion de las Instituciones y del Estado, en un
camino involutivo de la funcionalidad que pasa del manierismo a la
decadencia estética hasta la crisis y el caos (cfr. Le ceneri del diritto),
porque aparece, con comprensible sorpresa del lector quien esta acos-
tumbrado a un diferente pensamiento consolidado en el tiempo, una
vision original y de sintropia de la sociedad, dirigida hacia una forma
de fuerte proteccidn de los derechos de los hijos.

A decir la verdad, se trata de un tema querido desde siempre por el
Autor, y que lo ha acompafiado durante toda su vida; de hecho, GHEZZ1
negaba que la vida fuera un don, por el cual los hijos debian agrade-
cerles a sus padres, considerandola en cambio, con intencién provo-
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cadora, una especie de maldicién, un peso transmitido a los hijos sin
consenso previo, hasta poner en discusién la esencia del concepto de
libertad y de su ambito de aplicacién.

En la relacién padres-hijos, la libertad, segin él, es a sentido Unico,
por la simple razén que no existe todavia la otra parte. Reflexionando
segln esta logica, hasta ahora se ha interpretado el hecho de ser pa-
dres como extension posible, y no limitada, de la libertad de quienes
procrean; pero, si es verdad que en cada contexto la libertad de un in-
dividuo termina en donde empieza la ajena, hay que tomar conciencia
del hecho de que en el momento de la procreacién todavia no existe el
otro individuo (el hijo potencial) y, por lo tanto, paradéjicamente, si no
hay fin y no hay principio, la relacién entra en crisis y el resultado es
imposible. Por consiguiente, el Autor pone en discusion la procreacion
como libertad: en otras palabras, si la relaciéon no tiene equilibrio y
consenso reciproco, no hay libertad.

A partir de esta imposicién nace la censura para los padres que se
reproducen en situaciones de indigencia o persecucién, o durante gue-
rras, hasta llevar al Autor a formular la teoria de la oportunidad de
reconocerles alos hijos el derecho a laindemnizacion del dafio sufrido.

Se trata de una visién que, como se ha dicho, puede aparecer de sin-
tropia e involutiva; pero, en realidad, se trata de una hipérbole, como
siempre muy provocadora, que quiere hacer reflexionar sobre los nue-
vos modelos sociales, el sentido de la procreaciéon (en un mundo cada
vez mas sobrepoblado y con recursos que tienden a reducirse) y las
responsabilidades que surgen de todo ello.

En una sociedad en la que la evolucion tecnoldgica y de las cos-
tumbres considera la paternidad, un tiempo exclusiva, como una de
las posibles alternativas/oportunidades, el Autor quiere evidenciar la
necesidad de criticar el pasado y la oportunidad de estabilizar y estan-
darizar nuevos contratos sociales e instituciones juridicas, hoy en dia
todavia confusos, apropiados a acoger no sélo las nuevas familias, sino
también los nuevos hijos y los modelos sociales y de comportamiento
que los han generado.

Con esta reflexion, GHEZZI se abre también al debate sobre el dilema
de cudles pueden ser los instrumentos adecuados para garantizar el
derecho del hijo que no se ha concebido todavia; pues resulta evidente
el riesgo de introduccion de un control social exterior y quizas autori-
tario, sin embargo totalmente antitético al concepto de libertad.
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Sobre esto, el autor sefiala con el dedo a los padres que deberian ser
titulares absolutos de deberes, y se pone a favor de los hijos que debe-
rian ser titulares absolutos de derechos. Por lo tanto cuestiona sobre
la vision social histérica querida por la iglesia y los Estados que, para
fortalecerse, siempre han sostenido la procreacion, hasta identificar,
en el ochocientos, una entera clase social, en la base de la capacidad de
procrear: el proletariado, cuya Unica riqueza era la de engendrar fuer-
za laboral para el campo y la industria, almas por moldear en la Iglesia
para hacer de ellas ciudadanos temerosos del poder, y por mandar a la
guerra para el Estado.

Esta vision, segun GHEZZ], se ha vuelto anacroénica; la nueva izquier-
da, de hecho, ya no esta enfocada en el trabajo y los derechos del tra-
bajador sino es una izquierda rica y culta, que pone al centro de sus
luchas el bienestar del ciudadano, los derechos civiles, la acogida, la
integracion y la globalizacion, mandando a las ramas extraparlamenta-
rias a los partidarios de los viejos objetivos.

Bajo otro punto de vista, el tema del concebir y de los derechos del
“futuro concebido”, en su complejidad, evidencia la aspiracién del Au-
tor a enfrentarse al misterio de la vida y el origen de las religiones:
En particular, su razonamiento lo lleva a hipotetizar que el tema de la
creacion de la misma vida no se puede encerrar en un analisis dialécti-
co, aunque sofisticado.

A pesar del misterio, hoy en dia todavia no resuelto desde el pun-
to de vista cientifico, de las condiciones objetivas de fecundacion del
6vulo, el tema tratado en el texto aparece una paradoja sin solucidn,
con la légica o la dialéctica, acercandose al axioma: se trataria pues de
una proposiciéon o un principio asumido como verdadero porque se
considera evidente, o porque nos proporciona el punto de partida de
un marco tedrico de referencia; es una especie de acto de fe, que no se
puede demostrar si no mediante pruebas ontolégicas, como por ejem-
plo, para el mas conocido de los argumentos para demostrar a priori
la existencia de Dios, formulado por primera vez por SAN ANSELMO DE
AosTA (1033-1109) y basado en la necesidad de afirmar que la exis-
tencia pertenece a los atributos del Ente muy perfecto que, en cambio,
faltaria de una perfeccién esencial.

Obsérvese que, no por casualidad, todas las principales religiones
creadas por el hombre otorgan una importancia divina a la procrea-
cion, identificando a menudo la misma procreacion con el acto divino.
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La figura femenina divina siempre esta relacionada con el origen, la
fertilidad, la continuidad y, obviamente, la procreacién. Imagen que se
ha reflejado en la mujer, desde siempre culturalmente protegida y res-
petada por esta razon, pero que hoy se ha puesto totalmente en discu-
sion en favor de los actuales y cada vez mayores, hermafroditismo so-
cial y homosexualidad cultural. La visién manifestada por el Autor apa-
rece profética sobre cudles podrian ser en futuro los nuevos conflictos
generacionales, seguramente cada vez mas articulados y complejos, a
medida que crecen las posibilidades de agregacion; en particular, no
se podra evitar de tener en cuenta la mayor probabilidad de oposicién
por parte de los hijos del modelo familiar elegido, de manera unilate-
ral, por los padres y, por lo tanto, de la matriz educativa relacionada
con ello. Ya hoy, por ejemplo, se comprueban nuevas turbulencias en
las familias cada vez mas numerosas que tienen hijos adoptivos, dado
que, después de cierta edad, los chicos, sobretodo si son de etnias u
origen extranjero, tienden a manifestar el trastorno juvenil del creci-
miento a través de la busqueda de los padres naturales y de sus raices
culturales, a veces mostrando una forma de denegacién, a menudo evi-
dente, del ntcleo familiar adoptivo y de su cultura.

Se puede observar un fenémeno analogo en algunas familias de in-
migrantes, de nivel social y cultural no alto, que han procreado en el
Pais de destino: en principio residual, este fenémeno hoy en dia tiene
cada vez mas consistencia (en este contexto nace por ejemplo el feno-
meno del foreign fighters), destacando un involuntario vacio cultural
de las nuevas generaciones quienes, de hecho, ya no sienten pertene-
cer a la cultura de su pais de origen, habiendo sido crecidas y educadas
segln la cultura del pais de destino, que pero a menudo las rechaza
impidiendo su integracion definitiva, a pesar de los derechos de ciuda-
dania reconocidos por las leyes vigentes: por lo tanto, estos inmigran-
tes, de segunda generacidn, se encuentran en un limbo que no parece
ofrecerles vias de salida viables.

El Autor, en su libro, hace también una fuerte critica a la lentitud de
la Justicia, su otro caballo de batalla, persiguiendo siempre el objetivo
de un proceso justo en tiempos breves, y promoviendo también, en to-
das las sedes politicas e instituciones, las formas alternativas de com-
posicion de los conflictos, reconsideradas e incluidas funcionalmente
s6lo en los ultimos tiempos en el sistema juridico italiano.
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Considero fuertemente significativo el analisis, desarrollado en el
texto, de las entidades del dafio y la indemnizacién. GHEZZI hace una
distincion entre el derecho a la indemnizacién del dafio, que mueve
la obligacion del dafio desde quien lo haya sufrido hasta quien lo haya
generado, con un principio de reciprocidad inmediato, que se acerca
mas al restablecimiento del estatus quo ante el evento del dafio, y el
derecho a la indemnizacién, que se describe como forma compensato-
ria, aplazada y asincrona. Esta tltima, desafortunadamente, resulta a
menudo la Unica y efectiva forma de compensacién posible en nuestro
ordenamiento, que llega, si es que llega, casi siempre con gran retraso
y a veces p6stuma, y por lo tanto ineficaz para su finalidad.

La indemnizacion, desde el punto de vista ontolégico (en la defini-
cion de HEIDEGGER de lo que concierne el ser de los entes, es decir su
esencia de categoria), no permite la reintegracién del estatus quo ante
quien haya sufrido el dafio quien, de hecho, vive como tal, por todo el
periodo de determinacién de su derecho a la compensacion en sede de
juicio, sufriendo por lo tanto un empeoramiento involuntario e irrever-
sible, de su estandar de vida.

Segun la razonable opinién del Autor, el principio de reciprocidad
compensatorio, deberia ser inmediato y, de todas formas, contextual al
maximo al dafio, ademas porque mantener el nivel de calidad de vida
resulta hoy en dia elemento esencial e inevitable, también desde el
punto de vista de la asistencia sanitaria, y no se puede cuantificar sélo
econdémicamente.

En todo el libro siempre esta presente el tema de la estética del de-
recho: parece casi que el Autor aplique al derecho la teoria de los agu-
jeros negros, es decir que quiere representar la sociedad actual (que
por facilidad de descripcién imaginamos como una galaxia a punto de
morir) como sujeta a una grande fuerza gravitacional, de la que nadie
puede comprender el origen, pero que deforma constantemente la es-
tructura y altera las leyes que han garantizado su funcionamiento, pero
que ahora parecen inttiles: su colapso avanza hasta su disolucién (el
agujero negro). Esta imagen quizas quiera denunciar la inconsistencia,
la mera esteticidad y la pobreza de las instituciones y de las estructu-
ras sociales, del todo incapaces de satisfacer la necesidad de libertad
del ciudadano.
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Por lo contrario, el elemento esotérico y apocaliptico de las liri-
cas puestas al final del libro parece que quiere apoyar la teoria de los
agujeros blancos, asi que leyendo mas alla de la desesperacion que se
expresa, se presagia el fin y el apocalipsis inminente, pero también la
esperanzay el deseo de lallegada de un nuevo orden luminoso e inma-
nente, quizas una resurreccion o una nueva vida que resida siempre en
el ser, que lleve en si su propio principio y fin y que, siendo parte de la
existencia de un sujeto, no pueda existir por separado.

Es facil imaginar que el Autor se refiera a su propio proximo fin, del
que era conciente, y al profundo tormento espiritual que ha acompafia-
do su vida y su pensamiento, pero es justo en la expresion de su grito
de dolor que se ve el dolor y la voz de la madre en el momento de dar
a luz, como expulsion de la esencia futura de la evolucién, mucho antes
de percibir el primer llanto de lo que sera.

No puedo, en fin, no expresar una consideraciéon personal: para mi
es motivo de gran tristeza ser conciente de que no habra nuevas pagi-
nas que acompafien el camino de un pensador sutil y profundo, que ha
transcurrido su existencia intelectual en busqueda de la duda, desa-
fiando cada vez, tenazmente, para resolverla y pasar a otras dudas, en
un continuo camino espiritual que pocas personas tienen la suerte y la
fuerza de recorrer y la capacidad de compartirlo con otras personas.

Mildn, 11 de julio de 2017
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Civilisation is hooped together, brought

Under a rule, under the semblance of peace

By manifold illusion; but man’s life is thought,

And he, despite his terror, cannot cease

Ravening throught century after century,
Ravening, raging, and uprooting that he may come
Into the desolation of reality...

W.B. YEATS?

3 W.B. YEATS. Poems selected by Seamus Heaney, Londres, Faber and Faber, 2000, p. 104.
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LO QUE QUEDA:
LA REVOLUCION DEL DERECHO COMO ESTETICA

MORRIS L. GHEZZI

Inutil, si, inatil a los hombres

pero, ;qué me importa de los hombres?

Dios me escucha, es a Dios a quien le rompo los oidos,

y esto me basta, porque es el Unico enemigo digno de mi.
Estamos sélo Dios, los fantasmas y yo.

Es Dios en persona a quien crucificaré esta noche,

en tu carne y en la de veinte mil hombres,

porque su sufrimiento es infinito y

hace infinito a quien lo haga sufrir.

Esta ciudad esta a punto de arder en llamas.

Dios lo sabe. Y en este momento tiene miedo.

lo siento, siento su mirada sobre mis manos,

siento su aliento entre mi pelo, sus angeles lloran.

El se repite a si mismo: “Goetz, quizas, no se atreva”.
Como si fuera un hombre.

Dentro de poco adelantaré en su miedo y en su célera.

Y la ciudad ardera en llamas.

El alma de Dios es un tinel de hielo.

Y las llamas se reflejan en millones de espejos.

Entonces tendré conciencia de ser un monstruo perfecto.

JEAN-PAUL SARTRE. El diablo y el buen Dios.
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I. Lo ILICITO COMO ELECCION DE RIESGO:
;CUMPLIR O NO CUMPLIR CON LA NORMA JURIDICA?

El tema del delito como riesgo fue tratado hace tiempo también por
FILIPPO SGUBBI con gran claridad, pero con el limite de desarrollar un
analisis totalmente interno al ordenamiento juridico y de no poner
en discusién la naturaleza subjetiva del riesgo, o sea su dimensién de
eleccion antijuridica. En pocas palabras, SGUBBI habla del delito como
si fuera un riesgo social y no una libre eleccién entre diversas oportu-
nidades, como alternativa posible entre cumplir o no cumplir con la
norma juridica en relacién con los intereses, las convicciones, las ideas,
las ocasiones etc. propias del sujeto, del individuo agente.

El rostro verdadero del delito es, hoy en dia, amoral: moralmente/socialmente
neutro, prescinde de categorias de valoraciones y es dominado por el caso en
su operatividad.

Unriesgo social: porquelos factores, delos que depende hoy en dia el surgir dela
responsabilidad penal, pertenecen principalmente a la colocacion econémico-
social del individuo y las actividades cuyo desarrollo estd tipicamente
relacionado con el papel social de pertenencia: o sea la probablidad de incurrir
en la responsabilidad penal que carga en un individuo aumenta o disminuye
en relacion a su posicion econémica y social y la tipologia de actividades
desarroladas en dicha posicidon*.

Resulta evidente que algunas actividades, aunque licitas, exponen al
riesgo de ilicitos vinculados, consubstanciales a dichas actividades de-
sarrolladas; se piense, por ejemplo, a los funcionarios publicos, a los
responsables de obras, a los administradores de sociedades comercia-
les o a los simples chéferes de medios de transporte y, mas en general,
alos operadores y responsables de todas investigaciones de alto riesgo
(fuegos artificiales, explosivos, manipulaciones genéticas y bioquimi-
cas, etc.), y la lista podria seguir mas aun. De hecho, respectivamen-
te, los primeros estaran expuestos al riesgo de incurrir en los delitos
propios de sus funciones publicas, riesgos ajenos a todos los simples
ciudadanos; los segundos, a las responsabilidades especificas relativas

4 F SGUBBL Il reato come rischio sociale. Ricerche sulle scelte di allocazione dell’illegalita
penale, Bolonia, 11 Mulino, 1990, p. 7.
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a la seguridad de las obras; los terceros, a los delitos de sociedad; los
cuartos, a los vinculos que conciernen sélo a los que conducen medios
de transporte y no los peatones; en fin, los quintos a riesgos relaciona-
dos con lo peligroso de sus actividades. En otras palabras para SGUBBI,
justamente, un papel, una funcién conlleva también riesgos, se podria
decir profesionales, de ilicitos especificos, a los que la mayoria de los
ciudadanos no esta expuesta. Obviamente con este planteamiento del
problema riesgo se excluye su posible naturaleza de eleccién concien-
temente antijuridica, o sea, de rechazo por lo menos parcial del orde-
namiento juridico existente.

La imputacidn, la asignacion de responsabilidad estd presente sea
en la perspectiva de SGUBBI, sea en la del derecho como estética, pero,
mientras en el primer caso surge de normas especificas y relativas a las
funciones desarrolladas por el sujeto imputado, en el segundo caso, el
del derecho como estética, como se dira mejor mas adelante, el riesgo
asume un papel de libre eleccidn del sujeto agente, quien como conse-
cuencia de la opcién cumplida puede sufrir la imputacion.

La imputacién queda, por lo tanto, central en las dos perspectivas ju-
ridicas, pero mientras para SGUBBI es engendrada por la norma, pues
se presenta subordinada con respecto al sujeto agente, para el derecho
como estética, en cambio, ella se expresa como una auto asuncion de res-
ponsabilidad, como autoimputacién; como consecuencia, se identifica
en una de las dos formas, la juridica, de la autonomia del sujeto agente,
quien se convierte de inmediato de imputado en sujeto revolucionario.

En este trabajo, dejando de un lado la perspectiva de Sgubbi, la in-
tencion es de tratar especificamente el riesgo como rechazo voluntario
de una norma, sea social o juridica. Naturalmente el interés se enfocara
en las normas juridicas, por ser impuestas por un sistema social organi-
zado, actualmente el Estado, pero el andlisis se puede extender sin pro-
blemas a las normas sociales, las que, aunque no dispongan del apoyo
de un monopolio formal del uso de la fuerza, de la violencia, tienen sin
embargo cierto poder coercitivo en el ambito de la comunidad humana.

El cambio de perspectiva entre un riesgo de ilegalidad, digamos, de
tipo funcional, es decir relacionado con el papel que se tiene, de tra-
bajo pero no sdlo, y un riesgo asumido como reto a la aplicacién de
la norma, como rebeliéon, como rechazo del derecho, estd sobretodo
en las motivaciones que apoyan cierto comportamiento. En el primer
caso se trata de un puro accidente en el &mbito del derecho vigente,
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de una violacién de un hipotético “deber ser” y de una imputacion de
responsabilidad penales, como destaca SGUBBJ; en el segundo caso, en
cambio, se presenta una precisa posicién contraria, de rebelién con di-
versas motivaciones, al derecho vigente; una disociacién de comporta-
miento, que no reconoce el deber, sino sélo elecciones subjetivas.

En resumidas cuentas, se va de un derecho interpretado como de-
ber subordinado a un derecho engendrado por puras elecciones au-
tonomas. Es, por lo tanto, el derecho visto como estética que permite
tratar el riesgo de ilegalidad no como un accidente, sino como una libre
eleccion. Pagaré los impuestos si la parte alicuota no hace convenien-
te evadirlos, si estoy de acuerdo con las politicas del gobierno, si es
mayor mi sentido de la comunidad y solidaridad, etc.; no los pagaré si
la parte alicuota me permite a través de la evasion una ganancia mas
satisfactoria, si no estoy de acuerdo con la politicas del gobierno, si no
es mayor mi sentido de la comunidad y solidaridad, etc. aunque me
exponga al riesgo, que me asumo, de que me sancionen; la sancion es
futura e incierta, la ganancia es inmediata y cierta y, en fin, también
existen cuestiones ideoldgicas y de principios de considerar el riesgo
como una eleccion libre del individuo agente. Esto es sélo un ejemplo
de los muchos posibles casos.

Las normas no existen en si, son una pura proyecciéon psicolégica
exterior, individual o colectiva, basada en simples palabras escritas en
hojas de papel y apoyadas por un sistema represivo, que resulta en su
dimension de legitimo uso de la fuerza en el caso en que el sujeto agen-
te, quien puede decidir si obedecer o no obedecer, no esté de acuerdo,
cueste lo que cueste.

Las normas existen si se cree que existen, y resultan inexistentes
si no se cree en su existencia; en resumidas cuentas son un acto de fe,
que termina con su desobediencia. Para anular una norma es suficien-
te no cumplir con su mando. La norma juridica es un simple fantasma
mental, que cubre y justifica el sentido de la coercidn, de la violencia,
del poder colectivo. Si el consenso sobre su aplicacién desaparece, se
disuelve también su regla subordinada. Ella existe s6lo en su cumpli-
miento, sin el que se disuelve, cesa de existir como norma y sobrevive
s6lo como violencia.

No hay en la realidad ningtin sentido del deber; sino s6lo elecciones
subjetivas, individuales, personales, es decir estéticas. Para hacer una
eleccion estética es necesario reflexionar sobre sus propios intereses,
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puntos de vista, gustos, propensiones personales, convicciones ideolo-
gicas, religiosas, culturales, situaciones ambientales, etc. En la base de
esta compleja operacion de autoconciencia serd posible expresar un
juicio estético, que tenga naturaleza autébnoma y no subordinada como
la impuesta por las normas juridicas. Pero quizas se tenga que retomar
el concepto expresado por VITTORIO FROSINI (1922-2001), en uno de
sus ultimos escritos, de un ordenamiento juridico individual:

Se puede afirmar que [..] el ser humano se ha hecho portador de un
ordenamiento juridico suyo, que se personifica en €él, atin mas, se individualiza:
sus derechos por defender, como sus responsabilidades por aguantar, son
formas de vida juridica, insitas en el individuo, reconocidas y no atribuidas
por legislaciones particulares o por convenciones internacionales...

Se podria concluir, con una definicibn compendiosa y arriesgada pero
iluminativa, que el individuo, en el marco de los derechos humanos, se debe
considerar como un ordenamiento juridico en si mismo, como un conjunto de
normas no escritas pero vivientes, que los ordenamientos juridicos positivos
explicitan en las leyes vigentes®.

Es preciso recordar que la hip6tesis robinsoniana o, como se prefiera,
el solipsismo normativo se coloca también en la base de la conceptua-
lizacién de los fendmenos juridicos propuesta por LEON PETRAZYCKY
(1867-1931), maestro directo de dos ilustres y bien conocidos socio-
logos del derecho, como GEORGES GURVITCH (1894-1965) y PITIRIM
SOROKIN (1889-1968), como destaca FITTIPALDI, al que agradezco por
la indicacion que me ha dado®. PETRAZYCKI define el derecho en térmi-

5  V.FrosinL “Lipotesi robinsoniana e l'individuo come ordinamento giuridico”, en Sociolo-
gia del diritto, 2001/3, p. 11.

6  Cfr. E. FITTIPALDL. Everyday legal antology: a psychological and linguistic investigation
within the framework of Leon Petrazycki’s theory of law, Milan, LED, 2012; E. FITTIPALD],
LEON PETRAZYCK], en E PATTARO y C. ROVERSI (a cura di). Legal philosophy in the twen-
tieth century; the civil law world, Berlin, 1916. FITTIPALDI subraya que la concepcion del
derecho de PETRAZYCKI es profundamente conflictiva, pues en el caso de convicciones
diferentes alrededor de la existencia de derechos subjetivos, cualquier individuo tiende
a interpretar la posicion del otro como una agresién. El derecho, seglin esta interpreta-
cion, se convierte en una fuente permanente de conflictos. De hecho, lo que se considera
derecho (la actividad vinculante y positivizada, la actividad jurisdiccional, las diversas
formas de coaccidn, etc.) no representa que una excusa por la que, de manera imperfecta
y vana, se intenta contener la naturaleza conflictiva de los fenémenos juridicos. Por lo de
las motivaciones de la accién humana, el Autor distingue entre motivacion teleolégica y
normativa; ademas esta ultima esta dividida en estética, moral y juridica.
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nos de experiencia subjetiva, incluyendo en ella las experiencias consi-
deradas sin sentido o criminales por la mayoria.

En general, cada tipo de derecho, cada fenémeno juridico -inclusive los juicios
[..] que son objeto de consenso y de aprobacidn por parte de los demas-
representa pura y exclusivamente un fendmeno individual [...] y los eventuales
consenso y aprobacion por parte de los demas no tienen relevancia desde el
punto de vista de la definicién y de la investigaciéon de la naturaleza de los
fendmenos juridicos’.

En el ordenamiento juridico individual la norma siempre es auténoma
y nunca subordinada, pero dicho ordenamiento también es la base de
un sistema democratico, pues no es posible llegar a un principio mayo-
ritario en las decisiones colectivas sin tener en su origen un supuesto
consenso unanime de los individuos sobre el sistema mayoritario por
adoptar y no es posible privar al individuo del derecho de consenso/
disension, a lo largo del proceso legislativo, sin amenazar en las bases
el principio de una democracia fundada sobre cada ser humano, sobre
cada individuo. Se tiene que considerar que la subjetividad es una com-
ponente ontoldgica, mejor dicho estructural, para evitar malentendi-
dos metafisicos, del ser humano, y por consiguiente, cada eleccién se
puede remontar a una dimensiéon puramente estética.

Supuestamente, la individualidad es la Unica realidad empirica de
la que se tiene la inmediata percepcion, una especie de autoevidencia.
La formula cogito ergo sum de RENE DESCARTES (1596-1650) podria y
deberia, hablando empiricamente, ser cambiada en la tautologia cogito
ergo cogito, dado que parece imposible definir qué significa “ser”: ;en-
tidad fisica o metafisica? Por lo tanto, la Unica evidencia empirica, que
conocemoos y percibimos, consiste y se reduce al puro cogito, que, sin
embargo, es evidencia exclusivamente individual, subjetiva. Lo demas
es pura fe. Como consecuencia de dicha constatacién caen presupues-
tos, axiomas, dogmas, etc. de todo tipo, que se refieren sea a los conoci-
mientos empiricos, sea a los ideolégicos, culturales y metafisicos. Eso
arraiga cada presupuesta realidad, inclusive las normas, en la sola y ex-
clusiva individualidad. Las realidades colectivas son, a su vez, proyec-

7 L. PETRAZYCKI, Teorija prava i gosudartsva v svjazi s teoriej nravstvennosti, 2.* ed., San
Petersburgo, Ekateringofskoe Pecatnoe Delo, 1909-1910, p. 105, citado y traducido en E.
FITTIPALDLI. Psicologia giuridica e realismo: Leon PetraZycki, Milan, LED, 2012, p. 19.
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ciones individuales basadas en un acuerdo supuesto entre mas indivi-
duos, pero cada uno se queda so6lo si mismo, mas, se queda solo con si
mismo. La colectividad y las instituciones, inclusive las juridicas, rigen
un equilibrio subordinado muy precario que, sin embargo, desaparece
de repente y de manera imprevisible en el surgir de la individualidad
auténoma, como una realidad autoevidente.

En la eleccién auténoma de cumplir o no cumplir con la norma vi-
gente, entran en juego por lo menos dos factores. El primero concierne
la evaluacién del riesgo de no cumplimiento, es decir el analisis coste/
beneficios de la desobediencia. No se trata de pura evaluacién material,
monetaria, sino también de una eleccién psicolégica, cultural, estética.
El segundo afecta el juicio sobre la norma y el ordenamiento juridi-
co, al que ella pertenece. ;Con el no cumplimiento se entiende desle-
gitimar, quitandole todo el consenso, todo el ordenamiento o s6lo una
dada norma que se decide violar? El resultado de la eleccion puede ser
revolucionario (rechazo de todo el ordenamiento juridico) o puramen-
te reformador (rechazo de la norma), pero en ambos casos la vilacién
podra ser sancionada, sin embargo la sancidn surgira de la pura fuerza
y no de la legitimidad juridica e institucional, dado que esta ultima ha
fallecido, por lo menos con respecto a la norma en cuestion, con el re-
tiro del consenso del sujeto transgresor.

En el derecho, entendido como estética, la legitimidad del compor-
tamiento siempre se remonta al ordenamiento juridico individual au-
tébnomo y no al general subordinado® No existen, cabe repetirlo, sen-
tido del deber y valores, sino sélo elecciones subjetivas, pues inopina-
bles y, por lo tanto, resultado de un personal camino de vida, que no
puede ser entendido ni, mucho menos, vivido por sujetos diferentes:
cada sujeto posee un propio e indiscutible camino existencial. Ademas
si la legitimidad juridica subordinada procede de un consenso de los
individuos parece evidente que sin dicho consenso no hay legitimidad
juridica. Sin embargo el punto central de la ilegitimidad juridica, tipica
de casi todos los ordenamientos juridicos actuales vigentes, es supo-

8  “Estaria feliz de aprender por los tedlogos si una ley que obligue a los hombres a que ha-
gan algo sin consenso es vinculante en foro coscientiae, porque considero que la Sagrada
Escritura, SANDERSON y SUAREZ callan absolutamente sobre este argumento. El oraculo
de larazon, la gran ley de la naturaleza y la opinion general de los constitucionalistas son
inequivocables sobre este tema”. ]. SWIFT. Scritti satirici e polemici, Turin, Einaudi, 1988,
p. 180.
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ner el consenso individual y hasta negar el rechazo de dicho supuesto,
y s6lo supuesto, consenso. Si la base del derecho, de la sociedad y del
Estado, o sea de todo lo que puede producir normas subordinadas, es
humanisticamente el individuo y sélo el individuo, pues no es posible
negarle al ser humano el derecho de rechazo de la sociedad, del Estado
y de su ordenamiento juridico.

Por consiguiente, si la legitimidad de la subordinada juridica insti-
tucional procede del consenso individual, sin dicho consenso no hay
legitimidad y el individuo, por su ordenamiento juridico individual y
auténomo, puede quitar en cada momento su consenso sobre cual-
quier institucion juridica o no. En pocas palabras el tinico verdadero
ordenamiento juridico originario e indiscutible es el individual.

Si el ordenamiento juridico individual quita, por decision del titular
de dicho ordenamiento, la legitimidad al ordenamiento juridico ins-
titucional, la represion de lo ilicito también pierde por consiguiente,
legitimidad juridica y se convierte en pura violencia, fuerza. El centro
de una tal impostacion esta en una eleccién ideolégica individualista y
humanista, que pone la fuente de cada derecho en la voluntad humana
libre y no en entidades sobrehumanas, como llegan a ser también la co-
lectividad social y el Estado, cuando dejan la conciencia de ser sélo su-
mas precarias y pasajeras de voluntades individuales y no portadoras
y operadoras de voluntades propias. La elecciéon de actuar o no actuar
de forma ilicita se transforma de esta manera en la pura reconquista
de la propia autonomia individual, la que, en el momento en que se
manifieste, hace licito para el sujeto lo que el ordenamiento juridico
institucional consideraba ilicito. Obviamente dicha eleccién expone el
sujeto a un riesgo de retorsidn por parte de las instituciones, las que no
quieren consentir al individuo que retome posesién de su autonomia.
La subordinaciéon no acepta rechazos, disensiones, desobediencias a
su soberania usurpada por la autonomia. De esto surge el riesgo para
el sujeto auténomo. Se trata de un puro riesgo de hecho, que no goza
de ninguna legitimidad, pero que expone el sujeto agente a posibles
situaciones desagradables (multas, contravenciones, advertencias, de-
tenciones, pena capital, etc.). La situacién de riesgo, mientras quede ar-
bitraria y oscura en la sede penal (la verdad de los hechos no siempre
coincide con la verdad judicial), se hace mas clara y comprensible en
la sede civil, en la que todo se puede monetizar en el concepto de in-
demnizacién del dafio sufrido, es decir de reintegraciéon de hecho de la
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pérdida sufrida. Por lo tanto frente a cualquier norma institucionaliza-
da el sujeto hace un simple célculo, una simple eleccion de preferencia,
asumiendo o no asumiendo sobre si el riesgo de sufrir una sancidn, que
consiste en una pena o una indemnizacioén del dafio; pena y/o indem-
nizacion previstas por la norma y apoyadas por la actividad represiva
institucionalizada: no hay ningin vinculo del sentido del deber de tipo
juridico, ético o moral, que obligue al sujeto, pues el sentido del deber
desaparece con la vuelta a la autonomia originaria y hasta los valores
son de origen puramente auténoma y, por lo tanto, resultado de elec-
ciones, preferencias subjetivas, individuales. Los valores no tienen na-
turaleza absoluta, objetiva, como recuerda HANS KELSEN (1881-1973):

El problema delos valores es en primer lugar el problema de los conflictos entre
valores, y este problema no se puede resolver por medio del conocimiento
racional. La respuesta a estas preguntas es un juicio de valor, determinado por
factores emotivos y que por lo tanto tiene caracter subjetivo: ello es valido s6lo
para el sujeto que juzga, y es por tanto relativo’.

El derecho como estética, es decir como pura expresion de preferencias
individuales y subjetivas, no se pone como ideologia, sino como pura
descripcion de la relatividad de cualquier valor y de la consiguiente
arbitrariedad de los comportamientos que de ella proceden. Es decir
que toma conciencia de lo que pasa sea en naturaleza, sea en la organi-
zacion social, que se limita s6lo a ocultar la brutalidad y las violencias
de los comportamientos naturales. En este ocultamiento, bajo la capa
hipdcrita de la legitimidad subordinada, se favorece inevitablemente
una parte de la poblacién a dafio de los demas. La rebelion individual
no es eleccién ideoldgica, sino tutela propia del propio ser natural, de
su individualidad: también la gacela intenta no convertirse en comida
para el ledn. La gacela legitimamente intenta conservar su integridad
fisica y el ledn, legitimamente, intenta no morir, comiéndose a la gace-
la: ésta es la Unica ley natural que existe.

El derecho estético no es prescripcidn, sino pura descripciéon em-
pirica de lo que ocurre a diario en la realidad natural y social. Como
el individuo no se puede resumir en la colectividad, si no de manera
episodica, incompleta e imperfecta, se trata de gestionar este conflic-

9  H.KELSEN. Che cos’é la giustizia, Macerata, Quodlibet, 2015, pp. 110y 111.
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to permanente, esta lucha interminable entre individuo e individuo y
entre estos y su organizacién social. El relativismo de los valores y la
crueldad de la naturaleza ponen en duda cada dogmatismo del com-
portamiento; por lo tanto el nihilismo que procede de él no se presenta
como una eleccion ideolégica, sino como una constatacién de hechos
que, por consiguiente, no se puede demonizar, a no ser que se cierren
los ojos frente a la realidad y se fantasee sobre mundos utépicos.

El nihilismo es un hecho social, humano, no una afirmacién de va-
lores, pues ningin deber le compete a la autonomia individual, por ser
autorreferencial, o sea no procede que de si misma.

Ademas el nihilismo surge de la irremediable escisién entre ser in-
dividual y ser colectivo. Para el ser individual su primario interés es su
existencia libre y vital, su sobrevivencia; por lo contrario, para el ser
colectivo, para la naturaleza es primaria exclusivamente su continui-
dad generativa, sin ningun interés hacia el destino de los individuos y
su sobrevivencia. No es un caso, pues, que muchas especies vivan s6lo
hasta el momento de su reproduccién para luego extinguirse como in-
dividuo reproductivo.

Cada ser humano es, pues, autbnomo y autorreferencial, y por tanto
no se puede excluir que, tras la decepcién hacia las instituciones, se
vuelva a la justicia privada, bien concientes, sin embargo, que el con-
cepto de justicia posee un sentido totalmente relativo. Se trata, enton-
ces, de hacer un cambio cultural, que haga que se abandone cada dog-
ma, certidumbre o valor de referencia fijo. Hay que tomar conciencia
de que la realidad es cadtica y no hay que intentar vincularla en un
orden subordinado artificial, sino gestionar el caos tal y como es. Esta
gestion no da seguridad, por cierto, pero seguramente es mas realista
que un orden ficticio. Se trata antes de todo de conseguir una nueva
impostacién psicoldgica del ser humano, que logre que se acepte el
misterio (metafisica) o el sin sentido (lo empirico) de la existencia y la
incertidumbre, la inestabilidad, la casualidad de la vida humana y no
humana. El sin sentido equivale a cualquier sentido, o sea al nihilismo.

El derecho, entendido como fenémeno estético, representa un pri-
mer paso en el camino de esta nueva conciencia. La estética, de hecho,
borra el derecho como deber y lo afirma como libre eleccién individual
o como convergencia de diversas elecciones individuales, apoyada
siempre por el consenso individual. Estamos delante de una primera
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tentativa de vuelta a la autonomia individual sin delegar a la subor-
dinacion los contenidos de nuestros comportamientos, pero también
revalorizando esa conciencia individual, que en si sola puede contener
los excesos caodticos. El caos es normal y natural; el orden, el cosmos es
excepcional y artificial, como se confirma en el principio de la entropia.
Se trata de tomar conciencia de ello cultural y, por los argumentos que
se acaban de tratar, juridicamente.

II. EL ENGENDRAR COMO HOMICIDIO:
(EL NINO TIENE DERECHOS ANTES DE NACER,
QUE LIMITAN EL DERECHO DE LOS PADRES?

La vela,

aumentando su luminosidad,
poco a poco se va apagando
y de pronto se convierte en
humo:

en las nieblas del espiritu

se evapora

la forma

;Qué o quién simboliza la manzana que la serpiente, segtn la tradicién
biblica, ofrece a ADAN por medio de Eva?

EvA ya habia roto la unidad del humano, iniciando los géneros se-
xuales, presupuesto necesario, también en los hermafroditas, de la
procreacion. La procreacion le sucede a la creacion (si se admite que
ha habido creacién y que, por lo tanto, existe una realidad metafisica,
por su naturaleza refractaria a cualquier prueba empirica), la que fue
un acto unilateral del divino. La serpiente se limita a definir la ruptura
manifiesta entre el divino y el humano y, al mismo tiempo, encarna
el mundo del cuaternario. La manzana, pues, expresa la procreacion
como motor del mundo empirico. Se trata de entender si la conser-
vacion de esta realidad empirica es positiva o negativa para los seres
humanos. Obviamente la respuesta es individual y subjetiva. Lo que se
puede afirmar no es mas que la descripcion de este mundo, y no un jui-
cio de valor sobre ello: el juicio es relativo a quien lo exprese, es decir
que s6lo puede ser un juicio estético. Llevando al extremo la vision del
mundo en un monismo omnimodo, como lo describe BARUCH SPINOZA
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(1632-1677), se podria decir que todo sélo se puede describir, porque
todo ya existe en una entidad, o sea la naturaleza, que resume todo en
si misma:

... excepto Dios no se puede asignar ninguna sustancia por la que la sustancia
divina seria afectada. Digo que todas las cosas son en Dios y que todas las
cosas que ocurren, ocurren por las leyes de la naturaleza infinita de Dios y
proceden de la necesidad de su esencia...!’.

Y mas exactamente SPINOZA afirma la Uinica y pura posibilidad de des-
cribir este mundo nuestro, dado que en la naturaleza de las cosas y
de los acontecimientos no hay ninguna posibilidad de juicio de valor,
siquiera referida al ser humano, sélo hay hechos.

Si todas las cosas han procedido de la necesidad de la perfectisima naturaleza
de Dios, ;de dénde vienen en la naturaleza tantas imperfecciones? Es decir, la
corrupcion de las cosas hasta la fetidez, la deformidad que engendra nausea, la
confusién, el mal, el pecado, etc. Pero, como acabo de decir, dichos argumentos
se refutan facilmente. De hecho, la perfeccion de las cosas se debe evaluar sé6lo
en base a su naturaleza y potencia, ni las cosas son menos perfectas porque
deleiten u ofendan los sentidos de los hombres, o porque beneficien a la
naturaleza humana o la impugnen'.

La serpiente rompe la unidad de lo absoluto para darle vida alo relativo.
El primero se rompe, se mutila, engendra en el cosmos, que a su vez se
perpetia engendrando, por sucesivas escisiones, expulsiones de partes
bioldgicas de su madre, como la célula que se contrae hasta abandonar
una parte de si (por ejemplo, en el humano lo que ocurre con horrible,
rara o encantadora -segun los gustos individuales- deformacién del
vientre femenino) para engendrar el dos, que es separacion. La separa-
cién es muerte, es término de un ciclo y comienzo de otro y diferente
ciclo. El simbolo de la manzana expresa también exigencia de alimento,
y el alimento empieza la cadena alimentaria de la naturaleza, o sea el
devenir de las generaciones biolégicas, que viven y se multiplican en el
consumo de otro bioldgico y en la muerte de victimas y verdugos. La
serpiente es el diablo en un sentido etimolégico, como el que divide, y
es una presencia inquietante y problematica en el Jardin del Edén, en

10 B. Spinoza, Etica, Editori Riuniti, Roma, 2002, p. 101
11  Ibid., p. 122.
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el que se manifiesta un equilibrio inestable de la unidad absoluta. Las
fracciones de nimeros enteros parece que duermen, pero siempre es-
tan listas a despertarse y recordarnos que todo en el mundo empirico
es pluralidad. De hecho esta unidad absoluta aparece ya parcialmente
débil, imperfecta desde su origen: el uno todavia no es dos, pero si-
quiera unidad mévil y absoluta, por lo menos en la teologia cristiana de
la creacién. El uno parece poseer en si un contraste, aunque recesivo,
propedéutico a la ruptura, al enajenamiento (1,00; 1,20; 1,50; 1,80; 2,
para citar s6lo algunas fracciones de ejemplo).

Dios, uno, es unién (pongo junto, simbolo); Diablo, dos, es ruptura.
La ruptura parece ocasional, accidental, de nivel inferior con respecto
a la union, pero siempre presente, casi como un destino inevitable, en
la unién.

Las religiones, de hecho, y en particular el Cristianismo intentan re-
cobrar esta ruptura, recuperar la unidad en lo absoluto, entregando a
la inmortalidad del espiritu la posibilidad de una vuelta a la casa del
Padre. CRISTO expresa la tentativa de recobrar la fractura entre divi-
no y humano, de reconstruir la unidad, la unién en la nueva sintesis
de un Dios/hombre u hombre/Dios; sintesis entre lo divino que no se
ha creado y lo engendrado terrenal, humano. Esta sintesis recorre to-
dos los horrores humanos de la naturaleza biolégica para encontrar la
unidn, pero, desafortunadamente, la unioén sélo se alcanza en lo espiri-
tual, pues en lo empirico nada cambia, la fractura encuentra esperan-
zas futuras, pero no curacién presente.

La manzana, la vida, la generacién biolégica sigue tranquila e im-
pertérrita su tragico camino sea antes que después de la revelacion
de cualquier religion o epifania de cualquier deidad. La historia terre-
nal no cambia, la tentativa de recobrar ha fallecido y siempre fallece,
quedandose una simple esperanza, idea, fantasia. S6lo queda una sen-
sacion de vacio nihilista, de impotencia gnoseolédgica y operativa, que
hace vana toda esperanza en el futuro, toda ilusién de vuelta a la uni-
dad, de redencidn, de sentido de vivir: el triunfo de la desesperacidn.
La cadena bioldgica y alimentaria persiste, tal y como la erosion del
pasar del tiempo, en otras palabras el dos nunca desaparece.

El uno, Dios, queda aislado en nuestra mente y no opera en el mun-
do empirico, excepto para eventuales milagros, los que, ademas, por lo
atestiguado en el pasado, se hacen cada vez mas raros con el progreso
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de los conocimientos cientificos y no dejan de ser problematicos en
una visién teoldgica totalizadora y omnisciente de lo divino. Argumen-
ta SPINOZA:

Si, por lo tanto, nada pasa en la naturaleza que no siga sus leyes; si estas leyes
se extienden a todo lo que el entendimiento divino concibe, y si finalmente la
naturaleza cumple con un orden fijo e inmutable, se concluye claramente que
la palabra milagro no se puede entender si no con respecto a las opiniones
de los hombres y que no significa mas que un hecho cuya causa natural no se
puede explicar con el ejemplo de otra cosa concreta, o por lo menos no sabe
explicarla quien cuente o escriba el milagro2.

En este escenario desolador emerge una fuerte reflexion: ;la vida es
un valor, merece que se viva? Obviamente la respuesta no puede ser
mas que individual, subjetiva, pero la simple pregunta no puede no in-
cidir sobre ideas y comportamientos que a menudo se dan por senta-
dos. ;Por qué deberia ser pacifico alegrarse por un nacimiento y sufrir
por una muerte, en vez de lo contrario? ;Por qué se debe considerar
la muerte peor que la infelicidad, el dolor? ;Por qué no se valora la
vida digna de ser vivida sélo si es feliz? ;Por qué considerar reproba-
ble y sancionable el homicidio mas bien que la tortura o las lesiones o
dafios permanentes graves o, mas aun, el causar dolores aunque sélo
morales? ;Por qué consentir que el engendrar una nueva vida no ten-
ga responsabilidades precisas y pesadas hacia el que va a nacer, que
podrian y deberian incidir en el derecho de ser padres? ;Por qué pro-
crear, como comportamiento instintivo y sentado, aunque la vida no
tiene sentido y estd llena de dolor, mas bien que evitar engendrar, ain
conservando la pura estética erdtica del sexo? ;Por qué no pedirles a
los padres precisas garantias materiales y morales de vida para el que
va a nacer, que pongan en segundo lugar su deseo egoista de ser pa-
dres? Y estas s6lo son algunas preguntas que hay que hacerse sobre la
procreacion, el derecho ala vida y ala muerte, a las pretensiones de ser
padres y a los derechos del que va a nacer. Sin embargo, desde el punto
de vista juridico emergen del tema tratado por lo menos dos preguntas
fundamentales: ;el que va a nacer ya tiene derechos antes de venir al
mundo? La respuesta, bajo las mas importantes normas vigentes, no

12 B.SpINOZA. Trattato teologico-politico, Turin, Einaudi, 1980, p. 153.

60



Lo que queda: La revolucion del derecho como estética

puede ser mas que afirmativa e igualmente parece afirmativa la res-
puesta a la siguiente pregunta: ;puede el bebé, una vez nacido, ejercer
esos derechos que antes de que naciera sélo eran potenciales, pero que
no se podian ejercer por ausencia del titular de dichos derechos? Por
supuesto no se pueden borrar derechos existentes, aunque no se pue-
den ejercer, ni siquiera es posible impedir el ejercicio de derechos una
vez que se tenga la posibilidad de ejercerlos.

En todos casos debe resultar bien claro que la adjetivacion positiva
0 negativa que se asigne a la vida puede parecer una eleccién de valo-
res absoluta, pero en realidad sélo se trata de una descripcion estética;
con ella no se afirma un valor negativo o positivo, sino su consenso,
complacencia o disension, decepcion personal hacia una entidad o si-
tuacidn, en la que el sujeto esta implicado individualmente sin posibili-
dad de sustraerse, a excepcion, quizas, del caso del suicidio.

No es por casualidad que las principales y mas difundidas religio-
nes miren con sospecha, por primero, al sexo y enseguida al cuerpo
y a su cuidado; las prohibiciones sexuales se dirigen principalmente
hacia lo ladico del comportamiento, pero tampoco la parte procreativa
no es exenta de dudas y perplejidades; basta con pensar en la virgini-
dad, la abstinencia, la castidad, la vida monastica y la eremitica, y los
tradicionales limites en las practicas sexuales y de procreacion en el
matrimonio. El cuerpo cede el paso al espiritu y la procreacién hace lo
mismo con la salvacién divina. JAcoro DA VARAZZE (1230-1298), por
ejemplo, escribe en sentido negativo sobre MARTA, discipula de JEsUS:
“No resulta en ninguna fuente escrita que esté casada, ni que haya teni-
do relaciones con hombres”*3.

En este escenario se ve emerger el desvalor por la vida fisica y limi-
tada en donde se valora la vida espiritual eterna. Pero el desvalor por
la vida queda censurado en el subconsciente humano, excepto en el
pensamiento gndstico y otros dogmatismos religiosos. A pesar del evi-
dente dolor, consuncién y muerte propios de la vida fisica, el sobrevivir
tiende a vencer la autodestruccién y el instinto animal la racionalidad
y la fe espiritual. Misterio de la vida humana.

Una de las contradicciones mas desconcertantes de este cuadro hu-
mano sobresale en el contraste entre el profundo respeto, por lo menos

13 ]. DA VARAZZE. Leggenda aurea, Turin, Einaudi, 2007, p. 550.
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tedrico, que se les reconoce de manera unanime a los derechos huma-
nos y la total negacion de dichos derechos al que va a nacer, como si no
tuviera voluntad auténoma antes de nacer. El problema de la bioética,
relacionado con la natalidad, no deberia afectar el derecho a ser padres
(inseminacion artificial homéloga y heteréloga, concepcién por parte
de s6lo un padre, heterosexual u homosexual, concepcién en edad tar-
dia, vientre de alquiler, etc.) sino el derecho del que va a nacer de un
agradable futuro existencial desde el punto de vista fisico, moral, fami-
liar, social, econémico, cultural, etc. En resumidas cuentas, en la con-
cepcidn los derechos principalmente tutelados no deberian ser los de
los padres, sino del que va a nacer, pues es este dltimo quien esta en po-
sicion de debilidad en el sufrir una eleccién ajena cuyas consecuencias
seran los eventuales, y desafortunadamente inevitables, ultrajes de la
vida que sufrird sobre su propia piel. La concepcion se presenta como
el presupuesto de ejercer sus propios derechos potenciales, inclusive
el de una vida feliz, que se podran ejercer s6lo después del nacimiento.

Cabe precisar que la responsabilidad de los padres, de las que se
hablara mas adelante, hacia el que va a nacer, tal y como la responsa-
bilidad del Estado por incumplimiento hacia sus ciudadanos'*, no es
un iure condendo, sino iure condito, pues de hecho la responsabilidad
del Estado se encuentra en la aplicacién del cédigo civil, no alterado
por ostentacion de violencia y atropello administrativo por parte del
propio Estado. La responsabilidad de los padres, ademas, surge del
respeto debido a la libertad y a la voluntad de una entidad humana
dada a luz sin que lo pidiera, y cuyo consenso o disension s6lo se podra
expresas después de su entrada en el mundo del ser. Y es que del recha-
zo humano de entrar en el misterio de la vida y de tomar conciencia de
que una entidad nacida de la nada, si ha nacido por voluntad de otras
entidades ya existentes, no puede no tener derechos, por lo menos po-
tenciales, ya en ese nada, aunque dichos derechos los podra ejercer
s6lo cuando ingrese en la existencia, se produce (y se puede constatar
desde el punto de vista empirico) un sentimiento de irresponsabilidad
en la concepcion. El pecado original de la procreacion no encuentra su
lugar en la psicologia del ser humano.

14  Cfr. M.L. GHEZZL. Abusi di stato. Risarcimento del danno al cittadino, Milan-Udine, Mimesis,
2017.
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Sin embargo, los que son causa de esta nueva existencia no pue-
den seguir sin responsabilidades, mas alla de los generales deberes de
mantenimiento y educacién previstos hoy en dia por los ordenamien-
tos juridicos, para la activacion de dicha existencia.

El nacimiento, como hecho empirico, consiente el ejercer de dere-
chos, que antes s6lo eran potenciales y que en ese momento se vuelven
actuales; es decir que se activa una posibilidad de valoracién del exis-
tir, del evento concepcidn/nacimiento, y consiente la formulacién de
un juicio hacia los padres, sea con respecto al acto de la concepcién, sea
a la situacién existencial y social, que se le ha entregado al bebé y a su
consiguiente desarrollo. Por lo tanto en el momento del nacimiento o
en uno sucesivo, establecido por el derecho, el hijo/hija puede activar
por via judicial el ejercicio de dichos derechos de indemnizacién ha-
cia sus padres. En esta valoracién, en este juicio totalmente subjetivo,
se materializa el derecho, que procede de la autonomia del individuo,
pero que también es homologo a otros derechos humanos generalmen-
te reconocidos a aceptar o rechazar, a bendecir o maldecir su propia
existencia y por consiguiente a agradecer o exigir una indemnizacién
hacia los artifices de ella. La procreacién, hay que remacharlo, es el
pecado original del ser humano y, como todo pecado, debe encontrar
arrepentimiento y penitencia, que en términos juridicos, se traducen
en indemnizacion satisfactoria en favor de la persona ofendida.

En términos juridicos la concepcién se puede interpretar como un
negocio juridico unilateral, que no prevé un consenso por parte del
beneficiario de la vida, que es inflingida. Consenso o disension, que,
pero, se puede expresar después del nacimiento. En dichos términos
se deberian garantizar al que va a nacer, por parte de sus padres, todos
los derechos humanamente disponibles y considerados positivos por
ellos. En el caso de falta conciente de la posibilidad de ejercicio de di-
chos derechos o de rechazo del valor positivo de la existencia por parte
del hijo, una vez nacido y conciente de su propia existencia, el acto del
engendrar se deberia equiparar a un acto lesivo muy grave hacia el que
va a nacer o hasta a un homicidio, pues la vida no es mas que una en-
fermedad con final infausto, o sea, sin metaforas, mortal.

63



Lo que queda: La revolucion del derecho como estética

Nosotros llevamos la Muerte dentro de nosotros mismos desde nuestra
concepcion en el Uitero maternal, asi que en nosotros no tiene fibra, molécula,
que no contenga nuestra muerte?®.

Esto implica supuestamente que los hijos hacia sus padres deberian
gozar solo de derechos, con respecto a la concepcion, y a su vez los
padres hacia sus hijos s6lo deberian tener deberes, con respecto a su
nacimiento. Dicha impostacidn conlleva el derecho de los hijos, que no
consideran positiva su vida, a pedir a sus padres una indemnizacién
del dafio del nacimiento, alrededor del que no han podido expresar
ningun parecer. El parecer puede ser expresado después de nacer y
puede ser positivo o negativo sobre la vida y, en este ultimo caso, al hijo
le toca una justa indemnizacion del dafio, si no una accién penal hacia
sus padres. La concepcién, entendida como un posible acto ilicito de
tipo penal o civil, o de ambos, dependiendo de la voluntad expresada
por el nacido, prevé supuestamente una forma de indemnizacion del
dano sufrido, si el nacido considera que se le ha hecho dafio con su
nacimiento. Otra justa indemnizacién deberia competirle al hijo por
eventuales comportamientos de los padres que no correspondan a sus
exigencias de felicidad, por lo menos limitada, existencial (separacidn,
divorcio, falta de disponibilidades econdémicas, violencias, enfermeda-
des genéticas o malformaciones evidenciadas durante la concepcidn,
intolerancia cultural a la educacion, etc).

Cuando el hombre forme en su personalidad pura y simple el fundamento y
el centro de todos sus intereses y aspiraciones, no puede evitar tener cierto
disgusto de esta existencia nuestra, de esta vida nuestra y las condiciones que
la acompafian?.

El hijo deberia gozar de un derecho sea a un nacimiento feliz, sea a una
vida feliz, por lo tanto la responsabilidad de los padres no se limita
al momento de la concepcidn y del consiguiente nacimiento, sino se
extiende a todo el tiempo existencial de los hijos. Po lo tanto parece
evidente la irresponsabilidad casi criminal de los padres, de quienes
conciben en contextos sociales de particular incomodidad, damnifica-
dos por carencias alimentarias, guerras, epidemias, etc.; en estos casos

15 L. FEUERBACH. La morte e I'immortalita, Lanciano, R. Carabba Editore, 1916, p. 29.
16 L.FEUERBACH. Ibid., p. 17.
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parece aun mas evidente que el concepto de indemnizacion dificilmen-
te se puede monetizar, pero seguramente puede llegar a ser principio
antes cultural y luego juridico y moral, de severo rechazo hacia una
inoportuna y dafiina procreacién para el que va a nacer. Concebir en-
tre las armas, el hambre y la incertidumbre en el futuro no se puede
considerar mas que un acto fuertemente criminal, con caracteristicas
de egoismo, crueldad y sadismo, actuado por los padres hacia su hijo.
Aunque la concepcion no fuera fruto de puro, ludico y egoista placer
sexual, sino correspondiera a un profundo sentimiento de amor, dicho
sentimiento apareceria igualmente egoista, porque no piensa en el fu-
turo del que va a nacer y las problematicas y dificultades existenciales
con las que se va a enfrentar, sino goza de su propio solipsista y ego-
céntrico placer de ser padres, todo a cargo del futuro ser humano.

Un crimen, en resumidas cuentas, por reprobable falta de cuidado
hacia las posibles consecuencias de sus propios actos. Actos que, por
lo tanto, deben conllevar por lo menos dos diversas razones de indem-
nizacion del dafio. La primera es relativa al puro acto de la concepcidn,
expresion de una asuncion de riesgo de padres como productor de una
vida de seguro final infausto y doloroso, que le puede gustar o no gus-
tar, al que va a nacer. La segunda relativa a los problemas existenciales
sufridas por el hijo, como consecuencia de su nacimiento, y que no son
fruto de eleccién suya y/o del comportamiento de los padres tras su
nacimiento. Mientras la primera concierne el riesgo asumido por los
padres, pero no por el que va a nacer, la segunda describe el verdadero
drama de la vida, para quien la viva como tal, del vivir cotidiano en la
interaccion con el misterio del mundo y con los desastres que lo persi-
guen sin cesar, y el comportamiento no finalizado al bienestar del hijo,
sino a la satisfaccion existencial de los padres.

A este punto hay que preguntarse: ;por qué una situaciéon de vida
tan despreciable/apreciable, pero por supuesto aleatoria, precaria, in-
fausta (enfermedades, muerte) y no correspondiente a las conquistas
culturales de la humanidad, queda excluida no sélo en el debate social,
sino también en la psiquis del individuo? ;Por que se privilegia la vida
con respecto a la muerte? ;Por qué se tiende a reconocer el derecho a
ser padres, que es fruto del egoismo del padre, de la madre o de ambos
y por lo contrario, no se reconoce, si no en abstracto, el derecho a la
felicidad del que va a nacer?
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El ser humano no quiere traer la légica conclusion de la posibili-
dad, nada recondita, de su propia extincién, sea como individuo, sea
como especie, y se defiende de este terror con los instrumentos tipicos
del animal: jel instinto y la inconciencia! Escribe LubwiG FEUERBACH
(1804-1872):

iVivid y multiplicaos! Dice la Naturaleza, alentando y vivificando a miradas
los bichos como las demas criaturas, y esparciendo por las nubes en el aire la
lluvia de gérmenes invisibles para el ojo humano.

Sin duda, donde vosotros escindis, separais de la Naturaleza universal la vida
individual y sensitiva; ya no podéis daros cuenta de las condiciones vitales;
aislados por la propia Vida'’.

Probablemente nuestra actual cultura privilegie un materialismo em-
pirico individualista, subestimando la dimension espiritual; en suma,
la vuelta a la casa del Padre, del Uno, se siente mas como una inevitable
necesidad que como un deseo, por lo menos para quienes creen en las
religiones que apoyan dichas hipétesis.

Ademas la técnica, que consiente operar sobre la estructura de la
vida se ha convertido de medio en fin y, por consiguiente, no esta in-
teresada en la calidad feliz de la vida. Prevalece en ella la tendencia a
valorar positivamente la cantidad, es decir su duracion, el vivir cueste
lo que cueste con rapacidad individual, y esta actitud explica muy bien
el continuo multiplicarse y difundirse de técnicas sanitarias para ase-
gurarse una progenie genética, mas bien que la costumbre de la adop-
cion; prevalece ademas un difundido espiritu sanitario/terapéutico/
preventivo en cualquier momento y sector de la vida. Que todos es-
temos enfermos de la vida es obvio, pero que se tenga que perder el
tiempo y placer en el seguir deberes terapéuticos, a menudo desagra-
dables e invasivos, para hacerla mas larga no es tan obvio. No es obvio
vivir como enfermos en la ilusién de poder morir sanos en tiempos
aplazados, pero a dafio de los placeres que la vida puede brindar (arte
culinaria, tabaco, alcohol, etc).

17 L. FEUERBACH. Ibid., p. 128.

66



Lo que queda: La revolucion del derecho como estética

Seguramente las normativas desarrollan un papel limitativo o has-
ta no ponen ningun limite a las motivaciones psicolédgicas de las ma-
ternidades asistidas, mejor dicho pilotadas contra el normal y natural
transcurso de los eventos de procreacion. Mientras se investiga sobre
los sentimientos de los padres en las adopciones y se excluyen los
egoistas, no se prevé lo mismo para las maternidades asistidas, se po-
dria decir forzadas. Desafortunadamente, se sabe, la medicina goza de
inmunidades que no se conceden en otros campos de la vida civil. Seria
lamentable, pues, un notable gasto econémico publico en la investiga-
cion de métodos de inseminacion y gestacién artificial cada vez mas
sofisticados, si dicha investigacion no tuviera consecuencias también
de tipo gnoseoldgico sobre el origen y la estructura de la vida.

En suma, el que va a nacer no puede expresar su consenso sobre
su nacimiento y, por lo tanto, la responsabilidad recae totalmente so-
bre los padres, a quienes se deberia poder pedir cuentas por via civil y
penal a discrecion del hijo, quien en esta materia es portador sélo de
derechos, mientras los padres sélo son portadores de deberes, siempre
en esta materia. Ser padres no es un derecho, sino implica s6lo deberes
hacia el que va a nacer, que surgen antes de su nacimiento. La figura de
los padres debe ceder el paso siempre a la del hijo en cada &mbito de la
vida, dado que la eleccién de darlo a luz no fue suya, sino de sus padres,
con todas las responsabilidades que este acto conlleva con respecto al
sentir, querer, y valorar del que va a nacer.

La vida es un bien para quien la viva bien, y un mal para quien la
viva mal: afirmacién obvia, pero verdadera y, desafortunadamente, no
acogida por lo general en nuestra actual cultura y, en particular, no te-
nida en consideracion lo suficiente en la decisién de ser padres.
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[II. Lo OBSCENO EN LA DECISION DE
LA JUSTICIA INSTITUCIONALIZADA

Si la justicia es la felicidad, no es posible tener
un ordenamiento social justo, si se entiende
por justicia la felicidad individual.

HANS KELSEN. ;Qué es la justicia?

Panta rei os potamos, todo fluye como un rio. Con este célebre aforismo
que se le atribuye a HERAcLITO de EFESO (535 a.C. - 475 a.C.) se intenta
describir el continuo y permanente cambiar de la realidad natural, y, en
particular, humana. No s6lo nuestro mundo empirico, mineral, vegetal y
animal se transforma sin cesar, sino también el mismo ser humano, sin
solucién de continuidad, se disuelve en su pasado y se renueva en su
futuro: como todo lo pasado borra, asi todo lo futuro engendra un ser
humano renovado. En este panorama empiricamente verificable pare-
ce obvio interrogarse acerca del sentido de juzgar un comportamiento
humano pasado, irrepetible por ser tal, y ya falto de su sujeto agente,
excepto si se considera una misteriosa continuidad anacrénica y meta-
fisica de este ultimo (espiritu, alma, identidad, registro, documento de
identidad y todo lo que pueda atar el sujeto a la inmovilidad)?8.

El tema puede parecer puramente académico, si no ladico, pero,
desafortunadamente, se presenta esencial y fundamental por todo lo
que concierne los juicios acerca de los comportamientos humanos,
sean morales, éticos o juridicos. Se tenga cuidado a que estos ultimos,
por ser institucionalizados y apoyados por la fuerza organizada, se
presenten dignos de atencion y de alerta social por las consecuencias

18 “El cerebro nunca es el mismo a lo largo de su vida debido a los cambios y renovaciones
de las células de las que esta compuesto. El fendmeno de la regeneracion neuronal dice
que el cerebro organico es capaz de regenerarse y de programarse por su cuenta. La re-
generacion neuronal hace de una persona otra persona, con todas las implicaciones que
ésto conlleva, inclusive el campo de la justicia en la valoracién de las penas. Bajo este
perfil, VERONESI ayuda a abrir una atenta y profunda reflexion la que, empezando por los
cambios continuos que ocurren en nuestro cerebro, toca ambitos sociales, politicos y de
la jurisprudencia muy complejos, que tienen en su base un cambio de identidad del ser
humano durante su vida, considerada constante en manera errénea”. F. PALMIERI. Troppo
umano, Milan, Mimesis, 2016, p. 176.
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que producen en el individuo objeto de juicio (estigmatizacidn, priva-
cion de la libertad, muerte, etc).

;Qué sentido puede tener un juicio sobre un comportamiento atri-
buido a un sujeto, quien ha asumido las facciones y la naturaleza de
otro y diferente sujeto? Como juzgar un sujeto ya alienado en otro y
diferente sujeto? Con esta reflexiéon se pone en discusién no soélo el jui-
cio ético, sino también el juridico: ;A quiénes juzgan los tribunales?
(El responsable de un comportamiento ilicito o un doble suyo de fac-
ciones solo similares? La respuesta, quizas, pueda surgir de una con-
sideracidn, que ve la sociedad humana como un gran escenario, en el
que cada uno actua® sin preocuparse por lo que ocurre, lo que se ha
preparado y se sigue preparando detras de los bastidores, es decir, por
decirlo en el argot del teatro, en el mundo fuera del centro de atencidn.

Si, como opina CARMELO BENE (1937-2002), con etimologia dudo-
sa y errénea, pero util para estos fines explicativos, obsceno significa
“fuera del escenario”, es decir no representado en él, invisible a la co-
munidad de los observadores, pero también, en cierta medida, al su-
jeto de la obscenidad, como objetivacién, o sea enajenacion, de su ser,
entonces pasado y futuro son obscenos por definicion, pero lo que mas
interesa es que el presente sea simplemente el escenario detras del
que actda el obsceno. De ahi que surja el juicio como valoracién del
s6lo escenario, del teatro del presente y del pasado, como recuerdo,
(pero también el pasado, cuando era presente, poseia una obscenidad
suya) y de la previsién escénica del futuro. De esta manera el juicio se
convierte en una simple hipétesis de interpretacion no sélo relaciona-
da con el subjetivismo de quien juzga, sino también carente del con-
tributo heuristico del obsceno. Esto, junto con el continuo devenir de
cada sujeto, que juzgue o que sea juzgado, en la dimensién del derecho,
y en particular de la actividad jurisdicional de los tribunales, provoca
numerosas e inquietantes reflexiones y crea no pocas problematicas
acerca del significado y la sensatez de los juicios. Parece profética la
monicidn del Evangelio: “No juzguéis y no os juzgaran, no condenéis y
no os condeneran”?’,

19 Cfr. E. GOFFMAN. La vita quotidiana come rappresentazione, Bolonia, Il Mulino, 1969.
20 Lucas, 6, 37.
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Quien juzgue se expone naturalmente a ser juzgado por quienquie-
ra, por empezar un comportamiento arbitrario, subjetivo, que es patri-
monio de cada ser humano y que, por lo tanto, puede ser ejercido por
quienquiera hacia quienquiera. Otra y diferente cuestion concierne el
compartir y el cumplir con el juicio, que, siendo también arbitrarios,
pueden llevar a una legitima recusacion. Juzgar, pues, como valoracion
parcial de los eventos, se presenta siempre como una actividad incom-
pleta, unilateral, perspectiva y, por lo tanto, injusta, dado que eviden-
cia, por un lado, la presuncién de quien juzga mas o menos conciente
de su inadecuacidn y falta de conocimiento, y, por el otro lado, no apla-
ca el resentimiento de incomprension de quien es juzgado.

Lo obsceno pende silencioso sobre el tumulto retumbante del es-
cenario y relativiza su sentido, desenmascarando, para quien quiera
saber y ver, sus falsedades e hipocresias, que animan las ficciones de
lo real manifiesto. Baste con pensar en la conspiraciéon popular y no
demostrada de los fendmenos sociales y politicos, que no afirma, pero
consigue que se dude de una evidencia historica sélo parcial y en su
parcialidad util al poder dominante. O también a lo que se ha callado,
que no se ha dicho, a lo que se ha mantenido secreto por motivos de
seguridad estatal, que tiende a anestesiar, a esconder y en fin a hacer
que se olviden las situaciones desagradables para el poder hegemo-
nico del escenario. Pero, sobretodo, se considere el pensamiento y lo
vivido inexpresado y silencioso del que juzgue y del que sea juzgado.
Sin embargo por un momento, por sélo un momento, y puede bastar, lo
obsceno, a través de estos silencios de la voz, pero no de la mente, pisa
el escenario, entra en él, convirtiéndose a su vez en ficcién e hipocresia.
Es la interpretacion.

La obra de interpretacién de los comportamientos, cumplida por el
juez, se presenta, pues, como estética, dado que apoya sélo en las evi-
dencias del escenario y excluye de su dmbito de analisis la dimensién
de lo obsceno y del sujeto juzgado, y evita también analizar su dimen-
sién obscena de juicio. La interpretacion ya es de por si subjetiva, pero
en el juicio una subjetividad se suma a otra: es subjetivo el arbitrio
del juez, son subjetivas las normas juridicas institucionalizadas, que
a su vez dependen de la interpretacion de otras normas no juridicas,
por ejemplo lingiliisticas (las leyes estan escritas todas en masculino, lo
que significa ;que no afectan a las mujeres o que se tienen que aplicar
normas lingiiisticas por su interpretacién?); es subjetiva la cultura que
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forja el sentido del comportamiento y de las palabras; son subjetivos
los valores que inspiran el juicio; en suma, cada juicio es totalmente
subjetivo en su produccién y aplicacion.

Lo absoluto en general, y los valores absolutos en particular, transcender la
razén humana, parala que es posible, en cambio, sélo una solucién condicional,
y por lo tanto relativa, del problema de la justicia, entendido como problema
de la justificacion del comportamiento humano?!,

Resulta evidente que el concepto de verdad no puede estar sin el con-
cepto de obsceno, pero sobretodo que la verdad no es una sino son
muchas y todas son parciales, por ser subjetivas. Al mismo tiempo sur-
ge también el tema de los valores que encarnan, que dan contenido al
concepto de justicia. Desde el punto de vista empirico, dejando a un
lado toda opcién metafisica, estos conceptos se pueden resumir en la
dicotomia libertad/igualdad, entendiéndose esta tltima no como nive-
lacién, homogeneizacion entre los individuos, sino como iguales opor-
tunidades y seguridades sociales.

La eleccion entre estas dos opciones es puramente arbitraria, estéti-
ca, como bien se destaca en las inttiles tentativas de busqueda de una
sintesis, que pueda contenerlas ambas. Se piense, por puro ejemplo,
al movimiento politico “Giustizia e Liberta” o a las tentativas liberal-
socialistas o socialistas-liberales??.

Obviamente todas las elecciones son posibles y dignas de respeto,
pues son expresion de la autonomia individual del ser humano; sin
embargo cabe precisar a nivel descriptivo que, mientras la libertad
concierne el estatus fisico y mental del individuo, las iguales oportu-
nidades y la seguridad social conciernen, en cambio, su sobrevivencia
en este mundo, aunque ésta también contenga cierta componente psi-
coldgica. Por lo tanto el juez sera llamado a elegir en el juicio, segin
su arbitrio, auin controlado, dirigido y guiado por las normas juridicas,
entre la autonomia del individuo y el valor de la sobrevivencia de la
vida, aunque no auténoma. ;Es mejor vivir libres en el riesgo y en la
incertidumbre del futuro o sometidos por un poder subordinado en
la certidumbre de poder disponer de los bienes necesarios a su pro-

21 H.KELSEN. Che cos’e la giustizia?, Macerata, Quodlibet, 2015, p. 120.
22 Cfr. C. RossELLL Socialismo liberale, Turin, Einaudi, 1979.
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pia sobrevivencia? La respuesta se presenta naturalmente individual y
subjetiva. Sin embargo el juicio implica cierta posibilidad de eleccidn,
que necesita seguramente libertad, fisica y de pensamiento, que pare-
ce hacer sobresalir este valor, como presupuesto necesario al otro, de
la igualdad. No sin razén, de hecho, las magistraturas de los sistemas
politicos democraticos occidentales reivindican para si y para sus ma-
gistrados una independencia absoluta, es decir libertad de juicio.

Si las decisiones judiciales presuponen la libertad, ésta no le puede
no competir también a quien quiera elegir y, en particular, a los indi-
viduos, quienes, con sus libres elecciones, pueden decretar la legitimi-
dad o la ilegitimidad de los ordenamientos juridicos de los sistemas de
gobierno democraticos occidentales. Entonces, por lo menos para el
mundo del derecho, el valor prevalente desde el punto de vista funcio-
nal, no puede ser otro que el de la libertad.

La libertad gobierna el derecho sea desde el punto de vista del juez,
como se acaba de ver, sea desde el del sujeto juzgado, que, por ser sujeto,
puede elegir, asumiéndose el riesgo de cumplir o no cumplir con la nor-
ma juridica. Estamos en la médula del derecho entendido como estética,
o sea fruto de las libres elecciones subjetivas y auténomas, fundadas en
las propias preferencias personales e individuales de la persona.

Como ya se ha dicho, la vida fluye sin parar como un rio, para re-
tomar la similitud de HERACLITO, y el agua no puede mojar dos veces
la misma piedra, asi que el ser humano no puede vivir dos veces la
misma historia, pues sea él, sea la historia que lo afecta no se pueden
repetir. En este rio de la vida, por lo tanto, el tiempo en el que se tomd
una decision resulta determinante para evidenciar sea la indole del su-
jeto agente, sea la calidad del contexto social e histérico en el que se
cumplié la accién. Pero el rio fluye como el tiempo. Sujeto y contexto
cambian con este fluir, cambian hasta convertirse en otras entidades
diferentes de las anteriores. Los entes no son empiricamente estaticos,
poseen el dinamismo del ser y del no ser?’. Esta caracteristica asume
relevancia central en el proceso judicial, en el que se juzgan comporta-
mientos que siempre pertenecen al pasado, incluso un pasado lejano.

El individuo que cometi6 un crimen o violé una norma civil o ad-
ministrativa, procesado después de unos afios, ;es el mismo individuo

23 Cfr. E. SEVERINO, Immortalita e destino, Milan, Rizzoli, 2006.

72



Lo que queda: La revolucion del derecho como estética

protagonista de esos eventos lejanos en el tiempo y el contexto social
y cultural relativo se ha quedado igual, sin cambios? La respuesta se
presenta evidentemente negativa.

Entonces, ;quién es el procesado? La respuesta esta en la valora-
cion, del todo subjetiva, por ser metafisica, del misterio conflictivo del
individuo que cambia, quedandose igual a si mismo. Condenar o absol-
ver a quienquiera, después del evento considerado, significa atribuir
al mundo empirico una esteticidad, una inmutabilidad que no posee,
ni puede poseer por su naturaleza inestable, mutable, en la que todo
expresa un comienzo y un fin.

Significa negar el tiempo y creer en una realidad estatica. Parece,
mejor dicho es una paradoja, pero esta ultima es la conviccién obsce-
na, en la que apoya la actividad de juzgar de la magistratura y de sus
magistrados.

Si desde un punto de vista empirico y racional los juicios a poste-
riori de los comportamientos humanos se presentan mas que proble-
maticos, hasta poco coherentes con la materialidad del evento, es posi-
ble preguntarse acerca del motivo que lleva las sociedades humanas a
equiparse con 6rganos judiciales, que como bien evidencia KELSEN, no
pueden hacer mas que imputar, es decir situar, sanciones y recompen-
sas, en una especie de tautologia entre sancién/recompensa, la accién
cumplida y el sujeto responsable de ella, sin poder penetrar la causa
obscena del evento y el consiguiente juicio. En resumidas cuentas, el
juicio no puede mas que limitarse a atribuir, metaféricamente, el pelo
rubio a quien sea rubio y el castafio a quien sea castafio; es decir, fuera
de la metafora, unir sancién y crimen, atin mas atribuirle el resultado
al reo, como si fuera una expresion cualitativa. El juicio, pues, se reduce
a una situacion ritual (del procedimiento), de cualidades presumidas
del sujeto juzgado. Situar cualidades sin poder saber si pertenecen a
la estructura del sujeto, se equivale, sea licita la comparacién, a con-
siderar rubio un castafio que lleve una peluca rubia. La pura encuesta
empirica del evento describe los hechos, pero no puede juzgarlos; el
juicio permanece un acto subjetivo y arbitrario, o sea estético. Estética,
pues, de los procedimientos judiciales como simples simulacros de ga-
rantias, para quien sea juzgado, e instrumento de sacralizacién del jui-
cio formulado. Estética de los contenidos normativos, que basicamente
consisten siempre y s6lo en el juicio, en el pensamiento, en el humor,
en el gusto del juez.
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Desde el punto de vista practico, sin embargo, se presenta otra agra-
vante de la arbitrariedad de la actividad judicial. Dicha agravante con-
siste en la longitud plurianual de los procesos. Si, como se ha recor-
dado mas de una vez, en el mundo empirico todo fluye, todo cambia y
sigue renovandose, con razén en un tiempo diferente con respecto al
hecho cumplido, ;quién es el procesado? ;El sujeto que lo cometié o
un sujeto diferente, s6lo en las apariencias igual a ese recuerdo, a ese
fantasma del pasado?

La estética sigue operando en una visiéon de imputacién de respon-
sabilidades, pero resulta ajena a la dindmica de mutacién empirica del
mundo y al persistir sélo de algunos elementos de aparente continui-
dad, no cierto bioldgica y psicoldgica, sino, mas bien, de tipo burocra-
tico (registro, documentos de identidad, etc). A estas consideraciones,
digamos, estéticas, se pueden afiadir también algunas reflexiones de
tipo funcional: ;qué nivel de eficacia/eficiencia social e individual pue-
de alcanzar una providencia judicial emitida después de mucho tiempo
del hecho ocurrido? A nivel de destinatario, existe el riesgo de que no
se alcance el individuo originario, sino otro, diferente, con consiguiente
inutilidad, si no dafo, de la misma providencia. A nivel de la sociedad la
pérdida de eficacia/eficiencia se presenta directamente proporcional
a la lentitud de la providencia judicial, como bien denunciaba, sin que
se le escuchara, desde el 1764 en su libro Dei delitti e delle pene, CESAR
BECCARIA (1738-1794): “Cuanto mas la pena esté cerca del delito co-
metido, ella sera mas justa y util”#*.

La distancia en el tiempo para el juzgado no corresponde, pues, ni a
la realidad diacrénica del mundo empirico, ni a las exigencias de con-
trol social del mundo politico; podria, en cambio, expresar una general
exigencia de aplazar las decisiones por varias razones (desorganiza-
cion de las oficinas judiciales por voluntades politicas o sindicales o
por falta de fondos, oscuridad y exceso de normativas, redundancia de
los procedimientos, intereses dilatorios de las partes, efecto de la pres-
cripcion); todos, de hecho, de origen subjetivo, es decir estético.

Una solucién posible de este problema del tiempo podria ser una
nueva impostacion de las prescripciones, que se deberian acortar y

24 C.BECCARIA. Dei delitti e delle pene, Turin, Einaudi, 1970, p. 47. Cfr. también la investiga-
cion empirica Impresa e giustizia. Tempestivitd ed efficienza nella risposta del servizio, (a
cura de Morris L. Ghezzi), Milan, Datamedia, 1998.
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no alargar. De hecho se podria introducir un doble plazo de prescrip-
cién, uno muy breve y el otro mas largo. Los jueces naturales, pasado
el plazo breve sin juzgar, se podrian sustituir con otros jueces, quienes
tendrian tiempo hasta el término del plazo mas largo, mas alla del que
decaeria el procedimiento. Naturalmente se deberian prever también
normas de competencia para asignar otra vez los jueces al terminar la
prescripcion breve. Parece inutil recordar que también la preferencia
por una prescripcién breve o larga es un tema del derecho entendido
como estética.

Volviendo a la duplicidad del mundo empirico, vuelve a emerger el
tema de la apariencia y de la realidad, escondida a los ojos superfi-
ciales, que la rige. El escenario y lo obsceno, gemelos como CASTOR y
POLUX, como la luz y la sombra, no son realidades empiricas indepen-
dientes entre si, sino estan vinculados de manera indisoluble, atados
en la vida y en la muerte, como el mito de los Dioscuros. El escenario
esconde detras de si todo el trabajo que permite la realizacién de la co-
media/tragedia de la vida. La sombra construye en silencio, la luz grita
su existencia, pero esto sélo afecta la dimension heuristica humana, no
toca para nada el ser del mundo empirico.

El ser humano oscila entre estos dos polos, y entiende sélo parcial-
mente el sentido de un mundo que no premia, ni condena, sino sélo
materializa con indiferencia eventos neutros, que no tienen posibili-
dad de ser valorados. Exclusivamente la descripciéon puede hacer un
mundo comunicante, que no se puede juzgar. El juicio no es nada mas
que eleccion estética, arbitraria del sujeto individual, y no realidad ob-
jetiva y/o descripcion absoluta de lo real empirico.

Si Dios ha muerto y el individuo sélo es una célula de ese monstruo
incomprensible y universal que es la naturaleza, pues no tiene sentido
el concepto de libertad y el de juzgar, que es una consecuencia de la
primera, una derivacion, y tampoco tiene sentido la procreacién y el
mismo vivir.

Nihilismo no es mas que una constatacion del sin sentido que es la
existencia.
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... | cast my heart into my rhymes,

That you, in the dim coming times,

May know how my heart went with them
After the red-rose-bordered hem.

W.B. YEATS?®

25 W.B. YEATS. Poems selected by Seamus Heaney, Londra, Faber and Faber, 2000, p. 17; from
The Rose (1893).
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[V. FRASEAR SINTETICO SOBRE LA VIDA Y LA MUERTE

... Considerate la vostra

semenza: fatti non foste a viver
come bruti, ma per seguir virtute
e canoscenza.

Considerad vuestra

simiente: no fuisteis hechos para vivir
como brutos, sino para seguir virtud
y conocimiento.

D. ALIGHIERI. Divina commedia, “Inferno, canto xxv1”.
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Temas gnésticos
(Capo di Ponte, 31 de mayo de 2015)

iMaldito sea el Mundo
sentina de dolor y de degradacion:
deformidades, enfermedades,
angustias, malevolencias!

Nacemos
en la sangre y en el tormento.
Morimos
entre gusanos y barro.

Vivimos
en la falsedad y en la hipocresia;
en la degeneracion, en la descomposicion;
en el homicidio, comiéndonos a nosotros mismos y uno con el otro.

Todo lo bioldgico
se convierte en cebo
para la vida de otro bioldgico.

Cosas y personas
vuelven
ala cloaca del abismo maximo
para regenerarse y disolverse otra vez.

Mundo maldito y malvado,
idesaparece!,
ijvuelve a lo nada!
con tus artifices;
isi es que existen!

No quiero participar
en el inmundo banquete
de esta realidad.

iQué mi cuerpo
sea digerido
por el mal, por el monstruo del horror,
por el sarcéfago! y,
si algo queda,
iqué suba
hasta el infinito, eterno, Inmoévil!
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La muerte
deberia concederle
dignidad
al espirituy
llegar discreta y leve
como huésped agradecido y de respeto,
no como furtivo ladrén.

Esclavitud y suciedad
son el principio.
Obsceno malhechor homicida
es el fin,
el que reconduce el Ser Humano
ala dimension de bestia.

Metafisica de la vida
(Capo di Ponte, 3 de julio de 2015)

Espantapajaros en amor,
las cumbres de las plantas
danzan
al compas de la musica
del trueno, del viento y del agua.

Soy una hoja
sacudida por el remolino
y tragada por las estaciones.

Solo...
puedo observar
el disefio
del Eterno Intelecto:
desde la cresta de la Concarena?®

filtra

el rayo del sol equinoccial,

mientras el Pizzo Badile?’

26 Concarena: montaiia de la zona en la que vivia el autor (ndt).

27  Pizzo Badile: montafia de la zona en la que vivia el autor, justo enfrente de la Concarena;
estando el primero situado en el este y la segunda en el oeste, durante los equinoccios el
sol se levanta detras del Pizzo Badile (que tiene forma falica), desdoblando su silueta, y
se pone detras de la Concarena (que en una ensenada suya tiene forma de vagina), pro-
vocando juegos de luz maravillosos y que asombraban a las tribus que vivian en la zona
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se desdobla,
holograma entre las nubes,
sacralizando el Valle?®
al rumbo del Tiempo Celeste.

El limite de lo sin limite
(Capo di Ponte, 12 de julio de 2015)

Un dolor
me aflige:
ino entender el dolor!
La gnosis
se hunde
en el cenagal
de enfermedades y muerte.

Tal vez,
abandonemos,
al final,
la carcel de carne;
0
el espiritu
se rarifica.
Alquimia de lo humano:
¢hay o no hay
un limite
entre fisica y metafisica?
El Todo,
todo incluye,
pero jen el uno o en el dos?
iVuela
pensamiento!
mas alla de los arboles, montaias y aguas.
Yo me quedo,
con mi mente,
que no supera
la sombra de las colinas.

en la prehistoria, pareciéndoles quizas signos divinos relacionados con la procreacion.
De ahi que la zona, conocida en el mundo por ser patrimonio de la humanidad debido a
un sinfin de grabados rupestres, esté repleta de estos ultimos, de tipo ritual religioso; en
resumidas cuentas, es una de las miles de formas de culto al sol, conocida con el nombre
de “los dos amaneceres”(ndt).

28 Valle: Valcamonica o Valle Camonica, zona en la que vivia el autor (ndt).
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Un Fuego
arde en mi corazén
pero las venas
s6lo llevan sangre.

Lo Infinito
me hechiza,
pero férreas cadenas
me atan
al momento de la Tierra.

Fantasias
(Capo di Ponte, 10 de agosto de 2015)

No me quiero imaginar
el mundo
tal y como es.
El horror
del realismo literario
iqué se eclipse
en la fantasia de lo irreal!
iQué el estruendo del Volcan
anticipe
el trueno de Thor!
En el tiempo de la Edad del Oro.
iQué diluvio, océano
sean ira y demora
de Neptuno!
iQué el remolino de viento
anime frondas y bosques
como invitacion a la mesa de los elfos!
iQué la energia del Fuego de Prometeo
atice
el ser en la existencia
de una alegria sin fin!
iQué Parcas, Tartaro, Terror
s6lo sean pesadillas en el suefio,
fantasias del horror!
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La historia,
grabada en una cascara de nuez,
narra
un eterno presente,
mientras la pierna de nuez
observa
los elementos.

iQué el espiritu incontaminado

en el cofre del coraz6n

no suspire de alquimia.

Inesperadamente
el cuerpo de la Bestia
no teme el dolor,
no gime
en el parto de mujer
y sobrevive,
sin decoro,
como animal,
en este mundo
falto de alma humana.

¢/ Qué tengo yo en comtin con los esclavos?
(Capo di Ponte, 21 de agosto de 2015)

iNo acepto,
no adhiero,
no me conformo!
Pero...
pero no tengo via de huida
del horror de la vida.

Mi libertad
se ahoga
en mi cuerpo
en continua descomposicion.
Un cuerpo inutil,
si contiene la verdad;
dafiino
si su envoltorio esta vacio.
El vicio de vivir
siempre degenera
en los pecados de corrupcidn,
de enfermedad y muerte.
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Fin
(Capo di Ponte, 29 de noviembre de 2015)

Dias malsanos,
enfermos,
como hijos lisiados y deformes,
angustian mi vejez.

Mi vida
se disuelve
como castillo de arena.

Te agradeceré
por el suefio eterno,
no
por el despertar de la manana.

Monte Concarena
(Deria, 19 de febrero de 2016)

Imponente
blanco deslumbrante,
arrugas profundas
de sombra,
sagrada
la Luz
del rayo del sol
pende y domina
el destino humano.

Desde la cresta dentellada
la tortura del dolor
de vida-muerte.

Una milenaria pista
de sangre.

83



84

Lo que queda: La revolucion del derecho como estética

Pizzo Badile
(Deria, 21 de febrero de 2016)

Oriente de luz;
balcon de la tierra;
cuspide de lo azul.

Gnomo,
ino te escondas
entre cristales de nieve
o en la sombra de las rocas!
ibaja al valle
y regala tu tesoro!:
esa piramide
libre
la sombra al revés
para entrar
en el Universo
infinito del cielo.
iClepsidra de espacio!

Responde
mas alla del valle
el monte del rayo de sol
y el elfo
dona

el altimo

calido aliento

del Occidente.

Suerio
(Deria, 10 de marzo de 2016)

Cada uno
duerme
su propia pesadilla
en el horizonte de los eventos.
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Blanco y rojo
(Deria, 12 de marzo de 2016)

Un gota, de lluvia,
un copo, de nieve,
un cristal, de hielo,

siempre es agua

como
un dolor,
una alegria,
una indiferencia
isiempre es vida:
ivivo de nada!
Nubes en las cumbres.

Una lagrima de sangre
surca
la tragedia de existir.

Pregunta
(Deria, 13 de marzo de 2016)

Crisis de la adolescencia,
rebelién juvenil,
rechazo del padre
expresan
una sola inquietante pregunta:
;quién?
;Quién te ha autorizado a darme a luz?
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Tiempo
(Milan, 18 de marzo de 2016)

Todo
se desarrolla
en el futuro;
persiste
en el pasado:
se materializa
s6lo
en el presente.

Un sujeto
para mirar
el universo;
un objeto diferente
para vivirlo.

Juguetes
(Milan, 24 de marzo de 2016)

Quiero
lo artificial de la vida,
pues la verdad es inaceptable,
isimplemente
fea!

La sombra
(Milan, 25 de marzo de 2016)

Lejos de la mirada
vegeta una seta:
lo obsceno
huye del escenario,
pero infesta butacas y espectadores
para actuar
su propio protagonismo.
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Noche del Sabado Santo
(Milan, 26 de marzo de 2016)

Llegué
furtivo como un ladron,
llevando delantales.
El Padre
me apostrofé
como un ladrén biolégico.
Exhibia bigote severo y
me indicé el cuadro
al fondo del pasillo:
contenia un delantal blanco
bordado en rojo.
Me acogi6 enseguida.
Era uno de la familia.

Ecuacion
(Milan, 30 de marzo de 2016)

;Como puede morir
un muerto?
iViviendo
la vida!
Sivida
es muerte,
Sery
Nada
son
el mismo estatus.
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Fantasias
(Milan, 7 de mayo de 2016)

Baja
de los valles boscosos,
refunfufiando en el trabajo,
el gnomo.
Revolotea
el elfo,
compitiendo en colores y cantos,
entre mariposas y grillos;
pero, en las entrafias
de las arrugas de Gea,
trama tumultos
la salamandra;
sera aplacada
por la fuente
de las ondinas.
El agua
reencarna
los esqueletos
de verdes hojas y
brillantes brotes y flores.
La resurreccién
pende
sobre la muerte y
espera inconsciente
el ciclo
del habitual hielo.

AIIOPOX - Sin via de huida
(Deria, 15 de mayo de 2016)

Si el no ser
no fuera,
el ser

no seria mas

que si mismo.

Pero el no ser

es pura negacion

de si mismo;
es nada, es vacio absoluto;
fuerza y materia obscura.
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Entonces,
o el nada
existey
vive en la negacion,
como forma alternativa
del ser,
0 no existey
todo
es inmovil,
sin tiempo,
cerrado en su proprio existir
inmutable.

Lluvias de primavera
(Deria, 29 de mayo de 2016)

Un nada
que palpita
de sufrimiento.
Una muerte viviente
en el mundo sin luz.
Agua a cantaros
de Hades
en las guirnaldas
de Apolo;
no obstante Dioniso
todavia infunde esperanzas
en el espiritu
de su gemelo latino
Baco.
El olvido
borra
tinieblas y frio,
pero el rio Lete
reconduce a lo Nada;
ies Nada!
Nada,
como aroma de lluvia
en el verde de prados y bosques
como velos desflecados de nubes
alolargo de la cuesta de las montafias.
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Fisica del nacimiento y de la muerte
(Deria, 19 de junio de 2016)

Mas alla
mi horizonte de los eventos
s6lo una lagrima.
Sélo una lagrima
sea en este lado,
sea en ese
del limite.

Dolor persistente
al borde del universo.
Imégenes holograficas
de putrefaccién en curso.

Caput mortui
de un solve et coagula
contemporaneo y revelado.
Gemelos danzantes

quienes ignoran
el otro gemelo.

Se nace,

se vive,

se muere

solos.

El humo de la pira sube hacia el cielo
(Capo di Ponte, 10 de julio de 2016)

La sombra de la noche
es
noche,
como la vida
es
muerte.
Célula, 6rgano
que funciona mal
alteras
el ritmo teleolégico
de mi existir.
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Sélo yo,
mi alma
puede decidir
el equilibrio 6ptimo
de mi ser,
pero,
para cualquier observador exterior,
cada equilibrio existente
es bueno.
iLibrame del mal!
Tengo que destruir
mi cuerpo degenerado;
el sacrificio de la vida
en el altar
de mi ideal de belleza.
iQué laidea,
sello del hombre,
mate
la material bioldgical!
iQué me suelte
de las cadenas del mundo!
iy qué viva
en la libertad
de un pensamiento puro!
En la libertad de eleccion
de quién o qué
Ser o no ser.

iMalditos!:
imalditos sean
el padre y la madre!
iMaldito
este mundo
nefasto de dolor!;
iMaldito
cada sintoma de vida!;
iMaldita
la corporeidad!®

29 En el texto en italiano, dificil en este caso de adaptar, la palabra esta partida en “corpo”
y “reita”, significando la primera “cuerpo” y la segunda “estatus de ser reo, culpable”; la
corporeidad, por lo tanto, es también el cuerpo culpable.
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Mi caverna
(Deria, 31 de julio de 2016)

jHan salido todos!
En la enclave,
en la burbuja de tiempo,
me he quedado solo.

El ultimo Elfo
danza
alamusica de la tormenta.
Plantas y Lluvia

lloran al compas de la Péndola:
ahora trueno, ahora campana;

ahora sangre, ahora agua;
ahora tumulto, ahora silencio.

No alegria;
Felicidad
fue desterrada del mundo
de la humana estirpe
y una niebla
gelatinosa de incomodidad
envuelve
cada evento,
cada sensacion.

Todo es penumbra,
bruma perlada;
desafortunadamente,
no es olvido.
Retumba, no calla,
el tambor.
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Himno a la alegria
(Capo di Ponte, 6 de agosto de 2016)

Vida feliz:
oximoron existencial.
El Ente
nace afligido por su misma muerte;
se consuma, se desgasta
en el contrasentido del devenir.
El Ser
Nno nace, ni muere;
es inmutable, insensible
en la ausencia de sentido de inmovilidad.

Los dos Dioscuros de la vida
no poseen sentido y
no conocen,
no pueden conocer,
la divina Felicidad
o sus anclas Horas Felices.

El devenir
(Deria, 9 de agosto de 2016)

La mafiana
oscila
hacia el crepusculo;
la masa hacia la energia;
la vigilia hasta el suefio.
Dos son los fundamentos de la oscilacion:
Velocidad y Tiempo.
iNo!
Sélo uno:
el devenir,
un unico devenir circular,
que niega toda tregua.

En esta jaula del viento
la pesada y opaca
piedra
no posee velocidad suficiente
para volar
hacia la luz.
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El Ser
no es de este Mundo.

La iluminacién,
trémula y astigmatica,
vibra
como horizonte de los eventos.
La Puerta del Otro
solo tiene 2 o 3 dimensiones;
;se abre
0 es imagen pintada
entre imagenes esculpidas?
La Mente
puede entrar en la tela,
pero ;miente
su propia mentira
o la verdad ajena?

Aqui se celebra la liturgia del dolor
(Policlinico - Milan, 29 de agosto de 2016)

Estertores

cantinelas en la noche
mutantes

en gritos bestiales,
demoniacas blasfemias, imprecaciones,
imploraciones, invocaciones:
mama,
ambigua y antigua llamada
de alegrias y dolores.

En el dia,
mismo desgarro de los cuerpos.
Canulas, agujas, jeringas,
sangre,
degradacidn, putrefactio:
la Pasion de Cristo;
incesante tormento eterno.
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La imagen de la vida biolédgica
revelada
con el velo de la transparencia.

Pietas de los Seres Humanos,
no de la Naturaleza
sive Deus
Un grito persistente, desesperado,
Unica sefal de vitalidad inteligente.

Una voz,
amortiguada y reprimida
por personas intolerantes y
por la claridad de la Luna.

Critica a Arthur Schopenhauer
(Policlinico - Milan, 3 de septiembre de 2016)

El nimero no es tiempo.
Tres e iguales son los parametros
sea del espacio, sea del tiempo,
s6lo cambian de nombre.

Profundidad eres Pasado;
Espesor eres Presente;
Longitud eres futuro.
Un espacio inmavil
encadena y contiene
Urano emasculado;
pero Kronos fluye.

El niimero se borra
en el devenir imposible.

Ecuaciones, sindnimos
oscilando sin identidad
(Cuando
el espacio también colapsa?
Entonces,
la nada de la Luz
s6lo es espiritu.
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Infierno
(Milan, 22 de septiembre de 2016)

Sin saber nada,
me desperté por la noche
en esta tierra
desconocida, molesta
inhéspita y malsana.

Enseguida
me di cuenta
de un devenir
perpetuo, que desgarra y disgrega.
jHorror, disgusto!

Una vida dedicada sélo a si misma,
a su reproducirse
sin sentido,
sin finalidad.

Sangre, mierda,
violencia, homicidio
gobiernan
un mundo dedicado
al atropello y al dolor.
Un rio de fuego
borra
todo tipo de vida
en el odio
de lo ajeno, del otro.

Amor,
desconocido nombre;
utopia rechazada.
Odio, lucha,
guerra, muerte.
Espiritu
de un tiempo, de un universo
sin esperanza.
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En la explosion del volcan
lava y ceniza
disuelven todo lo biolégico.
iQué la hoz de la negra compafiera
siegue todas las vidas:
ninguna pietas
es de esta realidad
que vive
en el rencor y en el atropello.

iQué se extingan
en el agua y en el fuego
todas las vidas y
qué sélo quede un universo vacio!:
la maldicién de nuestra existencia
de sufrimiento y de extincion.
Vi una mujer embarazada
y senti disgusto
por el enorme, desproporcionado vientre
portador de un nuevo gusano.
Somos seres humanos
no angeles.

Finis terrae
(Milan, 28 de septiembre de 2016)

Vivo de la muerte ajena
en el flujo de eventos amorales,
donde el amor
cedié el paso
al odio
entropia y caos,
ultraje y disolucion.

Oscura Madre
ideja que te bese
en el incesto de la vida!;
iQué se agradezca
la obscena y misericordiosa hoz!
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El Ser Humano
no sobrevive a
Dios:
una vez que muera la metafisica
termina el mundo,
cesa el sentido,
desaparece cada simbolo;
la raz6n rebota
contra una pared de goma.

La imperfeccion
reina sobre la sordidez
de un universo indiferente,
esperando catastrofes
de aguay fuego.

iQué puedan, éstas, borrar
toda entidad
en la pureza de lo Nada.

Maldita
la semilla y su origen.
Silavida
es la enfermedad mas grave,
cada otra enfermedad
es un camino
hacia la curacidén definitiva.

La maldicion del tiempo
(Deria, 14 de octubre de 2016)

La Vida
es el martirio comun
de creyentes y no creyentes:
en el Via Crucis
la descripcion
mas verdadera, mas realista.
En el Cristo
el antidoto a la antinomia
entre sagrado y profano.
Seres Humanos
sin esperanza,
Deidades
sin vida.
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Enajenacioén, dualismo, diablo
en el mal
de una vida despedazada;
Unidad, metafisica, dios
en el Bien del fotograma
inmavil, junto, feliz.
Tiempo de muerte

eres el Gnico

Tiempo de vida.
En el silencio

iqué calle

todo respiro,

toda existencia!

Ni planetas, ni energias, ni elementos,
ni pensamiento;
iQué todo naufrague y queme
como prision
en el abismo de un universo
consumado, disuelto, extinguido

en si mismo!

Encrucijada légica
(Espacio nulo, tiempo 0000)

iEl Ser Humano
ha muerto!

Sélo dos sendas

esperan al zombie:
el camino solipsista del vampiro
o
el viaje hacia el otro mundo,

hacia la metafisica.
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Castelsanfelice
(31 de octubre de 2016)

Hijo de un terremoto;
estruendo de roca:
viento médium;
energia rebosante.
iEl dragén del Nera
se ha despertado!

La lanza de San Feliz
ya niega toda justicia.
Castillos de arena;
desmigajan
eras de vida inutil.
Huyen,
como hormigas y cucarachas,
los habitantes
de cadticas colmenas.
Desde el monte Vettore hasta Roma
un rio de sangre y destruccion
se desborda
del abismo cotidiano
al abismo ocasional.

Gea
se menea somnolienta
y sus parasitos
tiemblan
peligro y destruccion.
Todo es normal,
inutil todo tormento.
El otro vive
de tu vida;
tu vida
es muerte.

Feliz y Mauro
jdormid
en las cuevas del rio!
Sin esperanza de redencion.
La Serpiente del mundo
ha ganado;

Gana porque esta solo:

es todo este Mundo.

Si el maestro existe

iqué cada otro Ser

se pueda extinguir,
sea Nada!
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Halloween
(1.° de noviembre de 2016)

En la Capilla
yo respiraba despacio,
en espera.
Al final de la noche
aparecid
un caminante de capa negra;
el rostro luminoso
confundia los rasgos,
pero, al amanecer,
se abrio
el cielo de los Santos
y el rostro tomo¢ forma:
era una calavera.

Un dnico presente
alumbra
las muchas imagenes
de mi vida.

Una tnica Verdadera Luz
recorre cada célula de tiempo
en un panorama
de absoluta inmovilidad.
Miro el presente/futuro/pasado.
Todo se cumple
en el modelo inicial.
Vuelve
salud, ardor, éxito.

Una senal
una pequeiia sefial
tiene que confirmar su promesa.
Calla,
de piedra,
toda voz e imagen

Metafisica o fantasia
pueden halagar,
no tranquilizar.
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Les daré horror

pues no tengo otra manera de amarlos,
les daré 6rdenes,

pues no tengo otra manera de obedecer.

Me quedaré solo,
con este cielo vacio sobre mi cabeza,
pues no tengo otra manera de ser todos.

Hay que hacer esta guerra, pues la haré.

JEAN-PAUL SARTRE. El diablo y el buen dios.

Ya soy viejo, pero, llegado al atardecer de mi vida, vuelve a mi mente,
siempre me atormenta la misma pregunta, que me ha acompafado du-
rante demasiados afos de vida.

(Por qué? ;Por qué cogito (pienso)? Y ;Quién es el sujeto cogitans
(quien piensa)?

La pregunta ha quedado sin respuesta, tal vez porque no hay res-
puesta o porque ni pensamos, ni existimos.
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REFLEXIONES DE UNA CRIMINOLOGA
DEDICADA A LA FILOSOFIiA DEL DERECHO

ISABELLA MERZAGORA

;Qué es Europa? Es la Biblia y los Griegos

EMMANUEL LEVINAS

[. PARA INTRODUCIR

En consonancia con el que ha sido uno de los temas de reflexién de sus
ultimos afios, MORRIS L. GHEZZI escribe sobre el derecho como estéti-
ca®’. “Estética”: palabra con la que se pueden entender mas cosas.

Una de las que, la que ha elegido aqui el Autor; relaciona el término
“estética” con la no obligatoriedad moral, ideal y politica de la norma
(“se vade un derecho interpretado como deber subordinado a un dere-
cho engendrado por puras elecciones autdbnomas”), hasta afirmar

En pocas palabras el tnico verdadero ordenamiento juridico originario e
indiscutible es el individual [...] no hay ningin vinculo del sentido del deber de
tipo juridico, ético o moral;

Y mas adelante, en el tercer ensayo de este libro, sobre la actividad de
juzgar:

Estamos en la médula del derecho entendido como estética, o sea fruto de las
libres eleccidnes subjetivas y auténomas, fundadas en las propias preferencias
personales e individuales de la persona.

30 M. L. GHEZZL [l diritto come estetica. Epistemologia della conoscenza e della volonta: il
nichilismo/nihilismo del dubbio, Milan, Mimesis, 2016.
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La norma depende de juicios y por lo tanto de elecciones de valo-
res3!, pero hemos asistido a la desaparicion de grandes ideales a los
que referirnos (“el abandono de todo dogma, certidumbre o valor de
referencia fijo”, escribe GHEZZI), sea cuando se juzga, sea cuando se de-
cide adherir al imperio normativo.

Sobre la actitud de quien es llamado a la obediencia a la norma la
consideracion no es de hoy, aunque hoy el sistema de valores es cada
vez mas débil.

Justo para ponerme de criminéloga -por el hecho de que lo soy-
recuerdo lo que DURKHEIM antes y MERTON después escribian sobre
la anomia como causa de desviacion. El ultimo de los autores citados
compendiaba afirmando que ya, y estdbamos en los afios 30 del siglo
pasado, la meta era “ganar el juego” y no “ganar segun las reglas del
juego”.

Frente a una evidente pérdida de credibilidad de las normas y de los
representantes de las Instituciones (yo lo escribo todavia con mayus-
cula, es una cuestion de edad), quizas éstas ultimas no encuentren cosa
mejor que cerrarnos en una obtusa ritualidad burocratica, es todavia
Merton quien habla de ritualidad, o para decirlo como MANZONI:

Las leyes caian como lluvia; los delitos enumerados, y detallados con menuda
verborrea; las penas, exorbitantes y si no es bastante, aumentando, casi por
cada caso, segun la arbitrariedad del legislador y de cien ejecutores [..] Con
todo esto, mas atin a causa de esto, esos gritos no servian mas que a atestiguar
con redundancia la impotencia de sus autores.

Dicho esto, y hecha con prisa mi aportacién a mi papel de criminéloga,
me pararia sobre otras consideraciones que la obra de MORRIS GHEZZI
me hace surgir, es decir:

» Hasta donde la eleccién de adherir a las normas es arbitraria;
e Hasta donde la estética se puede definir arbitraria;
e Siéticay estética son realmente tan diferentes entre ellas.

31 Lodeladistincién entre juicios de hecho y juicios de valores ha sido otro tema constante
de la obra de GHEZz], ya desde: M. L. GHEZZI. Devianza tra fatto e valore nella sociologia
del diritto, Milan, Giuffre, 1987.
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[I. HASTA DONDE LA ELECCION DE
ADHERIR A LAS NORMAS ES ARBITRARIA

Es verdad que “no hay en la realidad ningtin sentido del deber” como
afirma GHEZzI, y alin mas sea la religion, sea las grandes narraciones
de la modernidad se han retirado o parece que lo han hecho de la fun-
dacion de la norma y de la voluntad de obligarnos a su cumplimiento;
pero podria haber otros motivos para adherir a las normas.

La psicologia cognitiva segmenta el desarrollo de la conciencia mo-
ral describiendo un pasaje desde un estado pre-convencional en el que
hay conformidad a las normas sociales debido a la pura obediencia y
al miedo al castigo, hasta un nivel post-convencional, mas maduro y
“adulto”, en el que la actitud se mide con las necesidades de la vida so-
cial y ala universalidad de los principios morales. Brevemente, se cum-
ple con la norma porque nos lo han ensefiado asi, y porque le tenemos
miedo a la sancidn, o porque adherimos moralmente a ella.

Seria necesario también distinguir entre “adherir” y “conformar-
se”, sea porque solo la adhesién garantiza que se conforme uno, atin
en ausencia de un -imposible y no deseable- control omnipresente,
sea porque, aunque el derecho se debe contentar con una adhesién
de comportamiento y no “interior”, cuando alguien no cumpla con la
norma pero reconozca su autoridad, es decir adhiera a ella, la cosa es
relativamente menos grave. Desde un punto de vista del “sistema”, da
menos miedo el ladrén que el subversivo.

Incluso la adhesién se puede basar en varias razones, que atienen
todas a compartir de algo fundamental; normalmente se hace referen-
cia a los grandes ideales que, —aqui no se puede desmentir a GHEZZI-
ultimamente estan casi ausentes.

La globalizacién nos ha ayudado a ponernos antes ideales y valores
muy diversos, y personas que (;de manera peligrosa?) no los recono-
ces, que quizas se pasan de liberté, egalité, fraternité —-de la igualdad
de género por ejemplo- y en general de los que para nosotros son los
“derechos fundamentales”.
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Por otra parte:

¢;Cuales son los derechos fundamentales? ;Quién redacta su listado? [..] Es
evidente, de hecho, que la eleccion sobre el caracter fundamental o no de un
determinado derecho, y por lo tanto a la irrenunciabilidad de su proteccién
mediante el derecho penal, es una operacién “culturalmente no neutral”3?;

Ocurre hoy que los representantes de culturas diferentes de la occidental
niegan la universalidad de los Derechos Humanos. Lo hacen, éso dicen,
porque los derechos del hombre son el espejo, el reflejo de la ilegitima auto-
universalizaciéon del sujeto occidental. La tentativa de imponer aquellos
derechos como cédigo juridico de la humanidad, su exportacién forzada mas
alld de los limites geopoliticos del Occidente son por lo tanto considerados
como actos de imperialismo cultural, de etnocentrismo a dafio de otros
pueblos, de otras culturas presentes en el planeta®.

Cuando, en 1948, se aprobo6 la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, los antropdlogos opusieron un documento contrario en
nombre del relativismo incluso sobre los principios fundamentales
(postura redimensionada hoy por los mismos antropé6logos).

El ejemplo hace pensar a una razén para adherir a la norma que po-
dria ser el de la identidad/pertenencia. Por otra parte, GHEZZI escribe
que el nihilismo surge de la irremediable escision entre ser individual
y ser colectivo.

Y viceversa.

CARUSO y TAVIANI, ocupandose de un caso de “homicidio de honor”
cometido en Italia por un grupo familiar de hombres pakistanies, su-
braya como la funcién de la defensa sin mas del honor es la de definir
la cohesién al grupo, se hace pues muy importante justo para algunos
inmigrantes, hasta la paradoja:

Los arabe-musulmanes, al interior de la dificil realidad migratoria y del lento
proceso de integracion social en el contexto anfitrién, recuperan su propia
identidad de manera fuerte, sin medio camino, y encuentran en la aplicacion
rigurosa de los preceptos islamicos un medio para gritar y recuperar su propia
identidad. El resultado es que en Marruecos el joven rey aprueba un nuevo

32 C. GRANDL “A proposito di reati culturalmente motivati”, [www.penalecontempo- raneo.
it], 3 de octubre de 2011.

33 M. Ricca. Oltre Babele. Codici per una democrazia interculturale, Bari, Edizioni Dedalo,
2008, p. 101.
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cédigo de la familia y lanza una campariia de educacion femenina, mientras las
mujeres marroquies en Italia son por la mayoria analfabetas, no integradas, y
cuando vuelven a su pais de origen llegan con velo, con visible asombro de sus
compatriotas coetaneas?*.

La vestimenta en este caso expresa una funciéon de subrayar la identi-
dad, pero incluso hay normas mas significativas.

El hebraismo tiene una serie de preceptos, las mitzvoth, algunos de
los que se dan para recordar un evento fundamental (la observancia
del Shabbar, por ejemplo, se impone para recordar el cumplimiento
de la Creacion, la celebracion de Pesach recuerda la liberacion de la
esclavitud de Egipto); otros, que son reglas de convivencia (“no mates”,
“no robes”, es decir las concretadas también en el derecho); para otros
no se da la razon (siempre por ejemplo todas las normas alimentarias
que, a pesar del vulgo que racionaliza, no tienen una justificacion higié-
nica o sanitaria).

Estas ultimas ison realmente normas “sin razon”, o la razén exista, y
quiere simplemente atestiguar una identidad y una pertenencia?

No por casualidad, mientras la violacion de las mitzvoth que se re-
fieren a la convivencia son castigadas con penas parecidas a las que
preve o preveia el derecho -es decir multas o castigos corporales-, la
violacion de los preceptos “sin razén” se sanciona con el kareth, pala-
bra cuya traduccion es discutida pero que procede del verbo likroth
“cortar”, y que conlleva alguna exclusion de la identidad hebraica, aun-
que no fisica. El kareth se considera la pena mas grave en absoluto.

El nombre que la literatura hebraica le da al cuento de ABRAHAM al
que Dios mando sacrificar a su hijo ISAAc es Agedah, el vinculo. Es uno
de los episodios mas desconcertante y discutido de la Biblia, KIERKE-
GAARD dice que influenci6 toda su weltanschauung religiosa, y se consi-
dera generalmente la parabola de la obediencia, de la puesta a prueba
de la fe ~ABRAHAM le obedece a Dios hasta aceptar el sacrificio de su
hijo por sus mismas manos- y de la misericordia divina -Dios impide
el sacrificio al final-. Hay mas interpretaciones, inclusive la histérica
que quiere que el episodio indique que se acabe con el sacrificio de los
nifios en favor de los dioses, y hay mas significados que se le pueden

34 P.CARUSO Y G. TRAVAINL “The burden of honour”, Rivista Italiana di Criminologia, vol. 4, n.°
3,2014, pp- 399 a 415.
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atribuir o encontrar en el cuento. MIRiIAM CAMERINI subraya la palabra
« z »
vinculo”:

;Por qué se le llama “vinculo” en la tradicién hebraica? ;Quién vincula qué o
a quién? Sin embargo es una historia de vinculos que se fortalecen y/o que se
disuelven®.

WIESEL escribe:

Analicemos otro punto de vista. Dios puso a prueba a ABRAHAM para que
se convirtiera en un simbolo [..] Dios le dijo a ABRAHAM: “Haré de ti un nes
lagoyim”. Nes significa milagro pero también estandarte. Nes y nissayon -
prueba - son palabras con una raiz etimologica muy parecida®®.

ABRAHAM, el primer hebreo, una cuestién también de identidad y per-
tenencia.

Identidad/pertenencia probablemente se fortalecen si se basan en
una trascendencia y un absoluto, pero también corren el riesgo de ha-
cerse mas estrictas, feroces e intolerantes. La reivindicaciéon de una
identidad/pertenencia puede llevar al sacrificio de los demas, y al sa-
crificio de si mismos no porlos demas, sino contra ellos.

La adhesién a grupos terroristas como satisfaccién de una necesi-
dad de afiliacién, de un significado, de identidad, es una opinién com-
partida, y las razones que se refieren a estas necesidades se encuen-
tran en los escritos de muchos autores®’; hacer parte de la umma -la
comunidad de los creyentes- tiene un papel vital para la implicacién

35 M. CAMERINL Idee su Abramo e il “sacrificio” di Isacco, conferencia dada en el Instituto
Superior de Ciencias Religiosas, Milan, 5 de abril de 2017.

36 E.WIESEL. Sei riflessioni sul Talmud, Milan, Bompiani, 2004, p. 11.

37 M.J. MAZARR. “The psychological sources of islamic terrorism: Alienation and identity in
the arab world”, Hoover Institutions Policy Review, 2004, p. 125; M. SLOOTMAN y ]. TILLIE.
“Processes of radicalisation: Why some Amsterdam muslims become radicals”, Institute
for Migration and Ethnic Studies, 2006 [http://home. medewerker.uva.nl/m.w.slootman/];
R. BoruM. “Psychological vulnerabilities and propensities for involvement in violent ex-
tremism”, Behavioral Sciences & the Law, 2014, p. 32, p. 3, pp. 286 a 305; . MERZAGORA,
G. TRAVAINI y P. CARUSO. “Nuovi combattenti: Caratteristiche personologiche e identitarie
dei terroristi islamici”, Rassegna Italiana di Criminologia, afio X, n.° 3, 2016, pp. 177 a 186.
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en el terrorismo?; los lideres de los grupos terroristas son definidos
“empresarios de la identidad”*°.

Supuestamente, pero no mucho, en los terroristas se detectan la dicoto-
mia entre “ellos” y “nosotros”, 1a distincion rigida entre ingroup y outgroup,
las representaciones negativas y de hostilidad con respecto al ingroup y
positivas con respecto al outgroup, una vision maniquea del mundo en el
que los buenos se oponen sin mas a los malos, y en el que estos (supues-
tos) malos son deshumanizados*. Identidad como contraposicion.

Por lo que concierne la religion, por supuesto ella juega un papel
importante, pero segun algunos sirve tal vez como pretexto para con-
seguir otros objetivos y satisfacer otras necesidades con respecto a las
de la fe, las necesidades de pertenencia, exactamente*'.

Nuestros valores y nuestra identidad quizds son mdas exhaustos
(pero también mas tolerantes. Es mas, la tolerancia es uno de los valo-
res principales de la moral laica).

Un interesante “librito” - el diminutivo es por la mote, no por los
contenidos, se titula de manera sugestiva ;En qué cree quien no cree?,
y propone un intercambio de cartas entre el Cardenal CARLO MARIA
MARTINI y UMBERTO Eco*. El Cardenal se pregunta si no estamos vi-
viendo “en el espiritu del bibamus, edamus, cras moriemur, celebrando
el fin de las ideologias y de la solidaridad en el remolino de un consu-
mismo irresponsable” y hasta aqui el acuerdo es bastante transversal,
creyentes y no creyentes.

Escribia PAsoLINI hace unas décadas:

El nuevo hedonismo con el que el poder real sustituye todo tipo de valor moral
del pasado;

La “cultura de las masas” tiene leyes propias interiores y una autosuficiencia
ideologica, tales como para crear automaticamente un Poder que no sabe qué
hacer de Iglesia, Patria, Familia y otros estigmas por el estilo*:.

38 A.SILKE. “Holy warriors. Exploring the psychological process of jihadi radicalization”, Eu-
ropean Journal of Criminology, vol. 5,n.° 1, 2008, pp. 99 a 123.

39 MAZARR. Ob. cit.

40 L. Stankov, G. SAUCIER y G. KNEZEvIC. “Militant extremist mind-set: Proviolence, vile
world, and divine power”, Psychological Assessment, vol. 22,n.° 1, 2010, pp. 70 a 86.

41 M. SAGEMAN. Understanding terror networks, Filadelfia, Universidad de Pennsylvania, 2004.

42 C.M. MARTIN1 Y U. Eco. In cosa crede chi non crede?, Milan, Bompiani, 2014.

43 P. PASOLINL Scritti corsari, Milan, Garzanti, 2001, p. 41.
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Pero el Cardenal sigue con preguntas turbantes:

(En qué se basan la certidumbre y las normas de actuaciéon moral de quienes no
quieren recurrir, para basar lo absoluto de una ética, a principios metafisicos
o de todas formas a valores trascendentes ni imperativos categdricos
universalmente validos? [..] ;cémo pueden llegar, prescindiendo del recurrir
a un Absoluto, a decir que ciertas acciones no las pueden cumplir de ninguna
manera, y que otras las hay que cumplir, cueste lo que cueste? [...] Es claro
y obvio que incluso una ética “laica” puede encontrar y reconocer de hecho
normas y valores validos para una recta convivencia humana. Es asi que nacen
de hecho muchas legislaciones modernas. Pero a fin de que la fundacién de
estos valores no sufra confusién o incertidumbre, sobretodo en los casos
limites, y no se malinterprete simplemente cono costumbre, convencidn, uso,
comportamiento funcional o 1til o necesidad social, sino asuma valor de un
verdadero absoluto moral, es necesaria una fundacién que no esté vinculada a
ningun principio mutable o negociable*~.

Eco, el laico, contesta: “La dimension ética empieza cuando sale a es-
cena el otro™,

Respuesta sobria pero esencial.

Pero, ;si para algunos -se ha visto a propdsito de los terroristas- el
otro se considera el enemigo? Habra creyentes que no pueden (y se
espera que no quieran) imponerse, los laicos que practican la toleran-
cia sin el apoyo de la trascendencia, los fanaticos que se afirman con
la violencia de su maniqueismo, y en el medio los muchos que van al
supermercado.

III. HASTA DONDE LA ESTETICA SE PUEDE DEFINIR ARBITRARIA
La segunda consideraciéon concierne la coincidencia entre “estética” y

eleccién arbitraria o gratuita o también sélo narcisisticamente subjetiva.
Es decir, si se prefiere, prometeicamente subjetiva*.

44 MARTIN1Y Eco. Ob. cit., pp. 93 a 95.

45 MARTINIY Eco. Ob. cit., p. 111.

46 Pero el punto es importante y volveré a ello: “PROMETEO y NARCISO son uno el opuesto
del otro: el primero desvaloriza el prsente en funcidn del conseguimento de resultados
futuros proyectados racionalmente, prefiere el escetismo, el sudor de la frente a las com-
pensaciones obtenidas aqui y ahora si esfuerzo. El segundo, por el contrario, al menos en
la version estética que lo asocia a la figura del Don Juan, vive exclusivamente en el pre-
sente, para la satisfaccion de placeres inmediatos, pues es incapaz de imaginar un futuro
sea cual sea, s6lo ve en el mundo una proyeccién de si mismo y de su codicia sensorial
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GHEZZ1 escribe: “No existen, es preciso reiterarlo, deberes o valores,
sino solo elecciones subjetivas, incuestionables por ser tales”.

A condicién de que se tenga en cuenta que lo subjetivo no nace de
un vacio social y cultural; puede parecer contradictorio pero no decidi-
mos lo subjetivo, no decidimos solos lo que nos gusta.

Lo podemos argumentar entendiendo la palabra “estética” en su
sentido mas comun de ciencia de lo hermoso y de la creacion artistica.

Hasta la creacidn artistica y nuestro gusto en ella son decididos por
la cultura y la sociedad en las que vivimos. Es el leit motiv de toda la
historia del arte, y elegiria para probarlo nombres de autores con el
Unico criterio de los que conozco yo, criterio cuestionable y arbitrario,
estético, precisamente.

Para nombrar a uno, sin embargo, HAUSER escribe una Historia so-
cial del arte en la que la investigacion es la de los estilos artisticos re-
lacionados con factores ideales, politicos, econémicos de la época en la
que se afirman; la “alegria de los 0jos” no nace siempre y en la misma
manera del mismo estimulo, ya el hecho de que hayan existido siempre
un “arte popular” y un “arte aulico” nos dice mucho sobre la no gra-
tuidad del gusto. Es sugestivo que, sobre el nacer del drama burgués,
HAUSER nos advierta hasta en la relatividad -en este caso artistica- de
la representacion del hombre como ser totalmente social o totalmente
individual.

El asunto que el hombre es simplemente un ser social nos lleva a construirnos
una imagen de la experiencia no menos arbitraria que la que nos ofrece quien
no ve en el hombre mas que el individuo, Gnico e incomparable. En ambos
casos se estigmatiza y se hace romantica la realidad®’.

Entonces la estética en su acepcion artistica no es nada presumida-
mente libre; si expresamos los sentimientos con los emoticones en
lugar que con los sonetos, si hoy estd de moda el arte kitsch, encima

[.-] Si, por lo tanto, en el Moderno era posible encontrar una paraddjica relacién entre
PROMETEO y NARCISO, en el Posmoderno el espiritu de PROMETEO se retiraria del todo,
y el narcisismo estético ya no seria sdlo un elemento mezclado con el primero, sino que
catalizaria de manera exclusiva la sensibilidad individual. Privado del aspecto prometei-
co, en fin, el Postmoderno consagraria el triunfo definitivo de la estética de la sensacion
sobre la ética”. L. SERAFINL Etica dell’estetica. Narcisismo dell’lo e apertura agli altri nel
pensiero postmoderno, Macerata, Quodlibet Studio, pp. 43 y 54.
47  A.HAUSER. Storia sociale dell’arte, Einaudi, vill ed., vol. 2, Ttrin, 1975, p. 102.
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enanos de jardin que hacen pis, en lugar de los angeles de MEL0ZZ0 DE
FoRLI, no es un caso (ademas del hecho de que es una desgracia).

Casi paradéjicamente, el hecho de que hoy no de podrian compartir
las reglas aristotélicas sobre la creacion artistica.

Los argumentos bien hechos no deben empezar ni terminar al azar
(Poética, 1450, b. 32-33).

Confirma que lo que era valido en el 330 a.C. no lo es hoy, y por lo
tanto la creacién artistica sigue reglas culturales, aunque el Estagirita
recuerda: “No es la misma exactitud de la poética y de la politica (1460
b. 13-15)"4,

Lo que nos gusta, pues, lo decidimos hasta cierto punto. Lo decidi-
mos por vivir en cierta época y cierta cultura.

Relacionado con la norma, pero, el razonamiento es circular pues
podriamos concluir, que, exactamente, en este momento historico,
decaidos los grandes ideales, no nos queda mas que la adhesién/con-
formidad a la norma como eleccién individual arbitraria, y el castigo
como ejercicio gratuito de fuerza, violencia.

MoRRIS GHEZZI no entiende una estética en el sentido artistico y se
alinea -creo poder interpretarlo- a esas visiones posmodernas segin
las cuales, desapareciendo la ética comunitaria y las grandes narracio-
nes morales, no queda mas que el triunfo del individualismo como “es-
tética del Yo"

Es obligatoria la referencia a LYOTARD y su analisis de la fugacidad
de las meta-narraciones*’; es mas, para ilustrar la tesis que ve una
época en la que las Unicas referencias con el interés personal y del
individuo a dafio de la colectividad bastarian algunos titulos, como el
del libro de LAScH: La cultura del narcisismo, el individuo en fuga de
la sociedad en una era de desilusion colectiva®’; y el de LIPOVETSKY: EI
creptisculo del deber>’.

GHEZZ], en esta linea, distingue entre ética y estética.

48 ARISTOTELE. Poética, Bari, Laterza, 1998.

49 ].F. LYOTARD. La condizione postmoderna. Rapporto sul sapere, Milan, Feltrinelli, 1981.

50 C. LAScH. La cultura del narcisismo. L'individuo in fuga dal sociale in un’eta di disillusioni
collettive, Milan, Bompiani, 1981.

51 G. LIPOVETSKY. Le Crépuscule du devoir, Paris, Gallimard, 1992.
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[V. SI ETICA Y ESTETICA SON REALMENTE
TAN DIFERENTES ENTRE ELLAS

Nuestras estructuras éticas suelen estar basadas en la idea que ética 'y
estética son diferentes entre ellas, hasta afirmar que una eventual asi-
milacion de las dos hoy seria contraria a la intuicién. Hoy, precisamen-
te, porque por ejemplo cierta similitud entre lo bello y lo bueno esta en
la base de la kalogathia griega, y viceversa, la idea que lo feo conlleva
cualidades morales negativas sobrevive casi hasta nuestros dias. Se va
desde la afirmacion segun la cual: “Y la discordancia de las formas, la
falta de ritmo y equilibrio son parientes cercanos de un discurso y de
un caracter inconveniente”*?, hasta la Fisiognomia de LAVATER segun el
que: “La belleza o la fealdad del rostro estan en justa y exacta relaciéon
con la belleza y la fealdad de la naturaleza moral del hombre”>3.

Durante siglos la transmision de los contenidos éticos a personas
que en la mayoria de los casos no sabian leer fue delegada a la imagen,
lo cual por la cultura del Occidente cristiano significaba casi exclusi-
vamente la iconografia religiosa: pues es aqui que deberiamos buscar.
Bien, en el ambito artistico, ;han visto alguna vez Ustedes una Virgen
fea? Tal vez con cara de dolor, si el cuadro representa la crucifixién o
la deposicion, pero nunca fea; martires y santos no s6lo son hermo-
sos, sino tienen expresiones de éxtasis aunque sometidos a las peores
torturas; San Sebastian, mientras es atravesado por las flechas, es tan
hermoso que se ha convertido en un icono gay, su “patrono”. Viceversa
las brujas son feas, hasta el punto que “bruja” siempre es una palabra
utilizada para definir una mujer fea y malévola.

En fin, cualidades éticas y estéticas se identifican, aunque con refe-
rencia a las apariencias humanas. ;Y para los valores?

Para éstos KIERKEGAARD, a quien ya hemos encontrado, opone cla-
ramente ética y estética: Aut-aut.

La palabra “estetismo” hasta se ha comparado a la falta de ética: sélo
hay sensacion, aisthesis, precisamente.

No todos, empero, piensan de la misma manera.

52 PLATONE, Repubblica, 111, p. 401.
53 J. K. LAVATER. La fisiognomica o I'arte di conoscere gli uomini dai tratti della loro fisiono-
mia, Roma, Atanor, 2008, p. 57.
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“Etica y estética son una sola cosa”, escribe WITTGENSTEIN®, y nin-
guna de las dos es “absoluta”, asi como ninguna de las dos es “arbitra-
ria”. En cambio, y aqui las posiciones de los dos filésofos -GHEZz1 y
WITTGENSTEIN- en cierta medida se acercan, se trata en ambos casos
de maneras de ver el mundo sin ese vinculo que para WITTGENSTEIN
pertenece exclusivamente a la logica:

La ética es, como el arte, una manera de ver [...] Lo que sugiere WITTGENSTEIN
es una concepcioén normativa en cuyo centro hay un modo de ver el mundo que
es el mismo que el del arte [..] La ética aparece restringida a una perspectiva
personal [..] La ética y la estética tienen una esencial dimension subjetiva®.

En el circulo de los posmodernos, al que nos hemos referido rapida-
mente, MAFFESSOLI se propone fundar una ética de la estética, ba-
sandose en un “estar juntos” a su vez teniendo en comun el deseo de
compartir emociones: es el “neotribalismo”, del todo desprovisto de
referencias ideales:

Sélo cuenta, al final, la atmdsfera afectiva en la que estamos inmersos. De ahi el
desplazamiento de un grupo aotro,ladesvinculaciényladesresponsabilizacion
que caracterizan nuestra época, y que he tratado de definir con la metafora del
“neotribalismo”®.

“Estética” es para MAFFESSOLI la “cultura de los sentimientos”, y por
decir la verdad “ética” parece ser utilizada por él en la acepcion de “cul-
tura” o mejor aun, de “gusto”, dado que:

Llamo ética una moral “sin obligacién ni sancién”; con la sola obligacién de
encontrarse, de sentirse parte de la colectividad, y con la sola sancién de poder
ser echado si decayese el interés que me vincula al grupo. Esta es la ética de la
estética: el hecho de sentir algo todos juntos es factor de socializacion®’;

54 L. WITTGENSTEIN. Tractatus logico-philosophicus, Turin, Einaudi, 1989.

55 G. Tomasl. “Etica ed estetica sono tuttuno”, Riflessioni su TLP 6.421. Trans/Form/Acao,
(Marilia); vol. 34, pp. 109 a 136, 2011, Edicdo Especial 2, [www2.marilia.unesp.br, http://
dx.doi.org/10.1590/S0101-31732011000400008].

56 M. MAFFESOLL Nel vuoto delle apparenze. Per un’etica dell’estetica, Roma, Edizioni Estem-
poranee, 2017, p. 17.

57 M. MAFFESOLL Ob. cit,, p. 23.
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Tomando conciencia de cierto fracaso de los grandes sistemas explicativos
que han dominado la modernidad, es posible introducir una nueva légica del
vivir juntos. Esta l6gica ya no tendra su finalidad lejos en el tiempo, sino estara
enfocada en lo cotidiano en el hic et nunc®®.

Valen pues todos los partidos, las vacaciones de masa, los conciertos
los rave party, y, ;por qué no?, las rebajas de fin de temporada.

Es verdad, en estos casos no esta solo el “yo”, hay un “nosotros”, pero
salen a la mente los consumidores de ecstasy y similia, también las dro-
gas siguen modas relacionadas con la cultura®’; a estas sustancias se
les llama “Empatdgenas”, es decir que harian mas facil la empatia, la
comunicacion, el sentido de comunion con los demas:

Es el efecto del ecstasy y del mundo redondo y virtual en el que te pone por
mas o menos seis horas [...] Bailas solo, pero percibes una gran afinidad con los
que estan a tu alrededor. Estas solo, pero te sientes en el grupo®.

Compartir un estado psiquico, solidaridad empatica entre los participantes
en el baile, pérdida de su propia individualidad hacia una especie de
“condividualidad”: conciencia de ser ya “los demas”, comunismo de la psique®’.

Pero luego:

No les importa nada de la revolucién. El estatus social ni les sale a la cabeza
ponerlo en discusién. La politica y el compromiso no hacen parte de su
universo de referencia®.

Si queremos mirarlo bien, MAFFESSOLI se ha quedado un poco atras
porque en los ultimos afios hasta este “estar juntos” se deshace en la
costumbre de comunicar (;comunicar?) mediante los social (;social?),
el no levantar la cabeza de los teclados del ordenador hasta las nue-
vas formas patoldgicas como el Sindrome Hikikomori, es decir el retiro

58 M. MAFFESOLL Ob. cit., p. 35.

59 [ MERZAGORA. “Tempora mutantur, et nos mutamur in illis: sostanze psicoattive e cos-
truzioni culturali”, en F. CARRIERI y R. CATANESI. Abuso di sostanze e condotte criminali,
Milan, Giuffre, 2004, pp. 151 a 217.

60 F. BAGOzzZI1. Generazione in ecstasy, Turin, Edizioni Gruppo Abele, 1996, p. 16.

61 A.NATELLA en BAGOZz1. Ob. cit, p. 113.

62 BAGOZzZI Ob. cit, pp. 141 y 142.
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completo desde cualquier interaccién social, al maximo “comunican-
do” por Internet®.

Vuelve también el tema de la identidad, que en la tesis de MAFFES-
soLI se hace identificacién, y en una identificaciéon que se puede tener
para el deportista, la star, el politico, pero que de hecho se queda indi-
vidual, mientras “identidad”, por como lo veo yo, presupone una per-
tenencia mas amplia y de mayor espesor. Para la “identificaciéon” en el
sentido de MAFFESSOLI basta un camino en el que, ocasionalmente, se
pueden unir otros, en vinculos temporales que nos dejan sin dolores ni
arrepentimientos. Es un estar juntos cuya connotacién en realidad es el
desinterés. A ese fin, el mismo autor habla de “narcisismo colectivo”¢*.

En resumidas cuentas, para fundar una ética todavia no estamos lis-
tos. Pero ;podemos llegar a esto?

V. ;HAY UNA CONCLUSION?

Estaria bien encontrar una ética o nos queda el homo homini lupus;
como escribe GHEZZI:

La gacela legitimamente intenta conservar su integridad fisica y el ledn,
legitimamente, intenta no morir, comiéndose a la gacela: ésta es la tnica ley
natural que existe.

Sin presumir, pero no somos gacelas nileones, no somos salmones o man-
tis o koalas, ni somos ese lupus para nuestros similes de los que PLAUTO
escribia (mas tarde esta expresion les ha gustado a otros). Somos anima-
les culturales y animales sociales, lo cual complica las cosas.

Los personajes literarios que encarnan el estetismo y se ponen por
encima de las normas, ni menos hay proximidad con el otro, y en este
sentido se comprende el acercamiento al narcisismo también en el
sentido psicopatolégico; uno de los criterios del trastorno narcisista
de personalidad es: “Falta de empatia: es incapaz de reconocer o iden-
tificarse con los sentimientos y las necesidades ajenos®”.

63 T.A.Kato, N. SHINFUKU, N. SARTORIUS y N. KANBA. “Are Japan’s hikikomori and depression
in young people spreading abroad?”, en The Lancet, 2011, pp. 378 y ss.

64 M. MAFFESOLL Ob. cit., p. 55y p. 232.

65 American Psychiatric Association. Manuale diagnostico e statistico dei disturbi mentali, 5.2
ed., DsM-5, Milan, Raffaello Cortina, 2014, p. 776.
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Es interesante, ademas, como los personajes que se han convertido
en ejemplo de vidas enfocadas en el esteticismo aparezcan desprovis-
tos de una identidad estable, en busca continua de un cambio en una
verdadera fragmentacién de su identidad. ;Sin valores no hay identi-
dad? Y reciproco.

Pero al Don Juan de KIERKEGAARD, Dorian Gray o Andrea Sperelli
no parece que les hayan robado, y si les hubieran robado ;no habrian
debido, por coherencia, dirigirse a las autoridades? Es decir: la ley es
una imposicion pero también una defensa. Si te pones fuera de la ley, te
pones también fuera de su proteccidn.

Considerando a los autores de credo posmoderno, y 1a no contrapo-
sicion entre ética y estética, SERAFINI escribe explicitamente sobre la:
falsa oposicion entre ética y estética®®.

Y propone una fundacién estética de la ética a través de la apertura
al otro,

una vuelta de la ética al terreno fuerte de las relaciones humanas [a las que] se
debe unir un nuevo significado de la palabra “estética”, que se debe concebir
ahora no en sentido individualista sino plural, como principio de la salida del
Yo de si mismo, de su apertura hacia el otro®’.

Pero él dice que su objetivo es el de volver a encontrar, al interior de la
reflexion posmoderna:

Las condiciones tedricas para concebir una ética del sentido moral como ética
de la no identidad. Una ética que no incluye una tabla de valores, si no como
momento posterior (y de todas formas no necesario) al de una apertura de
un sujeto que percibe a la alteridad como parte de su propia individualidad®.

Personalmente, estaria mas cautelosa.

Intentemos pensar en una ética dependiente de la existencia de los
demas, lejos por lo tanto sea de imperativos categoricos sea de narci-
sismos y solipsismos, pero también dependiente de nuestra aspiracién
a identidad/pertenencia.

66 L. SERAFINL Ob. cit., p. 196.
67 L. SERAFINL Ob. cit., p. 178.
68 L. SERAFINL Ob. cit., p. 36.
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Hoy en dia las cosas se complican porque hay que considerar un
panorama mundial que va hacia la globalizacién y las grandes migra-
ciones de pueblos, que no se pueden parar ni si, no muy éticamente, se
quisiera.

Ya no tenemos las referencias ideales de una vez y, como si no basta-
ra, habria que imaginarse una ética global.

Dificil.

El derecho ha buscado una solucién al menos al problemas de los
delitos orientados culturalmente®, cometidos por inmigrantes en los
paises en los que se han acogido (“acogido”, por decir) a través las cul-
tural defences, o sea estrategias de defensa basadas en la pertenencia
del imputado a una minoria cultural, y dirigida a obtener la absolucién
0 una sancion mas ligera’®.

¢Este es un primer paso hacia un mestizo normativo y por tanto ético?

Sobretodo, estamos dispuestos a llegar a un acuerdo sobre delitos
relativos al uso de sustancias estupefacientes de comun uso en la cul-
tura de origen o sobre los relativos a la detencidn del kirpan, el cuchillo
ritual de los Sikh, o al burqa que impide asi la identificacion de la per-
sona (son ejemplos presentes en sentencias dictadas en Italia).

Pero para juntar culturas normativas incluso muy diferentes debe-
riamos tal vez renuncias a los que, segiin nosotros, son los derechos
fundamentales y entonces los valores, sobre los que —quienquiera los
haya catalogado- por lo que me concierne a mi no estoy dispuesta a
transigir. De acuerdo, estamos hechos de nuestra cultura; puede ser
bien que los que consideramos derechos humanos fundamentales no
lo sean para todos, pero estoy proclive a considerar que en este am-
bito deberiamos reivindicar la bondad de nuestro unto de vista. ;Por
qué no decir, sin hipocresia, que cuando decimos que las mujeres no se
violan, que no se mata “por honor” a hombre o mujer que sea, tenemos
razon? Lo mismo vale por los valores de tolerancia y laicidad juridica.

69 Se hablara de delito cuturalmente motivado, o también culturalmente orientado, en el
caso en que un comportamiento realizado por un sujeto perteneciente a un grupo cutural
de minoria se considere delito por parte del ordenamiento juridico del grupo cultural de
mayoria, y que “sin embargo, al interior del grupo cultural del sujeto agente se condona,
o se acepta como comportamiento normal, o aprobado, o hasta fomentado o impuesto”,
F. BASILE. Immigrazione e reati culturalmente motivati: Il diritto penale nelle societa multi-
culturali, Milan, Giuffre, 2010, p. 42.

70 BASILE. Ob. cit,, p. 30.

122



Reflexiones de una crimindéloga dedicada a la filosofia del derecho

Al maximo preguntémonos, al relacionarnos con otras culturas, cuanto
son moralmente legitimas nuestras motivaciones si nosotros también
usamos violencia y discriminamos.

“¢Cuadles son los derechos fundamentales?” se pregunta FERRAJOLI:
Lo alaviday alaintegridad personal, el derecho a la igualdad, y afiade
que su referente es la ley del mas débil. En nombre de ésta él denuncia
las falacias del relativismo cultural’.

Sin perjuicio de estos puntos, que podrian fundar una “ética minima”,
quizas tengamos algo por aprender también de los mestizajes cultura-
les y normativos, algo que nos permita hasta un fortalecerse de la ética,
sin radicalizaciones y sin perder nuestra identidad, es mas, reivindican-
dola como posible fundacién de una ética que prevea un “nosotros” ne-
cesariamente ampliado, un “nosotros con los demas” y no “contra los
demas”, y que nos permita hipnotizar (no “afirmar” jpor favor!) que la
relatividad de valores no es arbitrariedad de los mismos, y que la leal-
tad al valor no es hacerlos absoluto (saber dudar es un valor).

Me habria gustado llevarle estas reflexiones a Morris Ghezzi, hablar
con él sobre ellas, pedirle que me indicara las faltas y los puntos dignos
de tratar. Desafortunadamente, ya no lo puedo hacer.

71 “Yo creo que este criterio de establecimiento de valores de identificacion de los derechos
fundamentales, en las leyes del mas débil permite resolver las dos aporias lamentadas en
la doctrina de los derechos humanos tanto por las teorias antropolégicas del relativismo
cultural, como por las socioldgicas y avagamente comunitarias de la ciudadania: la idea
de que el paradigma universal de los derechos fundamentales, producido sin duda por la
cultura occidental, estaria viciado por la paradoja de su contradiccion con el respeto que
se les debe a los pueblos y sujetos de cultura diferente a los que pretendemos imponerlo;
y laidea de que inversamente, la validez de los derechos fundamentales supondria cierto
grado de consenso social, que sélo toma forma en el sentido de pertenencia expresado
por la ciudadania en nuestros ordenamientos occidentales, y no en culturas diferente
de la nuestra [...] El relativismo cultural es el equivalente antropoldgico del relativismo
moral, o sea una doctrina ética sin consistencia, l6gicamente antes que éticamente, equi-
valiéndose a la indiferencia y la aceptacion de cualquier moral -inclusive las morales
basadas en la desigualdad y la opresién- y por lo tanto la negacién de todo tipo de moral”.
L. FERRAJOLI y E. VITALE. “Quali sono i diritti fondamentali”, en E. VITALE, (a cura de) Diritti
Umani e diritti delle minoranze, Turin, Edit. Rosenberg & Sellier, 2000, pp. 105 a 122.
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EL DEVENIR DEL DERECHO:
REFLEXIONES ACERCA DE LAS CONCEPCIONES JURIDICAS7?

CLAUDIA RoXANA DORADO”?

[. INTRODUCCION

MoORRIS L. GHEZZI naci6 en Milan el 11 de abril de 1951, fue Profesor
Titular de la Catedra de Sociologia del Derecho en la Universidad de
Milan, Italia. Ademas ensefié Sociologia del Trabajo, Sociologia de la
Desviacion, Teoria General del Derecho, Derecho Publico, tanto en
Italia como en el extranjero. Fue abogado del foro de Milan, Presidente
del Colegio de los Probiviri de la Asociacion Italiana de Abogados de la
Empresa, presidente y consejero de numerosos institutos y sociedades
de investigacion, ademas fue miembro de la Comisién de Reforma del
Codigo Procesal Civil por el Ministerio de Justicia. También fue autor
de numerosas publicaciones nacionales e internacionales, editor de
colecciones de revistas, entre éstas se destaca la coleccion Law without
Law. Ademas fue masén, desempefiando dentro de la organizacién ma-
sonica diversos cargos.

En el programa de su Curso de Sociologia del Derecho, que dictaba
en la Facultad de Derecho de la Universita degli Studi di Milano, des-
cribié a la sociologia juridica como una disciplina empirica que se ocu-
pa de las interrelaciones entre derecho y sociedad. El curso se dividia
en tres partes: la primera donde se abordaban los aspectos empiricos,

72  Este articulo realizado en homenaje al Dr. MORRIS L. GHEZZI fue elaborado con las obras
que generosa y gentilmente me obsequiara este Gran Maestro y Profesor italiano.

73 Doctora en Derecho y Ciencias Sociales, Magister en Ciencias Sociales, Abogada, Notaria,
Profesora Adjunta de Sociologia Juridica por concurso, Universidad Nacional de Cérdoba,
Republica Argentina.
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metodoldgicos y epistemolégicos de la disciplina. La segunda parte en
donde se presentaban distintas teorias sociolégicas y juridicas junto a
sus representantes, asi como concepciones del derecho, siempre desde
la 6ptica de la investigacion socio-juridica. En la tercera parte se abor-
daba la desviacion social y el fenémeno de la criminalidad. En la biblio-
grafia de su Curso de Sociologia Juridica utilizaba la obra de sociologia
juridica del gran maestro RENATO TREVES, cuatro de sus libros, la obra
de VICENZO FERRARI y la investigacion sobre La imagen publica de la
Administracién de Justicia en Italia realizada en co-autoria con MARCO
QUIROZ VITALE.

En relacion a los interrogantes, qué siempre nos hacemos como
operadores del derecho, que formamos parte del campo juridico, se
encuentran, entre otros: ;Qué es el derecho, cual es su validez, su efi-
cacia, su legalidad?

(Por qué se obedece o desobedece al derecho? ;Por qué estudiamos
derecho? ;Qué ideales, valores, funciones o finalidad tiene el derecho?
(Qué relacion hay entre derecho y moral? ;Por qué invertimos largos
afios de nuestra vida estudiando derecho, y continuamos haciéndolo?
Entre estas cuestiones, hay una que se vincula a porqué nos gusta el
derecho, y cuya respuesta nos llama la atencién como juristas, prove-
niente del profundo y reflexivo pensamiento del GHEZZI que “el derecho
es una estética”, un gusto metafisico, una opcion entre dualidades, una
aporia, una opcion entre tensiones, entre la realidad del derecho y las
aspiraciones por el derecho. En la obra Il Diritto come Estetica, Epis-
temologia della Conoscenza e della Volontd: 1l Nichilismo/Nihilismo del
Dubbio GHEZZI expresa que existen dualidades en el mundo, como lo
metafisico y lo empirico, que re velan que el inico conocimiento huma-
no posible, es siguiendo a SOCRATES y PLATON, la apologia de saber que
no se conoce. En el mundo de la ética, del cual el derecho forma parte,
ésta misma problematica da origen a las dualidades: ideologia/utopia,
norma moral/norma juridica, derecho natural/derecho positivo, justi-
cia/legalidad, validez/eficacia, ser/deber ser, me gusta/no me gusta, es-
tético/anti estético. Todas éstas alternativas expresan la tension entre
la vision real y las aspiraciones, el deseo del sujeto, que abren el camino
que conduce al derecho como obligacién (normativa) y al derecho como
estética. Por ello el hombre se enfrenta a la eleccién entre un derecho
concebido como un deber ser y un derecho estético, que le gusta. Para
el Autor el derecho como estética no excluye la dimensiéon metafisica,
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refuerza la descripcién empirica del comportamiento humano, exige un
mayor conocimiento psicologico de los limites del conocimiento huma-
no y abre nuevas posibilidades de reglamentacién social’.

[I. LAS ELECCIONES, EL GUSTO, EL INTERES,
LA ILUSION, EN EL DERECHO

En las dualidades entre lo real del derecho y las aspiraciones por el
derecho, entre una vision tedrica versus una empirica del derecho, una
vision desde la teoria pura del derecho y una visién social del dere-
cho, una visién internalista versus externalista del derecho, formalista
versus antiformalista, una visién positivista versus naturalista o ius-
naturalista del derecho, una concepcién del derecho como practica y
otra como discurso, un derecho estético 6 antiestético, una vision ob-
jetivista versus subjetivista del derecho, entre otras, GHEZZI apuesta a
una vision pluralista del derecho, que va mas alla del derecho positivo
vigente, teniendo en cuenta factores extra juridicos, llegando a postu-
lar la concepcién del derecho como estética. MORRIS L. GHEZZI a través
de sus investigaciones empiricas descubre elementos extra-juridicos
(sociales, politicos, econémicos, religiosos u otros) que son tenidos en
cuenta en el campo del derecho, baste citar como ejemplos: la influen-
cia de factores extra-juridicos en los procesos judiciales en las causas
de difamaciodn, la influencia de los medios de comunicacién de masas
en laimagen publica de los ciudadanos de la administracion de justicia,
entre otros.

En las distintas concepciones juridicas sobre el derecho, surge el
interrogante de cudles son los motivos, causas, razones, gustos, intere-
ses, ilusiones que nos hacen focalizarnos en el derecho. En tal sentido
se puede pensar cuantos afios estudiamos derecho, cuantos afios ejer-
cemos el derecho, nos especializamos, y dedicamos al derecho. Como
operadores del derecho sabemos que el derecho es un orden normati-
Vo, pero que

74 M. L. GHEzzL. Il diritto come estetica. Epistemologia della conoscenza e della volonta: il
nichilismo/nihilismo del dubbio, Milan-Udine, Mimesis, 2016.
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.. esta identificaciéon primaria, que el derecho comparte con la moral, va-
rias religiones y las reglas del rugby, no alcanza a describir el modo como el
derecho actda para cumplir lo que entendemos como su funcién”.

El funcionamiento del derecho requiere legislar, vigilar y castigar, si-
guiendo a Foucault, pero para nosotros, siguiendo a MORRIS GHEZZI
hay un plus, algo mas en el derecho, pues ninguno de nosotros estudio
derecho o ejerce el derecho pensando en castigos, pues el derecho es
para los operadores una “estética”.

Si reflexionamos someramente sobre algunos conceptos juridicos
fundamentales del derecho’, como la validez, vigencia, eficacia y po-
sitividad como modo en que los hombres se comportan en la forma
en que las normas juridicas expresan, como son realmente aplicadas
y obedecidas’” (KELSEN); por lo que si nos cuestionarnos si el gusto
estético por el derecho, se vincula con su eficacia, si lo pensamos desde
los operadores del derecho la respuesta seria positiva, en tanto que si
lo pensamos desde los destinatarios de las normas, la repuesta ya no
es clara.

Sin embargo en nichilismo come valore senza valore el Autor cita a
DaviD HUME diferenciando juicios de hecho y juicios de valor. Asi des-
taca que desde IMMANUEL KANT nuestro conocimiento de los eventos,
es filtrado a través de categorias mentales y culturales, por lo que no-
sotros no tratamos con los hechos sino que realizamos juicios sobre
los hechos (tomando la distincién de HUME de juicios de valor y juicios
de hechos)’®. Aclarando GHEZZI que esto introduce la subjetividad del
investigador, al mismo tiempo que la parcialidad, haciendo pasar este
problema de las ciencias naturales a las ciencias sociales (o “umane”),
que tienden a superponerse.

MoRRIS GHEZZI se pregunta si el derecho es autbnomo 6 heteréno-
mo, pues es necesario saber si el derecho es inmanente al actor social
o externo, lo cual no es menor pues se vincula con su conformidad o
desviacion social, o en otra instancia con su posibilidad 6 no de comi-
sion de delitos o crimenes.

75 R. GUIBOURG. “Los tres pasos del derecho”, en La Ley, Buenos Aires, 01-12-2015.

76 H. GIMENEz. “Validez, vigencia, eficacia y positivitad”, en La Ley, Buenos Aires, 31-03-
2005.

77 Idem.

78 M. L. GHEZZI1. Nichilismo come valore senza valore, Milan-Udine, Mimesis, 2015.
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GHEZZ1 destaca que el derecho es para algunos como ENRICO PATTA-
RO “opinio legis”, por lo que el individuo debe adherirse a tal idea, con
su comportamiento. Esta doctrina pone en evidencia la contradiccién
del modelo democratico, en cuanto a la tautologia del ordenamiento
juridico que se legitima a s{ mismo.

MoORRIS GHEZZI expresa que para dar coherencia al sistema norma-
tivo estatal, la doctrina juridica debe abrirse al nichilismo juridico, al
subjetivismo en la eleccién humana, al pluralismo, al relativismo de va-
lores, y al nihilismo que reconoce el devenir de la historia, de la vida hu-
mana, del no ser. Entre ambos caminos, esta el fin de lo Absoluto, de la
Episteme. En conclusién MORRIS GHEZZI expresa que tanto el Nichilismo
como el Nihilismo ponen fin a la creencia en verdades absolutas, sean
trascedentes como inmanentes, sean o no duplicaciones del mundo.

Por ultimo expresa: “.. Nichilismo/nihilismo, en sintesis son la des-
mitificaciéon del mundo y del derecho estético [...] o lo que queda de él
después de este proceso”””.

Entonces si pensamos en el ambito de las conductas reales de los
hom- bres de derecho, nos movemos a lo que PIERRE BOURDIEU deno-
mina como “campo juridico”, entendido como:

... un universo social relativamente independiente en relacién a las demandas
externas, al interior del cual se produce y se ejerce la autoridad juridica, forma
por excelencia de la violencia simbédlica legitima cuyo monopolio pertenece al
Estado y que puede servirse del ejercicio de la fuerza fisica®.

Por lo que si reflexionamos sobre este concepto, evidenciamos que en
el campo juridico los actores sociales estan dispuestos a desplegar dis-
tintas estrategias para ingresar al mismo, ya sean de homologia o de
ortodoxia, estan dispuestos a luchar para ver quien dice lo qué es el
derecho, quien detenta la visién legitima del derecho. Por ello estan
dispuestos a “invertir” para estar dentro del campo juridico, motiva-
dos por una “illusio” 6 ilusion 6 interés de pertenecer al mismo; y en
tal sentido cabria cuestionarse si la illusio se acerca del concepto del

79 M. L. GHEzzL. Il diritto come estetica, Ob. cit, p. 110.
80 P.BOURDIEU y G. TEUBNER. La fuerza del derecho, Bogota, Ediciones Uniandes, 2000, p. 38.
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derecho como estética de MORRIS GHEZZI. La illusio es lo contrario a
desinterés 6 ataraxia, por lo que si es interés por el derecho, podriamos
tal vez acercar dicho concepto al gusto estético por el derecho®.

[1I. DE LA REFLEXION EMPIRICA A LA TEORICA,
DESDE EL DERECHO EN LA TEOR{A O
LAS TEORIAS DEL DERECHO A LA APLICACION DEL DERECHO

En las investigaciones realizadas por el Dr. MORRIS L. GHEZZI se pue-
de observar una constante vinculacidn entre teorias, investigaciones
tedricas, conceptos, definiciones, con datos obtenidos de la realidad
empirica. En tal sentido MORRIS GHEZZI construye el objeto de investi-
gacion, coincidiendo con la exigencia de PIERRE BOURDIEU en El oficio
del socidlogo.

En el proceso de investigacion, tanto BOURDIEU como GHEZZI, respe-
tan principios epistemoldgicos como basamento de sus investigacio-
nes (principio de vigilancia epistemoldgica, principio de la no concien-
cia, entre otros).

MoRRIS GHEZZI, a pesar de tener una gran agudeza investigativa no
se basa en el sentido comun, decide pasar constantemente de la teoria
alarealidad empirica para examinar el derecho, las sentencias, la labor
judicial, como los jueces dictan sentencias, entre otros aspectos. En el
articulo “Toga favorita en los procesos: vencen y ganan mas” publica-
do el 15 de febrero del 2017 se comenta el informe de investigacion
del profesor GHEZZI en la investigacion sobre las causas de difamacion
durante siete afos en Italia, en donde revela que hay una diferencia en
el proceso judicial si el demandante es un juez, un politico o un ciuda-
dano comun. Si es un juez el proceso dura 36 meses a diferencia de los
otros actores que puede demorar en promedio 44 meses. También des-
cubre una relacién entre los montos de indemnizacion por difamacion
que son mas elevados si la victima es un juez, que en el caso de otros
actores sociales®?.

81 P. BOURDIEU, J.C. CHAMBERON Y J.C. PASSERON. El oficio del socidlogo, México, Siglo xxi,
2002.

82 G.MARINO. “Toghe favorite nei processi: vincono e incassano il triplo. Uno studio analizza
sette anni di risarcimenti nelle cause per diffamazione”, Il Giornale, Milan, 1-9-2017.
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En la investigacién sobre L'Immagine pubblica della Magistratura
Italiana, realizada en las regiones norte, centro y sur de Italia, MORRIS
GHEZZI y MARCO QUIROZ VITALE detectaron que la imagen de la admi-
nistracion de justicia depende de los medios de comunicacidn, espe-
cialmente de la televisidn, y esto se vincula con la modernidad liquida
que reduce lo social a la “imagen”. Ademas estos investigadores detec-
taron que el juez aparece como un “ciudadano cualquiera” (quivis de
populo). A lo que cabe agregar que la justicia, la magistratura y el juez
aparecen con imagenes multiples, distintas contrastantes y contradic-
torias entre si. Por otra parte la imagen del juez ha perdido su “sacrali-
dad” por una vinculacién con la politica o por su politizaciéon que se da
por descontada®:.

[V. CONCLUSION

Concluyendo a modo de reflexién, en la labor socio-juridica el Dr.
MoORRIS L GHEZZI se observa que siempre tuvo en cuenta a su gran
maestro RENATO TREVES.

En la introduccién que hace GHEZZI a la obra La sociologia del Di-
ritto di Theodor Geiger destaca, que THEODOR GEIGER tiene una gran
importanciaen la fundamentacién tedrica y empirica del campo de los
estudios socio-juridicos porque RENATO TREVES lo ubica en la triada
junto a MAX WEBER y GEORGE GURVICH®*.

En la lectura de las obras de MoRRIS GHEZZI, es posible observar
cudles eran sus preocupaciones intelectuales, asi como los autores que
consideraba mas relevantes para el abordaje de los fendmenos desde
la sociologia juridica. En Le ceneri del diritto reflexiona sobre el Estado
italiano, la mafia, la crisis en la justicia italiana, la democracia, entre
otras tematicas. En Federalismo laico e democrdtico reflexiona sobre la
democracia en Italia, el sistema federal, presentando una Constitucién
Federal, entre otros aspectos. Hay en sus ultimas obras una reflexiéon
sobre el derecho en el tiempo de la modernidad o postmodernidad y su
cualidad de fluidez siguiendo a ZYGMUNT BAUMAN®.

83 M. L. GHEZzI y M. QUIROZ VITALE. Limmagine pubblica della magistratura italiana, Milan,
Giuffre, 2007.

84 T. DALAVECURAS. La sociologia del diritto di Theodor Geiger, Ginerbra, Themis, 2007.

85 Z.BAUMAN. Moderninad liquida, México, Fondo de Cultura Econémica, 2000.
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En las investigaciones del Autor es posible observar su gran capaci-
dad y agudeza investigativa.

Finalmente nos ha dejado una gran impronta la labor de tener que
reflexionar constante y responsablemente sobre el derecho como ob-
jeto de la sociologia juridica, en el nihilismo/niquilismo.

134









METODO DE INVESTIGACION DEL RIESGO SOCIAL

DENNIS CHAVEZ DE PAz%¢

En este trabajo se describe un método para la investigacion del “delito
como opcion de riesgo”; en el sentido de expresion del incumplimiento
de la norma juridica. Este método esta basado en la teoria de las varia-
bles sociales. Este trabajo se hace a propdsito del brillante ensayo de
MoRRIS GHEZZI Lo ilicito como eleccidn de riesgo ;cumplir o no cumplir
con la norma juridica?®’, GHEZZI afirma:

Las normas existen si se creen que existen, y resultan inexistentes si no se cree
en su existencia; en resumidas cuentas son un acto de fe, que termina con su
desobediencia. Para anular una norma es suficiente no cumplir con su man-
dato. La norma juridica es un simple fantasma mental, que cubre y justifica el
sentido de la coercién, de la violencia, del poder colectivo. Si el consenso de la
aplicacién desaparece, se disuelve también su regla subordinada. Ella existe
s6lo en su cumplimiento, sin el que se disuelve, cesa de existir como norma y
sobrevive sélo como violencia. No hay en la realidad ningtin sentido del deber,
sino s6lo elecciones subjetivas, individuales, personales, es decir estéticas®.

86 Profesor principal de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacio-
nal Mayor de San Marcos -NMSM-, Lima, Perti; Doctor en Sociologia (UNMSM), Magister
en Economia (UNMsSM), Abogado (UNMsM); Licenciado en Sociologia (Pucp); Estudios de
Postgrado (M. Phil) en The London School of Economics and Political Science, Universi-
dad de Londres, Inglaterra; Profesor expositor en las universidades de Salzburgo, Styer,
Wels, Austria (2006); Expositor (2014), expositor y profesor invitado (2016) por la ca-
tedra de Sociologia del Derecho y los Derechos Humanos en la Universita Degli Studi di
Milano, Italia. visitante en la Universidad Johannes Kepler, Linz, Austria (2001-2002).

87 M. L. GHEZzI, Cio che resta. La Rivoluzione del Diritto come estetica, Mildn, Mimesis, 2017,
p. 37.

88 Ibid,, p. 39.
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Desde este punto de vista, el cumplimiento o no cumplimiento de
la norma juridica se da a nivel del pensamiento que se expresa en una
conducta; es decir, metodologicamente, “lo ilicito como eleccién de
riesgo” constituye una variable de comportamiento.

La variable, es un concepto susceptible de cuantificaciéon y medi-
cion, referida a cualquier caracteristica o atributo de la realidad®.
Significa, entonces, que podemos conocer la realidad en términos de
variables. Como todo lo empirico es medible y cuantificable, es posi-
ble definirlo en términos de variables. Se puede concebir la realidad
como un sistema de variables. De lo que se trata es de identificarlas,
establecer su tipologia, sus relaciones; y, la forma como unas variables
(independientes) condicionan o influyen, en consecuencia, explican, el
comportamiento de otras variables (dependientes).

El concepto de variable va asociado a otros dos conceptos: el concep-
to de unidad de andlisis y el concepto de dato. En efecto, tenemos tres
conceptos interrelacionados: variable (V), unidad de anadlisis (S) y dato
(D). Estos se relacionan de la manera siguiente: cada variable adquiere
un valor, dato o respuesta en cada unidad de analisis. Esto quiere decir,
que la realidad la podemos formalizar en un esquema que la sintetiza,
dando lugar a una matriz de datos y que se presenta a continuacion®.

Modelo formal de como funciona la variable

V: variable

S: unidad de analisis

D: Dato
S1 D11 D12 D13 D14 Dim
S2 D21 D22 D23 D24 D2m
S3 D31 D32 D33 D34 D3m
Sn Dnil Dn2 Dn3 Dn4 Dnm

89 GALTUNG define a la variable de la manera siguiente: “Dado un conjunto de unidades, un
valor es algo que puede predicarse de una unidad, y una variable es un conjunto de va-
lores que forma una clasificacion” ]. GALTUNG. Teoria y métodos de la investigacion social,
Buenos Aires, Edit. Eudeba, 1966, p. 78.

90 . GALTUNG. Ob. cit., p. 5.
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En la matriz, S simboliza cada unidad de andlisis, V es cada variable
y D es dato, valor o respuesta que cada variable tiene en cada unidad de
analisis. D11, significa el dato, valor o respuesta, que tiene la variable 1
en la unidad de andlisis 1. D12, significa el dato, valor o respuesta, que
tiene la variable 2 en la unidad de andlisis 1; asi sucesivamente.

La matriz de datos es una forma de sistematizar la informacion re-
cogida de la realidad, para investigar un problema y tratar de obtener
conocimiento cientifico que intente explicar dicho problema. Asi, en
una investigacion sobre “Lo ilicito como eleccién de riesgo”, donde se
trate determinar qué variables contribuyen a explicar esa conducta,
mediante el andlisis de la matriz de datos podriamos obtener un nivel
de conocimiento que ayude a describir, explicar y predecir, probabilis-
ticamente, el comportamiento de las personas, tal como lo observamos
y/o experimentamos en la realidad.

El conocimiento cientifico se puede obtener mediante el analisis de
las variables de una matriz de datos; descubriendo las relaciones en-
tre ellas. Este procedimiento metodoldgico es uno los mas importantes
logros en el campo de las ciencias sociales y juridico sociales. Uno de
los grandes avances en la investigacion de la realidad social y juridica
social ha sido concebir a la realidad como un sistema de variables; es-
tablecer una tipologia y determinar las relaciones entre ellas. A conti-
nuacion se presenta una tipologia de variables sociales®’.

1. Por su naturaleza

a) Publicas

b) Privadas

c) Permanentes
d) Temporales

En cuanto a su naturaleza, hay variables cuya informacién es mucho
mas publica que la que proporciona otras variables, cuya informacién
es mas privada, de acuerdo al contexto social. Las variables son publicas
por- que salta a la vista el valor probable que poseen en cada unidad de
analisis, en funcién al contexto social en el que ellas se manifiestan. Sin

91 ]. GALTUNG. Ob. cit,, cap. 1, p. 25.
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embargo, hay algunas variables que son publicas independientemente
al contexto social, por ejemplo la variable sexo, basta con observar a la
persona, la probabilidad es muy alta en que acertemos si es hombre o
mujer. En cambio la variable propension al incumplimiento de la nor-
ma juridica (Lo ilicito como eleccion de riesgo) es mucho mas privada;
para conocerla necesitamos de técnicas especiales de diagndstico de
conductas.

Hay variables que son mucho mas permanentes que otras, que son
mas temporales; por ejemplo, la variable sexo es definitivamente per-
manente y la variable “propensidén al incumplimiento de la norma juri-
dica”; puede ser temporal.

2. Por su fuerza conjunta

Hay otra tipologia que resulta de la combinacién de los valores de las
variables. Asi las variables de Base son las que a su vez son publicas y
permanentes. Son las variables que condicionan o influyen en el desa-
rrollo y comportamiento de otras variables. Por ejemplo, pueden ser
variables de base, el nivel de educacion y el nivel econémico de la per-
sona. La variable de Personalidad es permanente y privada, como por
el ejemplo el “tipo de caracter”. La variable de comportamiento o de
opinidn, es temporal y privada; este tipo de variable es Lo ilicito como
eleccion de riesgo. No se han identificado variables sociales que a su vez
sean publicas y temporales®?. A continuacion se presenta un cuadro de
tipologia de variables segtin la combinacién de sus valores.

92 GALTUNG, considera que es imposible la existencia de variables de este tipo. Ob. cit., cap. ],
p. 25.
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Tipologia de variables segiin su combinacién

Publicas Privadas
Permanentes Base Personalidad
. comportamiento
Temporales No existe he
Opinion

Fuente: Este cuadro estd basado en JoHAN GALTUNG. Teoria y métodos de la investigacion social;
Buenos Aires, Edit. Eudeba, 1966, p. 25.

3. Por su forma de relacion®

Una tercera tipologia de variables es por la forma como se relacionan.
Asi tenemos las variables mas independientes; estas son las variables
de base, que son mas independientes en su relaciéon con las variables
de personalidad y las variables de comportamiento u opinién. Estas ul-
timas son las mas dependientes de las otras variables. Las variables de
personalidad son dependientes de las de Base, pero independientes de
las variables de comportamiento u opinion. Las variables de personali-
dad también son conocidas como variables interferentes, porque inter-
fieren la relacion entre una variable de Base, mas independiente, y una
variable de Comportamiento u Opinién, mas dependiente. En efecto,
la variable de comportamiento Lo ilicito como eleccién de riesgo seria
una variable dependiente de las variables de base y de personalidad. A
continuacién se presenta un cuadro de la manera como se relacionan
las variables sociales.

93 El grafico corresponde al autor de este ensayo.
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Formas como se relacionan las variables sociales

Base Personalidad Comportamiento u opinién

v v

+ Independiente Interferente + Dependiente

Nivel econémico caracter “Lo ilicito como elecciéon de riesgo”

En conclusion, el método descrito en el presente texto permite inves-
tigar Lo ilicito como eleccion de riesgo, definido como una variable de
comportamiento y, en consecuencia, dependiente de otras variables
independientes que influyen y lo condicionan. En este sentido, el mé-
todo basado en la teoria de las variables sociales permitiria obtener
informacién sobre la probable explicacion de lo Lo ilicito como eleccién
de riesgo, tal como lo plantea GHEZZI en su texto.

Desarrollo del método

Se presenta a continuacion el desarrollo del método de investigacion,
desde la perspectiva de la teoria de las variables. El tema, problema e
hipétesis corresponde al texto de MORRIS GHEZZI, citado al inicio de
este trabajo, Lo ilicito como eleccion de riesgo ;cumplir o no cumplir con
la norma juridica?

1. El problema de investigacion

1.1. Tipo de problema

Para determinar el tipo de problema a investigar se presenta una tipo-
logia de problemas:
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1.1.1. Por el nivel de conocimiento
a) Descriptivo

b) Explicativo

c) Predictivo

1.1.2. Por su estructura de variables
a) Univariable

b) Bivariable

c) Multivariable

1.1.3. Por su nivel de abstraccion
a) Teorico
b) Empirico-operacional

1.1.4. Por su relacién con la teoria
a) General o principal
b) Particular o secundario

El problema que se desarrolla en este trabajo es de tipo descriptivo-
explicativo, bivariable, empirico operacional y particular o secundario.

Desde el punto de vista conceptual, no hay una linea estricta que
diferencie un tipo de problema de otro pero, metodolégicamente, la
tipologia permite precisar el problema de investigacidon.

1.2. La interrogante

En una muestra de condenados por haber cometido un delito y en una
muestra de absueltos de haber sido acusados de haber cometido un
delito, se investigara el problema que se expresa en la interrogante que
se expone a continuacion.

La interrogante ha sido obtenida del texto de GHEZZI. La interrogan-
te queda formulada de la siguiente manera:

(Por qué la persona incumple la norma juridica, convirtiendo lo ili-
cito en una eleccidn de riesgo?
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2. La hipdtesis

Para el desarrollo del método, se va a utilizar una sola hipétesis.
Considerando que la hipotesis debe responder a la interrogante que
expresa el problema, la tipologia de hipédtesis es la misma del proble-
ma. En consecuencia, la hipoétesis, obtenida del texto de GHEZzZ], es la
siguiente:

Las normas existen si se creen que existen, y resultan inexistentes si no se
cree en su existencia; en resumidas cuentas son un acto de fe, que termina
con su desobediencia. Para anular una norma es suficiente no cumplir con su
mandato. La norma juridica es un simple fantasma mental, que cubre y justifica
el sentido de la coercion, de la violencia, del poder colectivo. Si el consenso de
la aplicacion desaparece, se disuelve también su regla subordinada. Ella existe
s6lo en su cumplimiento, sin el que se disuelve, cesa de existir como normay
sobrevive sélo como violencia. No hay en la realidad ningtin sentido del deber,
sino sélo elecciones subjetivas, individuales, personales, es decir estéticas.

3. Las variables

La hipétesis expuesta, para trabajarla operacionalmente, la resumire-
mos en las siguientes variables:

3.1. Variable independiente:
“ : : . »”n
Creencia en la existencia de la norma
Indicador: opinion de la persona si cree que existe la norma juridica
Sistema de cuantificacién: nominal
Categorias:

1. Si existe
2. No existe
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3.2. Variable dependiente:
“Cumplimiento de la norma”
Indicador: opinidn si se debe cumplir con la norma juridica
Sistema de cuantificacién: nominal
Categorias:
1.Si
2.No

4. Hipétesis operacional

La hipotesis, operacionalizadas sus variables en indicadores, se formu-
la de la siguiente manera:

Los condenados por haber cometido un delito, incumplieron la norma porque
no creian en su existencia; mientras que los que fueron absueltos de la
acusacion de haber cometido un delito, si creian en la existencia de la norma
y debian cumplirla.

5. La matriz de datos

A continuacioén, se elabora una matriz con datos simulados, que muy
bien pudieran ser sustituidos por los datos de una investigacion real.

Muestra (n) de 20 personas

V1. Variable independiente: “Creencia en la existencia de la norma”
Categorias:

1. Si existe

2. No existe

V2. Variable dependiente: “Cumplimiento de la norma”

Categorias:

1.Si
2.No
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Matriz de datos
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6. Andlisis de los datos: contrastacion de los datos con la hipétesis
Se utiliza el coeficiente de correlacidn cuya férmula se expone a conti-
nuacion, para determinar la relaciéon estadistica entre la variable inde-

pen- diente y la variable dependiente

6.1. Tabulacion de los datos en un cuadro estadistico de “2 x 2”
(cuatro casilleros)

En el eje de la X (horizontal) esta la variable independiente con las
categorfas 1y 2.

En el eje de la Y (vertical) esta la variable dependiente con las cate-
gorias 1y 2

6.2. Variables a analizar

V I: Variable independiente: “Creencia en la existencia de la norma”

1. Si existe
2. No existe
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V D: Variable dependiente: “Cumplimiento de la norma”
1. Si
2.No

6.3. Formula a utilizar del coeficiente de correlacién

a = Casillero del cuadro estadistico donde se cumple la hipotesis
b = Casillero del cuadro estadistico adyacente al casillero “a”

“w_»

Se procesa la férmula “r” con los porcentajes de “a” y “b”

6.4. El cuadro estadistico

Cuadro 1
VI: “Creencia en la existencia de la norma”

- 1 Si existe 2 No existe Total
) lla" Mb"
1Si 9 (81.8%) 1(11.1%) 10
“C" lld"
LU 2 (18.2%) 8 (88.9%) 10
Total 11 (100%) 9 (100%) 20

6.5. Determinacion del valor de la correlacion estadistica (r)
81.8-11.1 70.7

81.1+11.1 92.2
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7. Resultados

Conclusion sobre el destino de la hip6tesis: con los datos simulados, el

“w_n

valor del coeficiente de correlacién estadistica “r” confirma la hipéte-
sis. Para todo valor de “r” se debe determinar su nivel de significancia
estadistica.

Interpretacidn: El resultado de “r” expresa que los que creen en la
existencia de la norma juridica la cumplen; por el contrario, los que no
creen en la existencia de la norma juridica la incumplen.

Explicacion: Hemos sefialado que en la contrastacion de la hipotesis
con los datos, estos son simulados; en consecuencia, los resultados son
falsos, por tanto no es pertinente buscar una probable explicacién. Sin
embargo, suponiendo que el resultado fuera producto de una inves-
tigacion verdadera, debemos decir que GHEZZI estaba en lo cierto. Su
analisis coincidiria con la realidad.

Finalmente, el trabajo de MORRIS GHEZZI, ha permitido demostrar la
utilidad del método de investigacion socio juridica, desde la perspec-
tiva de la teoria de las variables, sobre todo para el analisis empirico
de conductas delictivas y, en general, del incumplimiento de la norma
juridica.
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EXISTENCIALISMO Y NIHILISMO COMO LIMITES ABIERTOS
DEL POSITIVISMO ]URiDICO

MARcO A. QUIROZ VITALE®*

El hombre se halla en el umbral de un mundo nuevo, un mundo lleno de
infinitas posibilidades; pero esta también al borde de una catastrofe total. La
decision esta en sus manos; en su capacitad de comprender racionalmente y
de decidir segtin sus designios los procesos sociales que se desarollan a su
alrededor.

GINO GERMANI

[. UNA NOTA PERSONAL: LO QUE QUEDA

Me acuerdo que en los ultimos meses de su vida terrenal, el profe-
sor MORRIS GHEZZI me leia a menudo algunos pasajes de un ultimo
breve trabajo que pensaba titular Cio che resta (Lo que queda) y esto
daba aliento a largas discusiones que tenian lugar en su despacho en
la Universidad, en la segunda planta de la calle Festa del Perdono en
Milan, en el Instituto que fue de RENATO TREVES, su maestro; en el ul-
timo afio GHEZZI habia pedido un “sabatico”, un afio de descanso para
dedicarse a una actividad frenética de escritura, y yo compartia su des-
pacho sustituyéndolo en los cursos y ayudandole en sus actividades
editoriales. Cio che resta me pareci6 un titulo curioso y reduccionista
cuyo significado no estaba totalmente claro para mi; la misma obra fue
destinataria de una ultima peticion, dirigida, en sus ultimas horas, a
su aprendiz mas cercano, a quien habia sugerido en esos meses difi-
ciles que prosiguiera su pionera investigacion sobre la imagen de la

94 Profesor adjunto de Sociologia del Derecho y Sociologia de la Desviacion, Universidad de
Milan.

151



Lo que queda: La revolucion del derecho como estética

magistratura italiana; GHEZZI le pidi6 a ENRICO DAMIANI DI VERGADA
FRANZETTI que cogiera su portatil, buscara sus ultimos tres escritos,
los extrajera y se asegurara que los textos contenidos en el archivo Cio
che resta fueran publicados; lo que DAMIANTI hizo entregandoselos des-
pués a SIMONETTA BALBONI que no so6lo ha cumplido con las ultimas
voluntades de su marido, sino también ha promocionado y cuidado el
presente libro en honor al sociélogo del derecho, dltimo aprendiz de
RENATO TREVES, a partir de la trilogia de ensayos inéditos contenidos
en el archivo. Con el pasar del tiempo, aparecio claro un primer signi-
ficado del titulo originario: lo que queda es lo que GHEZZI sabia que
seria su ultima aportaciéon académica. Como tal cabe considerar pues
el texto que bien resume la dltima posicién cientifica del Autor. En las
paginas siguientes intentaré tomar posicidn con respecto a las lineas
directrices indicadas por quien tuvo la aventura, en la segunda década
del siglo xx1, de ser el ultimo catedratico de sociologia del derecho en la
ciudad de Milan, la cual vio nacer esa asignatura en nuestro pais.

II. HACIA EL NIHILISMO

Cuando en 2006 estdbamos escribiendo el ensayo dedicado a laimagen
publica de la magistratura®, MoRRIS GHEZZI manifestd, con conviccion,
su adhesion al enfoque nihilista que fue inaugurado, entre los acadé-
micos italianos del derecho civil, por el conocido ensayo de NATALINI
IrRTI dedicado al nihilismo juridico®®. Tema, ademas, no muy nuevo, ya
a principios del afio 2000 habia aparecido una recopilacidn extensa de
estudios, dedicada a nihilismo y politica®’, con un ensayo de apertura
de JEAN-Luc NANCY, en el que el famoso filésofo francés, desarrollan-
do una intuicién del mismo NIETZSCHE, evidenciaba la ambigiiedad del
pensamiento nihilista que oscila a veces hacia la autodestruccién y el
decadencia, a veces hacia la critica a las finalidades y a los valores vi-
gentes hasta entonces, para declarar su inadecuacién y favorecer su
superacién con un acto de fuerza. En el nihilismo se podria leer, en-
tonces, un lado pasivo-destructivo y uno activo-energético. NANCY nos

95 M.L. GHEZz1 y M.A. QUIROZ VITALE. Limmagine pubblica della Magistratura, Milan, Giuffre,
2006.

96 N.IRTL Nichilismo giuridico, Roma-Bari, Laterza, 2004.

97 E.Esposito, C. GALLI y V. VITIELLO., Nichilismo e politica, Roma-Bari, Laterza, 2000.
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ayuda a entender este pasaje afirmando que el nihilismo es, a su vez,
el resultado de un proceso que empieza con la rebelién al “sentido de
veracidad” descrito por HEIDEGGER®®, contra el Dios cristiano y la inter-
pretacion moral del mundo:

De un solo golpe el nihilismo se revela patolégico y el mismo NIETZSCHE
precisa: “patolégica es la inmensa generalizacién la conclusiéon que no hay
ningun sentido [Schluss auf gar keinen Sinn]”. Creer que no hay ningtn sentido
-reaccion del creer en un sentido verdadero- constituye la patologia nihilista,
una contrapatologia que queda suspendida entre los dos extremos de la fuerza:
“sea que las energias creativas no sean todavia suficientemente fuertes sea
que la decadencia se demore y no haya entcontrado todavia su s remedios”®.

Algunos afios después PIERPAOLO MARRONE le dedicaba, justamente,
al nihilismo, amplias paginas definiendo esa corriente de pensamiento
como:

La filosofia necesaria para la técnica, pero no es solo la fiosofia de la técnica,
sino mas bien una especifica modalidad de entender la totalidad de nuestra
experiencia, como desprovista de toda fundacién y siempre disponible a la
construccion artificial de un sentido infundado;

Segun esta linea de interpretacion, el nihilismo es, lo demostraremos,
un resultado posible de la modernidad radical que, para MARRONE:

... ha tenido consecuencias relevantes también en las docrtinas relativas a la
Justicia. Fue paradigmatica la polémica que contrapuso durante mucho tiempo
dos entre los mas grandes juristas del siglo pasado: H. KELSEN (1881-1973) y
C. SCHMITT (1888-1985). Se trata de una confrontacidn significativa ademas
porque se desarrolla entre pensadores que asumen ambos los horizontes
del nihilismo: Schmitt con férmulas que se han hecho célebres (legalidad/
legitimidad, amigo/enemigo, estado de excepcion, representaciéon/soberania),
KELSEN en la forma mas reconfortante de la imposibilidad de evaluar la
doctrina pura del derecho. En las formas de esta confrontacion se manifiestan
la afirmacioén y la crisis del positivismo juridico, sobretodo por lo que conierne
el ambito del derecho ptiblico?®.

98 M. HEIDEGGER. Holzwege, Klostermann, Frdnkfort del Meno, 1950; trad. italiana de PIETRO
CHIODI en Sentieri interrotti, Florencia, La Nuova Italia, 1968, p. 17.

99 ].L. NANcY. “Frammenti su Nichilismo e politica” en EsposiTo. Ob. cit., p. 7.

100 P. MARRONE. Introduzione alle teorie della Giustizia, Milan, Mimesis, 2003, pp. 119 y 120.
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En sus obras, IRTI desarrollaba una critica al derecho contempora-
neo entrelazada, significativamente, con el problema del método juri-
dico: de hecho, una vez que se han hecho laicas las fuentes del derecho
y roto todo vinculo con la teologia, las normas, en la tradicién positi-
vista, estan sometidas al exclusivo y total dominio de la voluntad hu-
mana sin ninguna posible referencia a la moral. Explicaba el conocido
estudioso de derecho civil que las tentativas de reconstruir la unidad
del derecho son inttiles; la edad moderna se caracteriza por hacer
el derecho -como un cualquier bien de mercado- un “producto”: las
normas “proceden de lo nada y se pueden volver a echar a lo nada”°.
El enfoque de IRTI, de hecho, es explicitamente influenciado por el de
EMANUELE SEVERINO'*? quien presume un nihilismo atin mas radical de
lo que HEIDEGGER indicaba como riesgo, en el que el ente es entregado
a su ontolégica precariedad. De hecho, el derecho moderno se ha re-
ducido por completo a la historicidad, a la caducidad y, por dltimo, a la
volatilidad de las decisiones humanas. Andloga influencia ha ejercido
el filosofo italiano en el pensamiento de GHEZzI. El soci6logo y fil6sofo
del derecho de la universidad e Mildn, aunque en sus obras juridicas
—-como las que se publican pdstumas en este volumen- no reitera mas
la distincion entre “niquilismo” y “nihilismo”, en sus mayores ensayos
filosoficos se ha esforzado de trazar una distincién teorética antes y
filosofico-juridica después, entre las dos corrientes de pensamiento.
En el ensayo mas maduro de GHEZZI el derecho como estética él trata
la nesecidad analitica de distinguir entre “niquilismo”, entendido como
equivalencia entre todos los valores, y “nihilismo”, entendido como au-
sencia de valores a los que referirse. Escribe GHEZZI:

SEVERINO es portador de un monismo inmanente no empirico, en el que libre
albedrio y nihilismo se idenfifican con el problema del divenir y, por lo tanto,
juegan con su presencia o ausencia alrededor de la imposibilidad de existir y
alaimposibilidad de no existir del ser; posibilidades e imposibilidades l6gicas
y, entonces, no empiricas. Mas alla del cruce nihilista entre el camino de un
pluralismo de valores subjetivo y la negacién del devenir, se presenta otro
cruce, el entre la igual fundacién y dignidad de cualquier eleccidn, de cualquier
valor y la ausencia misma de los valores.

101 Ibid., p.7.
102 E. SEVERINO. L'essenza del nichilismo, Brescia, Paideia, 1972.
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La equivalencia de todos los valores mantendra el nombre de “niquilismo”,
en cambio a la completa ausencia conceptual de entidades definibles como
valores se le llamara nihilismo. La distincion aparecera mas clara si se aplica
al “niquilismo” juridico. En la visidon dualista del mundo al derecho positivo,
como se ha visto, se contrapone una justicia, cuya fuente se afirma superior.
Lo Absoluto, como analiza sin temor Irti, sin embargo se ha retirado en sus
varias formas (Dios, la naturaleza, la razén) del conocimiento humano; por
consiguiente, la voluntad del ser humano ha sido abandonada en una completa
soledad. Soledad en las elecciones, subjetividad de ellas, y relativismo
de los valores perseguidos. IRTI constata este fenémeno en el derecho y,
entonces, pone en discusion su capacidad de legitimar comportamientos que,
desprovistos de proteccidn juridica, se identifican con la violencia y con la
voluntad de afirmacién del mas fuerte'®.

GHEZZ1, sin embargo, aunque conciente de la difidencia radical de los
dos enfoques y de las diferentes consecuencias a las que llevan, no eli-
ge del todo entre un “niquilismo” paralizante, por el que cada eleccion
es igual a otra, y un nihilismo destructivo, sin valores, en el que sélo
cuenta la fuerza. La irresolucion del problema se manifiesta en el uso
del doble lema “niquilismo”/nihilismo usado en sus ultimas obras. En
el ambito juridico, GHEZZI parecia describir el fendémeno juridico con
palabras cercanas al nihilismo retomando las teorias de OLIVECRONA:

La fuerza del derecho es, por lo tanto, pura fuerza bruta, violencia, a la que
es dificil resistir, sin sufrir graves dafios materiales. El mito de la obligacion
juridica, del deber, antes moral y luego juridico, no describe de manera fiel
el fendmeno del derecho, sino lo esconde detrds de un velo inmaterial de
espontanea subordinacién, de compromiso interior, que poco o nada expresa
de lo real'®.

Sin embargo -justo en el ensayo dedicado al derecho como estética-
GHEZzI parece confiar en la posibilidad de construir un nuevo camino
autonomo, que tenga en cuenta la fluidez, la variedad, la incertidum-
bre, pero también la arbitrariedad de los juicios de valor, es decir de
poder hacer una reconstruccion de los comportamientos, también en
ausencia de juicios de valores, en ambito sea moral, sea juridico, susti-
tuyéndolos con los juicios estéticos. La reflexion del fildsofo se ha pa-

103 M.L. GHEZz1. Diritto come estetica. Epistemologia della conoscenza e della vo lonta: il nichi-
lismo/nihilismo del dubbio, Milan-Udine, Mimesis, 2016, pp. 87 y 88.
104 Ibid., p.102.
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rado demasiado pronto y a nosotros nos entrega un camino de pensa-
miento interrumpido, por terminar.

I1I. NIHILISMO JURIDICO Y SOCIOLOGIA JURIDICA:
UN ENFOQUE ALTERNATIVO

ALBERTO FEBBRAJO, en los mismos afios en el que se desarrollaba la
reflexion de GHEZZ], se ha dedicado a una sutil critica del nihilismo ju-
ridico desarrollado por los juristas: mas alla de las aparientes y super-
ficiales similitudes en el analisis del enfoque normativo y en la critica
de las irresoluciones del Monismo, tipico del positivismo juridico, es
necesario poner dicha direccion juridico-filosoéfica en relaciéon con un
enfoque puramente socioldgico, evidenciando sus diferencias. La crisis
del derecho moderno, condicionado por la perspectiva del positivismo
juridico y la pérdida de sentido de las normas, es colocada por el socié-
logo de Macerata en un marco, mas general, que no se limita a registrar
los cambios culturales de los juristas (la cultura juridica interior), sino

viene principalmente de las necesidades de la sociedad vistas como razén
del cambio de modelo cultural de referencia, por lo cual la crisis de la cultura
juridica es analizada no sélo en sus contenidos sino también en sus raices
sociales, que consisten por lo general en la circunstancia, por precisar de vez
en vez, que las condiciones sociales en las que ésta se encuentra, no la hacen
adecuada a desarrollar sus funciones, es mas, la obligan a cambiar sus tareas,
sea las declaradas sea las reales. Es por lo tanto a la sociedad que el sociélogo
del derecho pide consejo, porque el derecho no es un producto cultural ajeno
alos demas, sino es el en el que las tensiones entre los diversos &mbitos de los
social encuentran su mas sofisticada representacion'.

FEBBRAJO reconoce que las corrientes socioldgicas principales (histo-
rica, metodoldgica, funcionalista) han definido las tesis de un derecho
hecho débil al exterior y no unitario en su interior de las exigencias de
la sociedad, pero el analisis sociolégico supera las irresoluciones del
nihilismo juridico justo a través de la referencia a la sociedad. El anali-
sis funcional del derecho permite formular hipotesis sobre la obra del
derecho pluralista, fracturado y modificable, sin limitarse a registrar el
flujo incesante de produccion juridica y sin recorrer las tradicionales

105 A. FEBBRAJO. “Nichilismo giuridico e sociologia del diritto”, en Sociologia del diritto, Milan
2006, pp. 174y 175.
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explicaciones metafisicas o naturalistas del derecho. De esta manera,
también la apertura del derecho moderno a cualquier contenido en-
cuentra un contrapeso, gracias al analisis sociolégico, en la creciente
importancia de los procedimientos entendidos como un “juego” capaz,
segliin FEBBRAJO, de “coordinar diversas estrategias a través de las que
las partes puedan combinar sus respectivos criterios de racionaidad
concurriendo a co-determinar su resultado final”1°,

El proceso, ademas, en clave socio-juridica, aparece como un ins-
trumento para afrontar, con adecuada flexibilidad, una sociedad que
cambia rapidamente y requiere al derecho que se modifique aunque
esté conciente de que el derecho tiene grandes dificultades en prever
o condicionar de manera adecuada sus propios cambios y los de la so-
ciedad. En fin, la crisis del “paradigma del derecho del Estado-Nacién”
encuentra en los estudios sociojuridicos en las redes y en la globali-
zacién una soluciéon adecuada que supera las irresoluciones nihilistas,
definiendo un “derecho diferente con respecto al pasado, en particular
no necesariamente espacial ni jerarquico”%’.

IV. NIHILISMO Y EXISTENCIALISMO

GINO GERMANI, ain mas severo, y con gran clarividencia, habia intuido,
mirando en el existencialismo, los riesgos relacionados con la difusién
de una ideologia nihilista ya en el segundo posguerra. Escribia el cono-
cido sociodlogo italo-argentino en su famosa introduccién a la traduc-
cion al espafiol del ensayo Escape from freedom de ERICH FROMM:

El existencialismo abandona la vida social, pues la considera sin duda perdida
en la uniformidad y el automatismo y, al mismo tiempo, la reconoce como
necesaria para hacer posible el rescate de quienes consiguen encontrarse
en si mismos; recuperando con la libertad -que no es libertad si no para la
muerte- la autenticidad de su propio ser; interpretacion claramente nihilista
y aristocratica, que no sélo niega toda posibilidad de transformar la vida social
-fatalmente no auténtica- sino que consagra, como afirmacién suprema, el
nufragio de la existencia humana?°,

106 Ibid., p. 179.

107 Idem.

108 G. GERMANI. “Prefaccién a la ediccién castellana”, en E. FRoMM. El miedo a la libertad,
Buenos Aires, Paidos, (1947) 2012, pp. 19 y 20.
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Caracteres parecidos se encuentran de hecho en las obra de GHEZZI:
en el ensayo postumo que se lee en este volumen titulado La revolucién
del derecho como estética, el Maestro afirma:

No hay en la realidad ningtn sentido del deber, sino s6lo elecciones subjetivas,
individuales, personales, es decir estéticas. Para hacer una eleccidn estética
es necesario reflexionar sobre sus propios intereses, puntos de vista, gustos,
propensiones personales, convicciones ideolédgicas, religiosas, culturales,
situaciones ambientales, etc.

En la base de esta compleja operacién de autoconciencia sera posible expresar
un juicio estético, que tenga naturaleza auténoma y no subordinada como
la impuesta por las normas juridicas. Pero quizas se tenga que retomar el
concepto expresado por VITTORIO FROSINI (1922-2001), en uno de sus ultimos
escritos, de un ordenamiento juridico individual.

Con respecto a estas derivas existencialistas y nihilistas, GERMANI ob-
servaba que a esta exigencia de autenticidad del individuo se contra-
pone otra: la que resulta de un andlisis racional de la sociedad actual,
es decir dedicada a crear las condiciones subjetivas y objetivas que
permitan la afirmacién y la expansion de la personalidad individual
en el contexto social; el punto, explicaba GERMANI, no es por supuesto
hacer del hombre un némada sino evitar que se reduzca a un mero
conjunto de funciones en las que el Yo social sofoque el Yo auténtico y
espontaneo.

El contraste entre estas dos interpretaciones representa de manera dramatica
la alternativa que se les ofrece a las generaciones actuales. O desarrollar ain
mas esos principios en los que se basa la cultura moderna destruyendo los
restos feudales que impiden su pleno florecer, o volver a una antigua esclavitud,
disfrazada de una forma o de otra, en alguna serie de “libertad para morir”*%,

También en el segundo ensayo de GHEZZI1 El engendrar como homicidio,
aparece de alguna manera una confirmacion de esta visién aristocrati-
ca de la existencia, segtin la cual: “La vida no es mas que una enferme-
dad con final infausto, o sea, sin metaforas, mortal”*.

109 Idem.

110 En este paso, uno de los mas dificiles del ensayo, se lee en particular: “En términos juridi-
cos la concepcioén se puede interpretar como un negocio juridico unilateral, que no prevé
un consenso por parte del beneficiario de la vida, que es inflingida. Consenso o disension,
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Que aplica a un caso particular el paradigma neo-idealista del de-
recho como estética en el que cada uno es de manera indivdualista, y
s6lo por esto auténtica, artifice de su propio sistema juridico del que es
legislador, juez, ejecutor y verdugo.

V. CONCLUSIONES

El nihilismo constituye, en los textos péstumos de este volumen, la pars
destruens del razonamiento socio-juridico de MORRIS GHEZZI, y sirve,
sin duda, a entender los limites de un derecho objetivo, tal como es
construido por las narraciones del noveciento del positivismo juridico
cuyas caracteristicas se peden resumir en tres puntos:

1. El derecho se compone de mandos, apoyado por el poder, la fuer-
za y vinculos exteriores. Cuestiones que conciernen la rectitud o la
justicia de dichos mandos no se pueden tener en cuenta ala hora de
determinar si un acto especifico, expresion de soberania, se puede
considerar una “ley”.

2. Leyy moral se deben ver como esferas separadas e independientes
entre ellas. De tal manera el contenido moral relativo a cierta dis-
posicion de ley no deberia tener nada que ver con el problema de
si dicha disposicion debe formar parte del derecho. Esto no quiere
decir que las consideraciones morales se deban excluir del proceso
de produccién del derecho, sino que el contenido moral de un acto
particular, expresion de soberania, no deberia servir para determi-
nar si ello vale come ley o no.

3. Enfin, para determinar la naturaleza juridica de una particular dis-
posicidn, regla o principio, se pueden considerar exclusivamente
fuentes formales. Si la proposicién normativa es emitida por una

que, pero, se puede expresar después del nacimiento. En dichos términos se deberian ga-
rantizar al que va a nacer, por parte de sus padres, todos los derechos humanamente dis-
ponibles y considerados positivos por ellos. En el caso de falta conciente de la posibilidad
de ejercicio de dichos derechos o de rechazo del valor positivo de la existencia por parte
del hijo, una vez nacido y conciente de su propia existencia, el acto del engendrar se debe-
ria equiparar a un acto lesivo muy grave hacia el que va a nacer o hasta a un homicidio...
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fuente juridicamente sancionada como el Parlamento o el poder ju-
dicial -y es apoyada por una rule of recognition valida en una deter-
minada sociedad o por la Grundnorm- pues vale como derecho'!'.

En esta perspectiva, los actos de expresiéon de soberania valen como
derecho, a pesar de su contenido. A pesar de que la prevision de ley
exprese una norma atenta o irrazonable, moral o inmoral, ella se queda
en todos casos la norma juridica legalmente adoptada en el marco de
una particular jurisdiccion.

La consecuencia de la aplicacion de estos axiomas positivistas -
como nos muestra el “niquilismo” juridico y, en particular, su version
extrema, es decir el nihilismo - nos lleva a una pérdida global del sen-
tido del derecho, a su irrelevancia para la construccién de la sociedad o
el fortalecimiento de los otros sistemas sociales; no sélo, esta ideologia
expone a los ciudadanos a todas formas de abuso, opresion, escarnio y
violencia por parte de los que detienen el monopolio de la fuerza, sin
que el derecho pueda constituir un serio instrumento de defensa de las
expectativas de justicia de los mas débiles!!?.

GHEZZ1, en sus ultimos ensayos, intenta salir de las indecisiones y
de la oscilacién impotente del nihilismo, pero su trabajo y el tema del
derecho como estética se ha quedado incompleto.

La tarea que nos fijamos, lo que queda para nosotros, es la de buscar
un nuevo camino que deje atras definitivamente el nihilismo y lleve a
la reapropiacion del sentido de la capacidad social, hacia el redescubri-
miento de la autenticidad del ser humano y el vinculo indisoluble entre
derecho y justicia.

111 Ch.].Jr. REID. “The three antinomies of modern legal positivism and their resolution in
Christian legal thought”, Regent University Law Review, Virginia, 2005, pp. 55 y 56.
112 M. A CATTANEO. Diritto e Forza. Un delicato rapporto, Padua, CEDAM, 2005.
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EL DERECHO COMO ESTETICA:
ENTRE ARBITRARIEDAD Y CONFLICTO

ENRICO DAMIANI DI VERGADA FRANZETTI

A mi padre GIANCESARE, a quien le debo todo
A mi madre MARITZA y a mi hermana NEVENKA
siempre a mi lado.

A mis sobrinos RICCARDO y GIANCESARE

A EMANUELA, principio de vida.

“Memento, homo, quia pulvis es, et in pulverem reverteris”

I. OBERVACIONES PSICO-SOCIOLOGICAS-JURIDICAS
SOBRE EL ILICITO PENAL

En el ensayo titulado Lo ilicito como eleccion de riesgo: ;cumplir o no
cumplir con la norma juridica?, el profesor GHEZZI, razonando sobre
las motivaciones del delito, evidencia como ello constituye expresion
de una libre eleccién entre cumplir o no cumplir con la norma juridica
en relacion con intereses, convicciones, ideas, ocasiones propias del
sujeto agente, subrayando su naturaleza de eleccion conciente, antiju-
ridica, de rechazo total o parcial de un ordenamiento juridico vigente.

La imputacion, la asignacion de responsabilidad, afirma GHEZz],
opera en derecho como estética, en base a la asunciéon de un riesgo
conciente en forma de libre eleccién y no segiin normas especificas: la
imputacion del sujeto agente no surge de una norma subordinada, sino
de una autoimputacidn, una autoasuncién de responsabilidad, que se
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identifica en la forma juridica de la autonomia del individuo, que se
transforma de imputado en sujeto revolucionario'!.

En esta perspectiva GHEZZI trata el tema del riesgo como rechazo
voluntario de una norma social o juridica: la asuncién de un riesgo, en-
tendido como desafio a la aplicacion de la norma, se explica en la con-
trariedad, en la rebelion al derecho vigente, en la disociaciéon de com-
portamiento voluntaria que no reconoce ninguna obligacion, sino s6lo
elecciones objetivas. El derecho, entendido como obligaciéon subordi-
nada, constituido por normas juridicas impuestas por una estructura
social organizada como lo es el Estado, se transforma, segtin el Autor,
en un derecho que es expresion de elecciones estéticas auténomas: el
derecho, entendido como estética, afronta el riesgo de ilegalidad, no
como un accidente, sino como libre voluntad.

Las normas, afirma GHEZZI, no existen en si, son una proyeccion psi-
colégica exterior, individual o colectiva, basada en palabras escritas, apo-
yadas por una estructura represiva que se disuelve como uso legitimo
de la fuerza en ausencia de un consenso por parte del sujeto agente: las
normas existen si se cree que existen, pues son inexistentes si no se cree
en su existencia, son un acto de fe que termina con su desobediencia.

Para anular una norma, escribe GHEZZI, es suficiente no cumplir con
su mando, pues la norma juridica es un fantasma mental que cubre y
justifica el sentido de la coercidn del poder colectivo: si falta el consenso
para la aplicaciéon de una norma juridica subordinada, existiendo s6lo
en su cumplimiento, ella se disuelve sobreviviendo sélo como violencia.

Ghezzi opina que, en la realidad empirica, no hay ningiin sentido
del deber, sino sdlo elecciones subjetivas, individuales, personales, es
decir estéticas y que para hacer una eleccidn estética sélo es necesario
ponderar sus propios intereses, puntos de vista, gustos, propensiones
personales, convicciones ideoldgicas, religiosas, culturales, situaciones
ambientales: en base a esta operacidon de autoconciencia sera posible
formular un juicio estético, que tendra naturaleza auténoma y no su-
bordinada, como la impuesta por las normas juridicas.

113 Se trata de una concepcién que ya M. L. GHEZzI habia anticipado en su obra, Diversita e
pluralismo. La sociologia del diritto penale nello studio di diversita e criminalita, Milan,
Cortina, 1996, en el ambito de las Labelling Theories en la sub-categoria de las teorias
a-juridicas de tipo Marxista.
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No cabe duda que los sujetos sociales, colectivos e individuales,
constituidos en su identidad por el sistema social, experimentan su
vida a través de ella, y que la identidad sustancial, como surge concre-
tamente en la vida cotidiana, no coincide necesariamente con la social
que se les atribuye si pueden bien alejarse de ella, como argumenta
GHEZZ1, en base a una eleccidn subjetiva hasta arbitraria y estética. Se
trata de un aspecto que concierne una caracteristica de cada individuo,
entendido cono ser viviente conciente y sistema psiquico’'*, que coin-
cide con la dimensidn de la reflectividad de la conciencia. Es una acti-
tud que consiente negar a través su propia reflectividad la conciencia,
por lo tanto las formas de mediacién simbolica de la realidad que se
concreta en ella, entre las que las normas juridicas y sociales, en base
al funcionamiento de un mecanismo de estructuracién y de desestruc-
turacion que consiste, si visto desde lo interior de cada individuo, en
lo que definiré como el poder psiquico individual de eleccién!'®; Una
capacidad psiquica que permite no so6lo tener conciencia de las formas
de mediacién simboélico-normativas (cultura, derecho, ideologia, etc.),
sino también de poderlas trascender, hasta negar en su forma concreta
y cristalizada. El poder psiquico individual de eleccién de cada indivi-
duo consiste, en fin, en la “facultad concreta de elegir entre alternativas
contradictorias”!'® de accién (psiquica). Se trata de observaciones que
llaman la atencién en la tipologia de los comportamientos humanos
observables, que se pueden distinguir en acciones que no poseen una
direccion social intencional, y las que la poseen, a las que nos referimos
en este trabajo, y que se pueden definir acciones sociales!'’.

El ejercicio del poder psiquico individual de decision, en el ambito
de las acciones sociales, implica una toma de conciencia, es decir la
adquisicion de conciencia por parte del sujeto de las formas de media-
ciéon simbolico-normativas concretadas en su propia conciencia, que

114 N.LuHMANN. “Conflitto e diritto”, en Laboratorio politico, 11, 1982, p. 14.

115 F. CrEesPL Levie della sociologia, Bolonia, Il Mulino, 1994, pp. 311y ss. En particular el Au-
tor considera que “la caracteristica especifica del individuo humano es la dimension de la
reflectividad de la conciencia”, un concepto, explica, basado en “la capacidad de negacion
propria de la conciencia, que asi aparece al mismo tiempo como principio de estructu-
racion y desestructuracion, como capacidad de identificaciéon y capacidad de trascender
toda forma de concretar”.

116 V. FERRARL Lineamenti di sociologia del diritto 1. Azione giuridica e sistema normativo,
Roma-Bari, Laterza, 1997, p. 143.

117 Ibid., pp.114 a 168.
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si no existen como entidades fisicas naturales exteriores al individuo,
0 no estan codificadas en su genoma, pues se aprenden mediante los
procesos de socializacion primaria y secundaria. Es imprescindible se-
nalar como la estructuracién de las formas de mediaciéon simbdlico-
normativas, en la conciencia humana, se realiza mediante los procesos
de aprendizaje de los seres vivientes concientes, como base primaria
para el ejercicio del poder psiquico de decision, por un lado, y como
veremos, del individual y colectivo, por el otro.

GHEZZ1 afirma que el individuo, en el marco de los derechos hu-
manos, se debe considerar como un ordenamiento juridico de por si,
como un conjunto de normas no escritas pero vigentes, que los orde-
namientos juridicos positivos concretan en las leyes vigentes: un orde-
namiento juridico individual por contraponer al colectivo. El solipsis-
mo normativo, recuerda GHEZZI con la precisa y puntual sugerencia del
profesor EDOARDO FITTIPALD], es la base de la conceptualizacién de los
fenémenos juridicos propuesta por LEON PETRAZYCKI (1867-1931)8,
quien define el derecho en términos de experiencia subjetiva, inclu-
yendo hasta las experiencias que la mayoria social considera crimina-
les o locas'?.

La conceptualizacién propuesta por GHEZZI, sobre la existencia de
un ordenamiento juridico individual que se contrapone al colectivo, sin
embargo, en mi opinion, no afronta desde un punto de vista sociolégico-
juridico el tema de los intereses colectivos concretos e individuales que
subyacen a la accién social e individual, cristalizados en las forma de
mediacion simboélico-normativas, y que parecen existir antes y después
del sujeto social, y tal vez cambiar con él, aptos sea para empujar la ac-
cion individual desviada influyendo en él, sea par atraerlo hacia libres
elecciones revolucionarias orientandolo: considero apropiado sustituir
el concepto de ordenamiento juridico individual con el de ordenamien-
to juridico colectivo y/o individual de los intereses concretos en juego.
Con el obvio corolario que la dimensién transgresiva, inherente al po-

118 E. FITTIPALDIL. Everyday legal ontology: A psichological and linguistc investigation within
the framework of Leon PetraZycki’s theory of law, Milan, LED, 2012; pero también E. FIT-
TIPALDL “Leon Petrazycki”, en E. PATTARO y C. ROVERSI (a cura de). Legal philosophy in the
twentieth century: The civil law world, Berlin, Spinger, 2016.

119 L.PETRAZYCKI. Teorija prava i gosudarstva v svjazi s teoriej nravstvennosti, 2.2 ed., San Pe-
tersburgo, Ekateringofskoe Pecatnoe Delo, 1909-1910, p. 105, cit. y trad. en E. FITTIPALDI.
Psicologia giuridica e realismo: Leon PetraZycki, Milan, LED, 2012, p. 19.
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der individual considerado a la luz de los intereses concretos en juego,
parece mejor apta a explicar como cada eleccién subjetiva, aunque arbi-
traria y revolucionaria, puede al mismo tiempo producir y garantizar la
continuidad y la estabilidad, segin los intereses concretos perseguidos,
sen en el orden, sea en la entropia, del sistema social complexivo. Se tra-
ta de observaciones que llaman la atencién en el ejercicio del poder in-
dividual (también psiquico) y colectivo, el que no puede prescindir de la
toma de conciencia, por parte del sujeto agente, sea de los intereses y de
las finalidades perseguidas, sea del contexto social en el que él actta, se-
gun una accion teleoldgica y normativa, racional e instrumental'?’, nada
arbitrario y subjetivo, quizas tactico y estratégico: tanto como para que
el sujeto individual y colectivo aparezca mas condicionado que libre,
mas sujeto pasivo que activo.

En el ordenamiento juridico individual, afirma GHEZz1, la norma
siempre es auténoma y no subordinada, y dicho ordenamiento es la
base del sistema democratico dado que no es posible llegar a un prin-
cipio mayoritario en las decisiones colectivas sin previo consenso una-
nime de los individuos sobre la adopcion del sistema mayoritario: no
es por lo tanto posible privar al individuo del ejercicio del consenso/
disensidn, a lo largo del camino de actuacién normativa, sin amenazar
las mismas fundaciones del principio de una democracia fundada en
los seres humanos e individuos. Se debe tener en cuenta, sigue GHEZZI,
que la subjetividad es un componente ontolégico o, para evitar mal en-
tendimientos metafisicos, estructural del ser humano y cada eleccién
suya se atribuye a una dimensién puramente estética.

Se trata, en mi opinién, de consideraciones que no se pueden com-
partir totalmente, pues la misma afirmacién segun la cual en el ordena-
miento juridico individual la norma seria siempre individual y auténo-
ma, deja a un lado el hecho de que existen sistemas morales basados en
la subordinacién, como en la moral religiosa, basada en la voluntad de
un ser superior, y ain mas existen imperativos autbnomos observables
en el ambito del derecho como ocurre en los contratos que expresan
autonomia privada, o también en el sector del derecho publico con re-
ferencia al Estado democratico basado en la autonomia2?.

120 V. FERRARL. Ob. cit,, pp.123 y ss.
121 Ibid., pp.168y 169.
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Bajo otro punto de vista, si no cabe duda de que la moral de un pueblo
constituye expresion de autonomia, tratdndose de normas que el indivi-
duo se impone observar por intima conviccién, normas interiorizadas
que se convierten en modelo de actuacién que el sujeto se impone a si
mismo independientemente de influencias exteriores, no se puede ne-
gar que esta moral consta en realidad de normas que surgen de necesi-
dades concretas, sentidas por la colectividad grupos especificos o hasta
individuos, tanto que se puede definir con buena razén subordinada: un
aspecto que emerge con evidencia si se considera el proceso formativo,
interpretativo y comunicativo en el cual dichas normas se concretan,
pero que por cierto no nos impide definirla auténoma si nos dirigimos
y enfocamos en la motivacion interior que empuja a los individuos a
aceptar, por intima conviccion, de respetar sus preceptos’?2

Consideraciones parecidas se pueden hacer también en relacién
con el ordenamiento juridico individual basado en elecciones de tipo
estético, porque si es cierto que cada sujeto agente es expresion de una
autonomia individual que lo ve como un unicum contrapuesto a los de-
mas individuos, a los grupos, a la colectividad, en general al legislador,
es verdad que si se detiene uno en el analisis del sujeto agente, consi-
derado desde el punto de vista interior como sistema psiquico'?, en
los procesos de formacidén y transmision interior de las elecciones psi-
quicas, pues no se puede no constatar que cada individuo y sus relati-
vas elecciones son expresion de un conflicto, son el fruto de influencias
reciprocas de algunos componentes psiquicos sobre otros, pudiendo
asi definir al individuo y sus elecciones como subordinados. Bajo esta
perspectiva, aparece iluminante considerar que los individuos, en el
contexto de un mundo psiquico que evidencia carencia de recursos
simbolicos porque cristalizados y estructurados en formas de media-
cion simboélico-normativa y sobreabundancia de expectativas psiqui-
cas, con respecto a las posibilidades de satisfaccion de sus propios
deseos interiores o proyectos de accién psiquica, actian en direccién
de ese poder individual que hace poco hemos definido como eleccién
individual'**: Eso empuja a los individuos a entrar en conflicto de for-

122 V. FERRARL Ob. cit., p. 170.

123 N.LUHMANN. Ob, cit., p. 14.

124 N.LUHMANN. Rechtssoziologie, Hamburgo, Rowohlt, Reinbek, 1972, edicién italiana Socio-
logia del diritto, trad. por A. FEBBRAJO LATERZA, Roma-Bari, 1977.
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ma abierta, o latente, con si mismos, en otras palabras a razonar para
resolver problemas o hasta para crear nuevos, en resumidas cuentas
a reducir o aumentar la complejidad psiquica de cada individuo, libe-
rarse de vinculos de razonamiento existentes y crear nuevos. Bajo esta
perspectiva los individuos son capaces de producir subsistemas psi-
quicos diferentes y contrapuestos: la cambiante experiencia psiquica
de los sujetos individuales provoca una diferenciacién imputable no
s6lo a la articulacién del sistema dominante de distribucién de la iden-
tidad subjetiva, sino también al grado diferente de correspondencia
entre dicho sistema y las formas de determinacién simbdlica elabora-
das por los sujetos individuales, a nivel interior. Se puede opinar que
las normas individuales, entendidas como elecciones subjetivas, sur-
gen precisamente de este conflicto interior y reflejan, consagrandola
en un modelo de accién psiquica, una solucién contingente, cuyos ca-
racteres dependen esencialmente de las relaciones de fuerza entre los
componentes psiquicos estructurados de cada individuo. Se trata de
un proceso de formacion de las decisiones que parece menos obvio, y
mas complejo, de lo que puede parecer a primera vista y que de todas
maneras no se puede resolver con la referencia a una elecciéon indivi-
dual, subjetiva, libre, arbitraria y estética entendida como rechazo total
o parcial de la realidad que nos rodea.

En la asuncién de una eleccion psiquica individual, de hecho, si los
componentes psiquicos tienen la misma fuerza, la decisiéon que se toma
balanceara los intereses psiquicos en juego, definiendo una solucién a
medio camino entre las eventualmente posibles: si, en cambio, la fuer-
za de cada componente psiquico no es equilibrada, la eleccién psiquica
individual igual sera desequilibrada, hasta necesitar una intervencién
exterior autoritaria de un individuo o de la colectividad para reequili-
brar los intereses en juego con mayor adhesion al contexto en el que
se actua, y asi dicha eleccién se manifestara en la realidad'®. En este
sentido, aunque en una acepcidn diferente de la de la tradiciéon kantia-
na'?%, se puede hablar no tanto de autonomia, sino mas bien de sub-
ordinacion en las elecciones individuales, porque las decisiones psi-
quicas subjetivas, “las normas del ordenamiento juridico individual”,

125 V. FERRARL Ob. cit., p.171.
126 1. KANT. “Idee per una storia universale dal punto di vista cosmopolitico”, en Scritti di
filosofia politica, Florencia, La Nuova Italia, 2009.
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expresan la contraposicion entre diferentes componentes psiquicos,
subjetivos y objetivos, en definitiva el conflicto entre varios intereses
psiquicos y no son el resultado de una libre eleccién individual, arbi-
traria y estética.

Por otra parte, opina el Autor, la individualidad, Unica evidencia empi-
rica que percibimos y conocemos, consiste y se reduce al mero cogito que,
a pesar de todo, es evidencia exclusivamente individual, subjetiva, mien-
tras todo lo demas, afirma, es pura fe: caen los presupuestos, los axiomas,
los dogmas de todo tipo, que se pueden referir sea a los conocimientos
empiricos, sea a los ideoldgicos, culturales y metafisicos. Esto, sigue, en-
raiza todo tipo de realidad presumida, inclusive las normas, en la exclu-
siva individualidad: las realidades colectivas son, a su vez, proyecciones
individuales basadas en el supuesto acuerdo entre mas individuos, pero
cada uno se queda si mismo, es mas, se queda solo con si mismo.

Las colectividades y las instituciones, inclusive las juridicas, ob-
serva, rigen un precario equilibrio subordinado que, no obstante, cae
cuando vuelve a surgir imprevista e imprevisible la individualidad au-
tobnoma, como Unica realidad empirica autoevidente.

Es una perspectiva, la que asume GHEZZI, que tiende a liberarse del
dato duro de la realidad material'?’. Es un punto de vista que parece
no tener en cuenta de como los seres humanos, considerados ya no
desde lo interior como entidades o sistemas psiquicos, sino desde lo
exterior como individuos que interactian con otros individuos, grupos
o colectividades, en el contexto de un mundo caracterizado por esca-
sez de recursos o, sobreabundancia de expectativas con respecto a las
reales posibilidades de satisfaccién de los concretos intereses en juego,
actian tendencialmente para ampliar su propia cuota de poder social e
individual. Entendido, este ultimo, como capacidad de individuos, gru-
pos y colectividades de concretar, en un ambito social, un proyecto de
accion, lo que los lleva a entrar en conflicto en manera abierta o laten-
te, debido a elecciones no tanto individuales, arbitrarias y estéticas,
sino necesidades y hasta antiestéticas'?®. De hecho, se puede opinar

127 K. MARX. Il capitale. Critica dell’economia politica, introduccién por M. DoBB, trad. por D.
CANTIMOR], con una cronologia por G. BACKHAUS, Turin, Einaudi, 1975.

128 R. DAHRENDORE. Classi e conflitto di classe nella societa industriale, Bari, Laterza, 1957; R.
CoLLINS. Conflict sociology: Toward an explanatory science, Nueva York, Academic Press,
1975.
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que las normas y las acciones relacionadas con ellas, aunque desvia-
das, surgen precisamente de este conflicto y reflejan, consagrandolo,
un modelo de accién que responde a concretos intereses cuya accién
es preciso describir considerando el individuo, no tanto en su interio-
ridad como expresion de subordinacidn en el sentido explicado antes,
sino desde lo exterior como expresion de su propia autonomia en rela-
cioén con otros sujetos colectivos e individuales.

Bajo esta perspectiva evidencio como la dindmica social no se acaba
con la prevision abstracta y la fiel ejecucion de las normas sociales y ju-
ridicas, porque la actitud social es experiencia vivida cambiante y mul-
tiforme, capacidad de respuesta a los eventos, actitud a cumplir con
proyectos de accion, todos aspectos que requieren una funcién de de-
cisién individual y colectiva entendida como facultad de eleccion entre
alternativas de accién diferentes, hasta contradictorias, que bien evi-
dencia el poder de eleccion delegado a cada sujeto individual y colec-
tivo: se trata de poder individual cuando se refiere al individuo segin
normas sociales, y colectivo cuando se refiere a un sujeto social a quien
se le atribuye segin normas juridicas, como ocurre para el juez'%.

El poder decisorio individual y colectivo es importante para la cons-
truccidn, la continuidad y el cambio del orden social, para el funciona-
miento de las formas de mediacién simbdlico-normativas, las normas
sociales y juridicas: a fin de que una norma, entendida como modelo de
accion, pueda funcionar, es necesario mediar entre la exigencia de deter-
minaciény absolutizacion, que determina la previsibilidad y la certidum-
bre de las normas sociales y juridicas, y la necesidad de interpretacion,
adaptabilidad de la norma juridica y social a la experiencia vivida'*°.

Sin la funcién del poder individual y colectivo, las formas de media-
cion simbélico-normativas, las normas sociales y juridicas, obligadas y
concretadas en su absolutizacién y determinacidn, se vuelven inutiles
pues son demasiado rigidas e incapaces de mediar la experiencia vivida.

Por el otro lado, el ejercicio del poder individual y colectivo, si lle-
va en si la capacidad de preservar el absolutismo de las disposiciones
normativas, garantizando su adaptabilidad a la experiencia vivida, con-

129 E. DAMIANI DI VERGADA FRANZETTI. “Indipendenza e responsabilita democratica, due
principi a confronto”, en B. M. BILOTTA y A. SCERBO (a cura de). La giustizia alternativa.
Riti, modelli, prospettive di un universo in transizione, TUrin, Giappichelli, 1999, p. 174.
130 Idem.
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lleva la eventualidad, nada imposible, que el sujeto al que se delega el
poder, como ocurre a nivel psiquico interior, no se conforme con ello: el
poder, por las finalidades que tiene que conseguir, como capacidad de
mediacidon, apropiada al mismo tiempo a poner en discusion las objeti-
vaciones en las que las normas sociales y juridicas se concretan, se dis-
tingue por una discrecionalidad que resulta dificil definir'®'. La gestion
de la contingencia, si encarna en el sujeto titular del poder un mecanis-
mo de adaptabilidad del sistema, de reduccién de la complejidad de lo
vivido, es apta, por las prerrogativas del sujeto al que se le ha delegado
el poder entendido como sistema psiquico, a producir inestabilidad,
incertidumbre, aumento de complejidad, hasta conflicto abierto.

De hecho se puede opinar que las normas y las acciones relaciona-
das con ellas, inclusive las desviadas, surgen precisamente de este con-
flicto y reflejan, en un mundo caracterizado por escasez de recursos o
sobreabundancia de expectativas con respecto a las reales posibilida-
des de satisfaccion de los intereses en juego, una soluciéon temporal'3?,
cuyos caracteres dependen esencialmente de las relaciones de fuerza
de los sujetos que interactiian: se tendra una solucién equilibrada, que
sacrifica los intereses reciprocos balanceandolos, o una solucién des-
equilibrada, del todo o parcialmente, en favor de unos con respecto a
otros sujetos!*3. Esto ocurre, si se observa bien, tanto en la formacion
de normas generales y abstractas, las normas juridicas, como en la for-
macién de normas individuales y concretas, las normas sociales: el he-
cho de que una ley surja de una interaccion conflictiva entre grupos so-
ciales contrapuestos o, si se prefiere, entre sus representantes elegidos
en una asamblea legislativa, no necesita explicaciones; no es diferen-
te para un contrato, o, como acabamos de describir, también para las
elecciones individuales deviadas®**. Si los contratantes tienen la misma
fuerza en el acuerdo, la norma que estableceran balanceara sus intere-
ses contrapuestos, marcara una linea a medio camino entre ellos; si, en
cambio, la fuerza es diferente, la reglamentacion de los intereses sera
sin duda desigual: tanto que s6lo una intervencion exterior autoritaria,
legislativa, impondra mayor igualdad: también en este caso, y aunque

131 B. M. BILOTTAy A. SCERBO (a cura de). La giustizia alternativa, cit., p. 175.
132 A. FEBBRAJO. Sociologia del diritto, Bolonia, Il Mulino, 2009, pp. 123 y ss.
133 V. FERRARL. Ob. cit,, p.171.

134 Idem.
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en una acepcion diferente de la que viene de la tradicién kantiana, se
puede hablar de subordinacién, las normas consideradas aqui vienen
de la reciproca contraposicion entre sujetos o actores sociales'®>.

En la eleccién auténoma de cumplir o no cumplir con la norma vi-
gente, sigue GHEZZ], entran en juego por lo menos dos factores: el pri-
mero concierne la evaluacién del riesgo de no cumplimiento, un ana-
lisis de coste-beneficio de la desobediencia, que consiste sea en una
evaluacién material, monetaria, sea en una eleccion psicolégica, cultu-
ral y estética; el segundo concierne el juicio sobre la normay el ordena-
miento juridico al que pertenece dicha norma. Con el no cumplimiento,
observa GHEZZ], se deslegitima, se priva del consenso de uno, todo el
ordenamiento o la sola norma incumplida y violada: el resultado de la
eleccion sera revolucionario en el caso de rechazo del ordenamiento
juridico, reformador en el caso de rechazo de la sola norma, pero en
ambos casos el castigo de la violacion surgira de la fuerza, no de la
legitimidad juridica e institucional del ordenamiento, que cae con el
rechazo del consenso del transgresor.

En el derecho entendido como estética, afirma GHEZzZ], la legitimi-
dad del comportamiento esta en el ordenamiento juridico individual
auténomo y no en el general subordinado: no existen sentido del deber
o valores, sino solo elecciones subjetivas, indiscutibles porque subjeti-
vas, expresion de un personal camino de vida, que no se puede com-
prender ni menos vivir por parte de sujetos diferentes pues cada uno
tiene su propio e indiscutible camino existencial.

Se trata de consideraciones que, a la luz de lo que se ha evidenciado
antes, se pueden compartir sélo parcialmente, pues la legitimidad de
un comportamiento en el sentido moral, ético, social o juridico se basa
en las formas de representacién simboélico-normativas cristalizadas,
estructuradas en nuestra conciencia mediante procesos de socializa-
cion primaria y secundaria: valores y deberes existen y operan en cada
eleccion individual y colectiva como formas de mediacién simbdlico-
normativa, representaciones que se miden con la complejidad de lo
real vivido, también psiquico, del que cada individuo no puede prescin-
dir porque constituyen su conciencia, de su dimensidn de reflectividad
de ser viviente y conciente, del proceso decisional correspondiente al

135 V. FERRARL. Ob. cit., p.171.
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ejercicio del poder psiquico, individual y colectivo del que son titulares
los sujetos sociales individuales y colectivos. En este sentido, la funda-
cion de cualquier decision individual y colectiva, aunque transgresiva
y desviada, estd constituida por las reglas sociales y juridicas que se
quieren violar!3,

Pero GHEZzI va mas alla, afirmando que la ilegitimidad de los orde-
namientos juridicos actuales consiste en el suponer un consenso indivi-
dual que no se ha dado nunca, y en prohibir el rechazo de dicho supues-
to consenso: si la legitimidad juridica subordinada viene del consenso
de los individuos, pues el rechazo del consenso hace perder la eficacia
de dicha legitimidad. En este sentido, sigue, si la fundacién del derecho,
de la sociedad y del Estado, o sea de todo lo que puede producir nor-
mas subordinadas es, en el sentido humanistico, el individuo, pues no
es posible privar al ser hunano del derecho de rescision de la sociedad,
el Estado y su ordenamiento juridico privando a estos ultimos, de tal
manera, de la primera fundacién que constituye su presupuesto.

Es una consideracion que hay que integrar, porque si GHEZZI correc-
tamente sefiala como ninglin consenso previo es formalmente previsto
por el ordenamiento juridico vigente para asegurar su propia legiti-
midad, por otra parte no explica, desde el punto de vista sociolégico-
juridico y empirico, si para quitar concretamente legitimidad a un or-
denamiento juridico colectivo vigente, seria suficiente la disension de
un solo individuo o de muchos, o hasta de todos, o, en fin, necesario
otro sistema social competidor, antagonista u otra cosa mas. Estoy de
acuerdo con GHEZZI sobre la posibilidad de reconocerle al individuo la
facultad de rescision de la sociedad, aunque no puedo no preguntarme
cudles son los efectos concretos que dicha eleccion solipsista podria
producir, es decir si seria apta a deslegitimar, del todo o parcialmente,
el ordenamiento juridico vigente, pues para producir dicho efecto, en
mi opinidn, hace falta mas que esto.

Si el ordenamiento juridico individual, sigue GHEZZI, le quita legiti-
midad al ordenamiento juridico institucional, tras decision de su titu-
lar, pues también la represién del ilicito pierde legitimidad juridica y
se convierte en simple violencia. El nticleo de esta concepcidn, sigue él,

136 P. b1 Lucia, “Agire secondo una norma, agire per una norma, agire in funzione di una nor-
ma”, en P. CoMANDUCCI y R. GUASTINO (a cura de). Struttura e dinamica dei sistemi giuridici,
Turin, Giappichelli, 1996, pp. 38 y ss.
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esta en una eleccién ideolégica individualista y humanista, que pone la
fuente de todo derecho en la voluntad humana libre y no en entidades
sobrehumanas, como lo son la colectividad social y el Estado, cuando
abandonan la conciencia de se ser s6lo sumas precarias y transitorias
de voluntades individuales y no portadoras y operadoras de volunta-
des propias.

Pero ;es suficiente, me pregunto, que un individuo se erija a pala-
din de un ordenamiento juridico individual para deslegitimar un orde-
namiento juridico colectivo? Quizas la respuesta a estas preguntas se
pueda encontrar en la “cultura juridica”, expresiéon que en su acepcién
mas extensa incluye sea la communis opinio alrededor del derecho, sea
la mas sofisticada opinién profesada por esas clases sociales que estan
directamente implicadas en papeles especializados en la accién me-
diante el derecho, y que ve en un sistema simbolico compuesto por
normas caracterizadas por institucionalidad, subordinacién, sanciona-
bilidad y actitud omnicomprensiva los elementos que distinguen el pa-
saje desde las normas, entendidas como modelo de accion (elecciones
individuales), hasta el derecho entendido como ordenamiento juridico
(normas juridicas)®’.

De todas formas, sigue GHEZZI, la elecciéon de cumplir o no cumplir
un ilicito se convierte en la reconquista de su propia autonomia indi-
vidual que, en el momento en que se realiza, legitima para el sujeto
lo que el ordenamiento juridico institucional consideraba ilicito: una
eleccion que expone el individuo a represalia de las instituciones que
tienden a impedir que el individuo rescate su autonomia, porque la
subordinacién no acepta que el rechazo, la disension, la desobediencia
de la autonomia, limiten su soberania.

Sin embargo pienso que hay que preguntarse si la reconquista de la
autonomia individual en el momento en que se manifiesta legitimando
lo que era ilicito, no expone los individuo a los mismos riesgos y peli-
gros peores que los dogmatismos que el derecho como estética queria
evitar: ;quién salvard el otro individuo del ordenamiento juridico indi-
vidual? ;La violencia?

La conceptualizacién del derecho como estética, expresion de prefe-
rencias individuales y subjetivas, no ideoldgicas, descriptivo de la relati-

137 V. FERRARL. Diritto e societa. Elementi di sociologia del diritto, Roma-Bari, Laterza, 2006,
pp. 46 a 52.
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vidad de cualquier valor y de la arbitrariedad de los comportamientos,
parece que quiere decir demasiado o demasiado poco con respecto a lo
que ocurre concretamente en la realidad social. La brutalidad del conflic-
to y las superestructuras que justifican la estratificacion social del poder
ya son un dato adquirido, nociones de sentido comuin que no necesitan
la introduccion de la conceptualizacion de la normalidad del caos para
explicar y comprender su importancia. Es un dato adquirido el hecho de
que, bajo la capa hipécrita de la legitimidad subordinada se favorecen
un individuo, un grupo de individuos o una colectividad, o mas banal y
simple adn, hay un conflicto: contra estos compromisos, estos defectos
latentes, esta falta de principios y hechos, el derecho como estética, que
querria describir de manera empirica lo que ocurre en la realidad, acaba
por transformarse en un himno a la rebelion del individuo, contra todo y
todos, para ganar su felicidad aunque se dafie a si mismo.

Es muy importante la reflexién que GHEZZI hace sobre la imposibili-
dad para el individuo de ser plenamente representado en la colectividad,
lo que ocurre de manera episédica, incompleta e imperfecta: el relati-
vismo de los valores que pone en duda todo dogmatismo de comporta-
miento, revela una realidad que debe ser onjeto de continua y constante
mediacién. Sin embargo, a diferencia de GHEZZI, quien considera que el
nihilismo es una constacién de los hechos consiguiente a una toma de
conciencia de la realida social, yo pienso que ello no es nada méas que una
ideologia que, por la supuesta ausencia de valores que afirma, es capaz,
mejor que otras, de justificar todo y lo contrario de todo, cualquier ac-
cién inspirada por finalidades precisas e intereses concretos.

En esta perspectiva me pregunto si el niquilismo/nihilismo propues-
to por GHEZZI surge de la irresoluble divergencia entre ser individual y
colectivo, dado que para el ser individual su interés primario es la exis-
tencia libre y vital, la sobrevivencia, mientras para el colectivo, para la
naturaleza el interés primario es la continuidad generativa de si misma,
sin ningun interés por el destino de los individuos y su sobrevivencia,
(por qué, a la luz de esta conciencia adquirida no atribuir al derecho, al
ordenamiento juridico colectivo entendido como modalidad de accion
social e individual, un nuevo papel de mediacién entre los intereses
contrapuestos de los contendientes? Se le podria considerar, en defini-
tiva, lo que es, es decir un instrumento de accién social, que se puede
utilizar no sélo para resolver los problemas y crear nuevos, sino tam-
bién para aumentar o reducir la complejidad y las desigualdades socia-
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les, dependiendo de como cada individuo o colectividad quiera usarlo
y ensefie positivamente, como dice GHEZZI, la posibilidad de una vuelta
para cada individuo, auténomo y autorreferente en su disensién hacia
las instituciones, a una forma radical chic de justicia privada auténoma.

Estoy de acuerdo con el Autor sobre la necesidad de un cambio cul-
tural que sin embargo permita no tanto el abandono de todo tipo de
dogma, certidumbre o punto de referencia fijo en base a una toma de
conciencia de que la realidad es cadtica y cambiante, con respecto a
un orden artificial rigido y subordinato que intenta vincularla, sino
mas bien permita la asuncién de un nuevo compromiso para intentar
gestionar, concientemente, la dimension existencial de continuo des-
equilibrio entre orden y caos. Considero por lo tanto que la solucién a
este problema debe pasar por un replanteamiento y no la eliminacién
del instrumento juridico que, a mi parecer, y diferentemente de lo que
opina GHEZZI, todavia tiene potencialidades validas a la luz de los usos
que se pueden hacer de ello: no se trata tanto de discutir sobre si el
derecho debe ser, o no ser, sustituido por elecciones individuales, por
el ordenamiento juridico individual, sino mas bien de aplicarlo juicio-
samente todos.

Para hacer esto, no es necesario adherir a la idea del caos o del or-
den, porque ambos aparecen al mismo tiempo funcionales y disfuncio-
nales a finalidades opuestas, en cambio habria que conseguir una nue-
va estructura psicoldgica del individuo y de la colectividad que permita
garantizar una mediacidn entre los valores opuestos de la certidumbre
e incertidumbre, de la estabilidad e inestabilidad, de la estructuracion
y desestructuracion de la existencia humana, mediante el derecho u
otras formas de mediacién simboélico-normativa adecuadas para este
siglo. En dichos términos, el derecho como estética puede representar
un momento de reflexién, un primer paso en el camino de una nueva
conciencia hacia un cambio cultural necesario para el replanteamiento
del derecho como modalidad de accién social en este milenio: asumir
el derecho no como deber, sino como libre eleccion individual o como
convergencia de varias elecciones individuales, siempre apoyado por
el consenso individual. En este sentido el derecho como estética, aun-
que no resuelve el irresoluble contraste entre colectividad e individuo,
puede constituir y de hecho constituye, un estimulo importante y una
ocasion significativa de reflexion para el replanteamiento del papel y
las funciones del derecho en la sociedad contemporanea.
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[I. LA CONDICION DE RECIPROCIDAD EN LAS
RELACIONES PADRES-HIJOS: PARA UNA FORMA
DE RESPONSABILIDAD GENERACIONAL

En el ensayo titulado EI engendrar como homicidio. ;/El nifio tiene de-
rechos antes de nacer, que limitan el derecho de los padres?, GHEZZ], ra-
zonando sobre la titularidad y la oposiciéon de derechos de indemni-
zacién de los padres por parte de los hijos, destaca como, a la luz de
la normativa vigente, el que va a nacer se debe considerar titular de
deechos ya antes de que nazca y que, una vez que haya nacido, debe
poder ejercerlos: no se pueden cancelar los derechos existentes, aun-
que no se pueden ejercer, y no se puede impedir el ejercicio de dichos
derechos una vez que se tenga la posibilidad de ello.

La adjetivacion, negativa o positiva, formulada hacia la vida, sigue
GHEZZ], es una eleccién de valores absoluuta y no una descripcién es-
tética de lo que ocurre en la realidad: diche adjetivacién afirma un va-
lor, negativo o positivo, pero no el consenso o la disensidn, al maximo
el descontento personal hacia una situacién como la vida, en la que
el sujeto es implicado individualmente sin posibilidad de sustraerse,
quedando el disgusto de su vida confinado en el subconciente humano.

Se trata, observa el Autor, de una contradiccién presente en el marco
humano y juridico, que se puede referir al reconocimiento tedrico de
los derechos humanos y la negacion de los mismos al que va a nacer,
como sujeto desprovisto de voluntad auténoma antes de nacer: la bioé-
tica del nacimiento se ocupa del derecho a ser padres pero no del de-
recho del que va a nacer a su proprio futuro. GHEZZI quiere volcar esta
perspectiva opinando que los derechos que se deben tutelar son los del
que va a nacer y no de sus padres, pues el que va a nacer se encuentra
en una posicion de debilidad en sufrir una eleccién ajena y los ultrajes
de la vida que no ha elegido. Comparto este punto de vista y, por esta
razon, volcando otra vez la perspectiva, observo que si es verdad que
el concebir constituye el presupuesto para el ejercicio de sus propios
derechos, potencialmente existentes, inclusive el a una vida feliz, dere-
chos que los hijos podran ejercer después de nacer, es verdad también,
desde el punto de vista de los padres, que el mismo derecho a una vida
feliz, que coincide con el dar a luz una prole segin las posibilidades
ofrecidas por la ciencia y el progreso tecnolégico, le corresponde a los
padres sin ningun limite o, peor aun, sin que se ponga dicho derecho
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en segundo lugar con respecto al derecho del que va a nacer. No cabe
duda de que se trata de derechos que tienen la misma naturaleza, que
se debe poner y tratar con igualdad, porque el derecho a una vida feliz
del que habla GHEZz1, y del que es titular el que va a nacer, es el mismo
derecho que tienen los padres o, anticipando los tiempos, los padres
solteros y ain mas alla, nosotros, cuando seamos definitivamente ca-
paces de manipular el genoma, creandonos a nosotros mismos: se trata
de derechos que se deben asumir necesariamente en base a una condi-
cion de reciprocidad, como la que se pone a fundacion de las relaciones
internacionales entre ordenamientos juridicos colectivos y, ain mas,
se deben poner a fundacién de los ordenamientos juridicos individua-
les en sus relaciones reciprocas. Bajo esta perspectiva, si se considera
el derecho del que va a nacer al mismo nivel del derecho de los padres,
y que ambos tienen el derecho a una vida feliz, por consiguiente hay
que prever una responsabilidad del que va a nacer hacia los padres, en
relacion con su conducta de vida presente y futura.

Pero, reflexionando bien y anticipando los tiempo en que seremos
capaces de manipular el genoma, creando o distruyendo la vida, se de-
bera hasta hipotizar una responsabilidad de indemnizacién para no-
sotros, cuando se cumplan elecciones que puedan hacernos dafio, o
incluso la constitucion de un fondo de garantia para la colectividad por
las elecciones erréneas (estaba enfermo y no me he curado adecuada-
mente, seré titular de una indemnizacion por el error que he cometido
hacia mi mismo, lo que no significa mas que responsabilizar y trans-
ferir el coste social de la enfermedad a quien mejor aparece capaz de
prevenirla e indemnizarla, respectivamente yo y la colectividad).

Estoy de acuerdo con el Autor en considerar que la responsabilidad
de los padres, como la del que va a nacer hacia sus padres, es de iure
condito, de manera parecida a lo que ocurre en base a la normativa vi-
gente para la responsabilidad del Estado hacia los ciudadanos. Bajo esta
perspectiva, las responsabilidades reciprocas, de los padres y del que va
a nacer, surgen del respeto debido a la libertad y a la voluntad de un ser
humano, inclusive los padres, llamado a la existencia sin su consenso o
disension, que se expresa después de ingresar al mundo del ser. No re-
flexionar sobre el hecho de que un sujeto originado del nada, inclusive
los padres, pueda responder de su conducta, expresa, sin duda, un sen-
timiento extendido de irresponsabilidad que se puede referir no sélo
al concebir o al engendrar hijos, sino también al no asistir o no cuidar
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a los pares: los responsables de esta nueva existencia, del mismo modo
de los nacidos hacia sus padres, no pueden eximirse de una forma de
responsabilidad, mucho mas alla de los generales deberes de asistencia
y cuidado, mantenimiento y educacion, previstos por el ordenamiento
juridico vigente para materias analogas y casos similares.

En estos términos si, como opina GHEZZI, el evento empirico del na-
cimiento perrmite el ejercicio de derechos potenciales, que en aquel
momento se actian, y se activa una evaluacion sobre la misma exis-
tencia, sobre el evento concepcién/nacimiento, con expresion de un
juicio hacia los padres sobre la siituacion existencial y social que se le
brinda al individuo y a su sucesivo desarrollo, entonces, anado, igua-
les derechos, evaluacion, expresién de juicio hacia el hijo, con respecto
a su situacion existencial y social de vida, les deben corresponder y
se les deben reconocer a los padres: concordando con lo que afirma
GHEZzI opino que, desde el momento del nacimiento o en un momento
sucesivo establecido por el derecho, sea los padres, sea el hijo podran
oponer en sede judicial sus relativos derechos a la indemnizacion. En
esta evaluacion estética, en este juicio subjetivo, como se opina aqui, se
concretara el derecho, surgido de la autonomia del individuo, homo-
logo a otros derechos humanos reconocidos, a aceptar o rechazar su
propia existencia, es decir, por lo que hemos dicho con respecto a los
padres, a aceptar o rechazar la ajena y, por consiguiente, a agradecer
con gratitud, o a pedirles indemnizacion a los artifices de los dafios que
se han provocado. En estos términos si, como opina GHEZZI, el engen-
drar de los padres se equipara a un acto lesivo hacia el que va a nacer,
pues, y reciprocamente, por lo que he opinado, el acto degenerativo
del hijo se debera equiparar a un acto lesivo hacia sus padres, con el
obvio corolario de que no sélo los hijos, con respecto a la concepcién
y al nacimiento, tendran derechos sobre sus padres, y estos ultimos
tendran deberes hacia sus hijos, sino también, y reciprocamente, los
padres con respecto a la conducta de vida de su proprio hijo tendran
derechos sobre él y él tendra deberes hacia ellos, desde su nacimiento.
El juicio de los hijos, afirma GHEZz1, y por lo tanto de los padres, afiado
yo, conlleva la titularidad del sujeto no sélo de un derecho de indem-
nizacion, sino hasta, sigue él, la posibilidad de un ilicito penal. Ademas
el dafio, sigue GHEZZI, concierne comportamientos que no responden a
las exigencias de felicidad existencial: la separacidn, el divorcio, la es-
casa disponibilidad econdémica, las violencias, las enfermedades gené-
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ticas o malformaciones evidenciadas en la concepcion, la intolerancia
cultural en la educacion, etc., pero, atin mas, también la escasa actitud
a comprometerse en un trabajo, las violencias, la intolerancia cultural
en el aprendizaje, etc., introducen una forma de responsabilidad que
se extiende a lo largo de toda la existencia sobre los padres y los hijos.

Se trata de innovaciones capaces de producir consecuencias im-
portantes, hasta paradéjicas, si se reflexiona, por un lado, sobre el he-
cho de que la sustitucion del binomio padres-hijos con generaciones
pasadas-futuras, colectividad-individuo, el Yo y el Mi Mismo, aparece
capaz de introducir una forma de responsabilidad colectiva hacia los
individuos; por el otro lado, sobre el hecho de que si la vida del hijo o
la eleccion de procreacion de los padres debiera ser tan positiva como
para producir un indebido enriquecimiento, esta circunstancia deter-
minaria la introduccién de la titularidad de un derecho de los padres y
los hijos a la repeticién del indebido enriquecimiento.

La indemnizacion, opina GHEZZI, aunque dificilmente cuantificable,
deberia elevarse a principio cultural, juridico y moral, de reprobacién
no sélo de una procreacion inoportuna y dafiina, sino también, afiado
yo, de una vida de los hijos mal conducida y dafiina para los padres: re-
conocer un principio cultural de responsabilidad juridica civil y penal,
no sélo de los padres hacia los hijos y viceversa, sino también, afiado
yo, de la colectividad hacia el individuo y viceversa, de las generacio-
nes futuras hacia las presentes y viceversa, de un individuo hacia si
mismo, aparece sin mas como un hecho por compartir pues produce
un cambio cultural de gran importancia y consecuencias por explorar.

La concepcidn, considera GHEZZI pero, anado yo, también una vida
mal conducida, la accién de la colectividad (Estado), de las generacio-
nes futuras, de un individuo pueden constituir ilicitos graves por las
consecuencias que son capaces de producir y que, afirma GHEZZI, tie-
nen que conllevar una indemnizacién no sélo para el acto en si, con-
cepcidén y existencia en vida, sino también para las consecuencias que
dichas elecciones pueden producir en relaciéon al trastorno existencial.

Estoy de acuerdo con GHEZZI sobre la exigencia de afirmar un prin-
cipio cultural de responsabilidad juridica civil y penal, no s6lo hacia los
padres sino también hacia los hijos, yendo hasta mas alla: reconocien-
do la existencia de un principio cultural de responsabilidad juridica
civil y penal, del Estado (colectividad) hacia el individuo, las genera-
ciones futuras hacia las pasadas, la colectividad hacia el individuo, y
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viceversa, en fin del individuo hacia si mismo, hasta previendo la intro-
duccion sea de un fondo de garantia en favor de las victimas de dichos
ilicitos si por algun motivo no fuera posible individuar con certidum-
bre la responsabilidad de los autores del dafio o del ilicito penal, sea de
una accion por indebido enriquecimiento hacia los padres y los hijos,
el Estado (colectividad) hacia el individuo, las generaciones futuras ha-
cia las pasadas, la colectividad hacia el individuo, y viceversa, hasta del
individuo hacia si mismo.

No cabe duda, afirma GHEZZI, de que se trata de una precisa voluntad
de eliminacién del debate social y de la psique del individuo, de temas
incomodos como la muerte y, por lo contrario, la afirmacién de “temas
cémodos” (las comillas son mias) como la vida: una postura que se ex-
plica con la reticencia del ser humano a aceptar la posibilidad de su
propia extincidn, como individuo y como especie. La cultura actual, opi-
na GHEZZI, subestima la dimension espiritual privilegiando un empirico
materialismo individualista: por un lado, la vuelta a la casa del Padre,
del Uno, es percebida mas como una ineludible necesidad que como
un vivo deseo, por lo menos para quienes creen en las religiones que
apoyan dicha hipétesis; por el otro lado, la técnica que opera en la es-
tructura de la vida se ha convertido de medio en fin, privilegiando una
evaluacion positiva de la cantidad con respecto a la calidad de la vida.

Pero, afado yo, la eliminacion de la conceptualizacién de la muerte
del debate social y de la psique del individuo tiene también otra funcidn,
mas concreta, que consiste en el simple legitimar el status quo existente.
No tomar conciencia de la caducidad de la vida significa afirmar los in-
tereses de quienes existen aqui y ahora a dafio de los futuros de quienes
existiran después, es decir significa legitimar el orden social existente,
la estratificacion social atribuible a las oportunidades ofrecidas por el
sistema social general en su selectividad en favor de algunos sujetos
individuales y colectivos mas que otros, como expresion del caracter
reduccionista de la determinacidén de la desigualdad social.

182



El derecho como estética: Entre arbitrariedad y conflicto

[II. LOS INTERESES SUBYACENTES AL DECIDIR:
ENTRE LIBERTAD Y RESPONSABILIDAD

En su dltimo ensayo titulado Lo obsceno en la decisién de la justicia
institucionalizada el Autor, razonando sobre el papel social relaciona-
do con la accién juridica y sobre las funciones asumidas por los jue-
ces, destaca como el mundo empirico se caracteriza por un proceso
de constante cambio que revoca, en la duda, la actividad de decidir. El
dilema sobre la existencia de una continuidad acrénica y metafisica lle-
va a interrogarse sobre la utilidad de juzgar un comportamiento pasa-
do, irrepetible y desprovisto del sujeto originario: es un tema delicado
porque los juicios sobre los comportamientos humanos, sobretodo los
juridicos, institucionalizados y apoyados por la violencia organizada,
inciden fuertemente en el ambito personal de cada individuo, produ-
ciendo consecuencias graves como la estigmatizacion del culpable, la
privacién de su libertad, hasta su muerte.

Juzgar un comportamiento tiempo después imputdndoselo a un
sujeto diferente, afirma GHEZZI, pone en duda la naturaleza del juicio
que, desprovisto de la aportacién euristica de la realidad exterior a la
representacion judicial, es reducido a mera hipotesis interpretativa
subjetiva: esto, junto al permanente devenir de cada sujeto, juzgante o
juzgado, en la dimension del derecho y, en particular, de la actividad ju-
risdiccional de los tribunales, pone definitivamente en duda la utilidad
y la sensatez del juicio.

El juicio, afirma GHEZzI, evaluacion parcial de los eventos, es una
actividad incompleta, unilateral y prospectiva, en resumidas cuentas
injusta: si evidencia la presuncién de quien juzga, conciente se su in-
adecuacidn e insuficiencia de conocimiento, pues merece el resenti-
miento, la incomprensién de quien es juzgado.

La obra de interpretacién desarrollada por el juez es subjetiva y en
el juicio juridico dicha subjetividad supera todo limite, porque son sub-
jetivos el albedrio del juez, las normas juridicas institucionalizadas, de-
pendientes de la interpretacion subjetiva de meta-reglas no juridicas, la
cultura que forma el sentido de los comportamientos y de las palabras,
los valores que inspiran el juicio y mas: la verdad procesal constituidas
por multiples verdades, todas parciales por ser subjetivas, necesita lo
que esta fuera de la representacion del juicio, necesita lo obsceno.
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No cabe duda, sefalo, de que adaptar las normas, interpretarlas,
significa relativizarlas, poner en duda su importancia: el poder social
y colectivo, delegado a las instituciones judiciales, y precisamente al
juez, como capacidad de gestién de la relacién normativa-experiencia,
determinacion-indeterminacion, es la funcién que permite garantizar
el cumplimiento de las disposiciones normativas, de ponerlas en discu-
si6bn ain manteniendo su absolutismo, incluso sustituirlas, asegurando
no solo la adaptabilidad del orden normativo a las contingencias de la
relacién sitema social-ambiente, sino también la continuidad del orden
social en la mutabilidad de las reglas*3®.

En estos términos, el elemento de la transgresividad aparece un
aspecto natural y que califica la funcién del poder social delegado a
las instituciones judiciales en su relacion con las formas de mediacion
simbodlico-normativas, las reglas juridicas: el poder colectivo delegado
a las instituciones judiciales, como mecanismo de reduccién de com-
plejidad y de adaptabilidad del sistema productivo de determinacién
es motivo de desigualdad, expresion directa del caracter de reduccién
de las formas de mediacion simbolico-normativas'®. La determinacion
como eleccion entre una alternativa diferente de accién, producto de
la funcion del poder colectivo delegado a los jueces, en su caracter ne-
cesariamente normativo-reduccionista, se constituye mediante la se-
leccién de algunas posibilidades de accion y la negacién de otras: el
poder judicial, desarrolldndose a través de diferenciaciones opuestas,
licito-ilicito (Recht-Unrecht), como mecanismo de reduccién de com-
plejidad, se convierte ello mismo en motivo de desigualdad y contin-
gencia atribuible al caracter reduccionista de la determinacién produ-
cida, ala eleccion de accion practicada, de ninguna manera atribuible a
la complejidad de lo vivido'*’: la eleccion judicial si no satisface todos
los contendientes de la controversia, pues sacrifica a algunos generan-
do un conflicto; se trata de un limite natural de su caracter, siendo una
“técnica social”**!, mejor dicho de control social.

138 E. DAMIANI DI VERGADA FRANZETTI. “Indipendenza e responsabilita democratica, due
principi a confronto”, en B. M. BILOTTA y A. SCERBO (a cura de). La giustizia alternativa.
Riti, modelli, prospettive di un universo in transizione, Turin, Giappichelli, 1999, p. 174.

139 Ibid., p. 175.

140 Ibid., pp. 175y 176.

141 H.KELSEN. Lineamenti di dottrina pura del diritto, Turin, Einaudi, 1967, pp. 68 y 69.
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Dicho limite, junto a la connotacién de transgresividad del poder
en el sentido precisado, explica como cualquier forma de “justicia” es
susceptible de producir injusticia y el porqué cualquier orden social
basado en el poder, por lo que interesa el judicial, provoca, en ultimo
analisis, contradicciones apta a poner en discusién su continuidad y
estabilidad, en fin a aumentar el conflicto social en vez de reducirlo.

No cabe ninguna duda sobre el hecho de que el ejercicio del poder
colectivo delegado a las instituciones judiciales produce desigualdad
como expresion directa no tanto de la subjetividad sino de la deter-
minacion de la eleccién, del caracter de reducciéon de las formas sim-
bdlico-normativas: la determinacién, como producto de la funcién del
poder, en su caracter necesariamente normativo-reduccionista selec-
ciona algunos proyectos de acciéon negando otros, satisface algunos in-
tereses, incumpliendo otros!*2

El ejercicio del poder judicial como mecanismo de reduccion de la
complejidad de la realidad a través de la interpretacién de las normas
juridicas es ello mismo motivo de desigualdad social y conflicto: por
un lado, atribuible al caracter reduccionista de la determinacién nor-
mativa que produce, conforme al interés perseguido por quien juzga,
de ninguna manera atribuible a la complejidad de lo vivido constituido
por otros tantos intereses individuales y colectivos eventualmente sa-
tisfacibles y opuestos; por el otro lado, atribuible al objeto del juicio,
las normas juridicas, que representan y constituyen de por si, segin
la conocida y muy actual expresion de VINCENZO TOMEO, “la estructura
del conflicto”!*3. El analisis de la funcion del poder colectivo, delegado a
las instituciones judiciales, permite entender como la desigualdad y el
conflicto social son también atribuibles a las decisiones judiciales, por
lo tanto al caracter de reduccién de las formas simboélico-normativas
en las que se basa el orden social. La misma estructura codificada de las
relaciones sociales asimétricas, es decir la estratificacién social, nace

142 Ibid., p. 176.

143 V. ToMEo. Il diritto come struttura del conflitto. Una analisi sociologica, 2.* ed., Milan,
Franco-Angeli, 1981; B.M. BILOTTA (a cura de). La giustizia alternativa, Turin, Giappiche-
1li, 1999; B.M. BILOTTA (a cura de). Forme di giustizia tra mutamento e conflitto sociale,
Milan, Giuffre, 2008; B.M. BILOTTA. “Ripensare al diritto come struttura del conflitto. Pre-
messa”, in V. TOMEOo. [l diritto come struttura del conflitto. Una analisi sociologica, nueva
edicién, B.M. BILOTTA (a cura de), Soveria Mannelli, Rubbettino, 2013; B.M. BILOTTA (a
cura de). Conflitti e istanze di giustizia nelle societa contemporanee, Milan, Giuffre, 2014.
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en el interior de la reciproca determinacion de los sujetos colectivos e
individuales en virtud de sus relativas elecciones, cristalizadas, o sea
estructuradas, en formas de representaciones simbdlico-normativas,
como son las normas juridicas decisorias concretas, constituidas por
las decisiones judiciales.

Bajo otro punto de vista, el juicio llama la atencién sobre los valores
que concretan el concepto de justicia, valores que desde un punto de
vista empirico, afirma GHEZZ1, coinciden con los de libertad e igualdad,
entendiendo esta dltima como iguales oportunidades y seguridad so-
cial. Si la eleccién entre estas opciones es arbitraria, subraya GHEZZI,
es necesario precisar como desde un punto de vista descriptivo la li-
bertad concierne el status fisico y mental del individuo, mientras las
iguales oportunidades y la seguridad social conciernen la sobreviven-
cia real en este mundo: el juez serd llamado a elegir segtin su albedrio,
orientado por las normas juridicas, entre la autonomia del individuo y
el valor de la sobrevivencia de la vida, aunque no auténoma. El juicio
implica una posibilidad de eleccién que necesita libertad fisica y de
pensamiento, pareciendo este ultimo como mas importante y nece-
sario presupuesto de la igualdad: no por casualidad, observo, las ma-
gistraturas de los sistemas politicos democraticos occidentales reivin-
dican para sus magistrados y para si una independencia absoluta, es
decir libertad de juicio'**.

Se trata de una evidente paradoja de los sistemas democratico-
constitucionales contemporaneos que, para tutelar los derechos de
muchos, el ordenamiento juridico colectivo, confian en la discreciona-
lidad de pocos'*® pero, subrayo yo, siempre ejercida en el &mbito de un
universo simbélico compartido, constituido por formas de mediacién
de la realidad asimiladas por el individuo al interior de sus propios
componentes psiquicos atribuibles a la conciencia. Conciliar, en con-
creto, el contraste entre independencia de los magistrados e igualdad

144 C. GUARNIERL Lindipendenza della Magistratura, Padua, CEDAM, 1981.

145 C. GUARNIERI. “Magistratura e politica: il caso italiano”, Rivista Italiana di Scienza Politica,
xXx1, abril de 1991, pp. 3 a 32; C. GUARNIERL Magistratura e politica in Italia, Bolonia, 11
Mulino, 1992; P. PAsQuiNo. Uno e trino. Indipendenza della magistratura e separazione dei
poteri, Milan, Anabasi, 1994; C. GUARNIERI y P. PEDERZOLI. “L'espansione del potere giudi-
ziario nelle democrazie contemporanee”, Rivista Italiana di Scienza Politica, XXV1, agosto
de 1996, pp. 269 a 315; C. GUARNIERI y P. PEDERZOLI. La magistratura nelle democrazie
contemporanee, Roma-Bari, Laterza, 2002.
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entendida como responsabilidad democratica de los organismos ju-
diciales, considerados en su colectividad e individualidad, en relacion
con el ejercicio del poder colectivo que se le delega, constituye, como
bien entiende GHEZZI, uno de los principales problemas de los sistemas
demo-constitucionales contemporaneos. Inevitablemente esto esta re-
lacionado con las continuas tensiones, derivadas no sélo del ejercicio
de la funcion del poder, en su capacidad de estructurar y desestructu-
rar, delegado a las instituciones judiciales, sino también del caracter
normativo-reduccionista, que atribuye identidad, propio de la previ-
si6bn normativa del papel y de las funciones judiciales.

Si las elecciones judiciales presuponen la libertad, afirma GHEZz],
ella no puede ser mas que una libertad relativa, si se considera como
un ser humano o un papel social relacionado con la accion juridica,
como es el juez, se enfrenta siempre con las formas de mediacién sim-
bdlica (derecho, moral, ética, ideologia, cultura juridica, etc.) cristali-
zadas en la conciencia y con respecto a las que el poder es llamado a
desarrollar una actividad de mediacién en relacién con la complejidad
de la realidad.

En el devenir de la vida, sigue GHEZZ], el tiempo en el que se toméd
una decision es decisivo para evidenciar la naturaleza del sujeto agen-
te, el contexto histdrico-social en el que se cumplié la accién, en fin la
equidad del juicio: con el tiempo el sujeto y el contexto cambian hasta
ser diferentes, un aspecto importante en el proceso judicial en el que
se juzgan comportamientos que pertenecen al pasado, inclusive lejano.
La evaluacion del todo subjetiva, metafisica, del misterio contradicto-
rio de un individuo que cambia quedandose siempre igual a si mismo,
sigue GHEZZ], explica que condenar o absolver a quienquiera, afios des-
pués del evento considerado, significa atribuir al mundo empirico, por
su naturaleza inestable, una esteticidad que no posee.

Se trata de afirmaciones que, si tedricamente parecen aceptables,
sin embargo no desvelan como la supuesta y afirmada acronicidad del
juicio con respecto al objeto del andlisis esconde en realidad, al con-
trario de lo que afirma GHEZZI, una concepcién absolutamente dina-
mica de la realidad y la afirmacién acrénica del tiempo presente: la
magistratura plenamente conciente del papel asumido y las funciones
desarrolladas interpreta las normas juridicas y los hechos a la luz sea
del contexto politico-institucional y social que ha cambiado, sea de los
concretos intereses pasados, presentes y futuros de las élites de go-
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bierno y poder, plenamente conciente de los efectos producidos por las
decisiones que debe tomar.

Si desde un punto de vista empirico y racional, afirma GHEZz], los
juicios a posteriori de los comportamientos humanos son problema-
ticos pues no coherentes con la materialidad del evento, es necesario
preguntarse acerca de las razones que llevan a las sociedades humanas
a dotarse de organismos judiciales que imputan, es decir asignan san-
ciones y recompensas, sin analizar la causa del evento. Asignar calida-
des sin saber si pertenecen estructuralmente al sujeto, opina GHEZZI,
significa practicar una relevaciéon empirica descriptiva del evento sin
evaluarlo, es decir justificar de manera tautoldgica la arbitrariedad y
la estética de un juicio. Se trata de observaciones que si describen lo
que GHEZZI considera que puede ocurrir en el juicio, por el otro lado no
explican por qué esto se ocurre y de qué manera. Considero que con-
centrarse en la funcién de juzgar significa en fin preguntarse a quién
beneficia el juzgar, aquel cui prodest, que se debe entender también
bajo el perfil de los efectos deseados'*®, que plantea una cuestién sobre
la existencia, la titularidad de alguien de un interés a juzgar de aquella
manera'¥’. En este sentido, me parece que no se puede no considerar
como la principal funcién de la magistratura consiste no tanto en re-
construir un evento y expresar juicios adherentes a las normas y los
hechos, sino mas bien en asignar recursos!*?, por definicién escasos,
en la base sea de intereses y fines concretos correspondientes a élites
de poder emergentes o decadentes, sea del contexto social y politico
institucional nuevo.

146 Un tema que remite al clasico concepto socioldgico-juridico de eficacia legislativa atri-
buible no sélo a las disposiciones normativas abstractas y generales, sino también a las
individuales y concretas como son las decisiones judiciales. Véase T. GEIGER. Vorstudien
zu einer Soziologie des Rechts, 2.* ed., a cura de P. TRAPPE, Berlin. Neuwied am Rhein,
1964; L.M. FRIEDMAN. [l sistema giuridico nella prospettiva delle scienze sociali, a cura de
G. TARELLO, Bolonia, Il Mulino, 1978.

147 E. MorIONDO. Lideologia della magistratura italiana, Bari, Laterza, 1967; G. NEPPI Mo-
DONA. Sciopero, potere politico e magistratura. 1870-1922, Bari, Laterza, 1969; D. GRECO.
“Premessa”, en L. BIANCHI D’ESPINOSA et al. Valori socio-culturali della giurisprudenza,
Bari, Laterza, 1970.

148 V. FERRARI Funzioni del diritto. Saggio critico-ricostruttivo, Roma-Bari, Laterza, 1987; G.
REBUFFA. La funzione giudiziaria, Turin, Giappichelli, 1993.
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GHEZZI, quien asume un punto de vista interior con respecto al jui-
cio, evidenciando sus caracteres de arbitrariedad y subjetividad, no
parece interesarse en los efectos concretos que el juicio aparece capaz
de producir: la funcién desarrollada por el judicial, la politicidad de la
accion judicial'®, con respecto a la cual la arbitrariedad y la subjetivi-
dad se convierten en un mero ejercicio de técnica judicial, se miden no
tanto sobre el albedrio de quien decide, en cierto modo obvio e inson-
dable si el sujeto se considera desde lo exterior en su individualidad,
sino mas bien sobre los efectos concretos, sobre las consecuencias que
el iuris dicere produce y que no pueden prescindir de la conciencia del
actor judicial acerca de las consecuencias que las elecciones judiciales,
sus elecciones, producen en el mas extenso contexto politico, econémi-
co y social*,

Bajo otro punto de vista, GHEZZI subraya una ulterior agravante de
la actividad judicial, que consiste en la larga duracién de los procesos.
Se trata de reflexiones de tipo funcional relativas al nivel de eficacia/
eficiencia social e individual alcanzadas por un procedimiento judicial
emitido anos después del evento, que destacan evidentes aspectos de
inutilidad y dafio también para el destinatario, persona ahora diferente
del individuo originario. Son temas que, si nos paramos en un analisis
hecho desde lo interior, parece que no tienen en cuenta las relaciones
de mutuo cambio entre algunas problematicas (variables) tipicamente
sociolégico-juridicas que conciernen la actividad judicial: el hecho de
que la ineficiencia esta en correlacion con la discrecionalidad judicial,
el hecho de que la ineficacia esta en correlaciéon con el aumento o la re-
duccion de la complejidad social en funcién de los intereses concretos
en juego, el hecho de que el incumplimiento o el dafio al destinatario
de la disposicion judicial esta en correlacién con la asuncién de un pa-
pel y funciones politicas por parte de las instituciones judiciales, todo
obviamente asumiendo como base del analisis la conciencia sobre la
tendencia eliptica de las relaciones humanas por la aprensién de re-
CUrsos escasos.

149 S. RIGHETTINI “La politicizzazione di un potere neutrale. Magistratura e crisi italiana”,
Rivista Italiana di Scienza Politica, xxv, agosto de 1995, pp. 227 a 265.

150 A.P1zzorusso. L'organizzazione della giustizia in Italia. La magistratura nel sistema politi-
co e istituzionale, Turin, Einadi, 1990; A. P1zZoRNo. Il potere dei giudici. Stato democratico
e controllo della virtti, Roma-Bari, Laterza, 1998; M.L. GHEZZI1. La scienza del dubbio. Volti
e temi di sociologia del diritto, Milan, Mimesis, 2009.
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Se trata de reflexiones, a mi parecer, que podrian acompafiar lo que
GHEZZI1 opina sobre la acronicidad del juzgado, y que no subraya como
esta caracteristica no responde a la necesidad de control social del
mundo politico, sino méas bien a una exigencia general de aplazamiento
de las decisiones por varias razones de origen subjetivo: desorganiza-
cion de los despachos judiciales por voluntad politico-sindical o ausen-
cia de fondos, obscuridad y sobreabundancia de normativas, redun-
dancias procesuales, intereses dilatorios de las partes, vencimiento de
los plazos de prescripcién, motivaciones, subrayo, que coinciden con
lo que la magistratura afirma desde siempre de manera incluso obvia.

Dejando a un lado cualquier comentario sobre las posibles solucio-
nes propuestas por GHEZZI en relacion al tema de las largas duraciones
de los procesos que consisten precisamente en la introducciéon de un
doble plazo de prescripcion, nuevas normas en tema de designaciéon
del juez natural, nuevas normas en tema de competencia, parece opor-
tuno en cambio subrayar como bajo el perfil funcional la reflexién mas
obvia, sobre el tema de la larga duracién del proceso, consiste en re-
levar como la ineficiencia y la ineficacia del sistema judicial son, a mi
parecer, no solo funcionales al aumento del poder de las élites politi-
cas y judiciales, sino también consecuencias directas del iuris dicere.
A condicién de que se reflexione, a este proposito, sobre el hecho de
que interpretar una norma consiste en actuar segun, en funcién y por
medio de ella, pero siempre en relacion a fines especificos e intereses
perseguidos por los sujetos sociales individuales y colectivos a quienes
se delega la tarea de juzgar®>.

Bajo esta perspectiva la descripcion de los intereses y las finali-
dades perseguidas por los actores sociales, como los judiciales, hace
comunicable, comprensible y hasta explicable el mundo de intereses
subyacentes al juzgar, convirtiendo el juicio, en la vision de GHEZZI, en
una eleccion estética, arbitraria, del sujeto individual.

151 V. FERRARIL Lineamenti di sociologia del diritto. Azione giuridica e sistema normativo, Ro-
ma-Bari, Laterza, 1997, p.126.
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