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DERECHO Y POLÍTICA EN LA DECONSTRUCCIÓN DE LA COMPLEJIDAD.


ESTUDIOS SOBRE EL PRESENTE COMO DIFERENCIA1


PREFACIO


La evolución, decía Niklas Luhmann, siempre actúa destructivamente. Destruye aquello que, al evolucionar, lo ha hecho posible, es decir, también se destruye a sí misma. Y así, construye cada vez requisitos diversos para otra evolución. Ahora nosotros observamos los resultados de la evolución como diferencia, como aquello que hace la diferencia. Esto también significa, sin embargo, que esta diferencia, para ser observable, debe estar presente como lo que es, esto es: debe ser diferente.


El presente, entonces, que es el espacio de la existencia del mundo, el único de existencia en el mundo, está presente solo porque es una diferencia. Naturalmente, es una diferencia que no permanece igual a sí misma: porque está presente, debe marcar una diferencia continuamente, es decir, debe diferenciarse. Si queremos usar las modulaciones lingüísticas de Jacques Derrida, también podemos decir que se diferencia continuamente. Luhmann dijo que el presente es el tiempo que no tiene tiempo, precisamente porque es el momento de la producción de eventos, es la diferencia. Nuevamente: como consecuencia, este presente nos parece el límite del tiempo, pero es el límite porque, para detener su deslizamiento en el pasado, difiere continuamente, moviéndose continuamente como un límite.


Si la constitución del presente presenta estos caracteres, podemos entender, entonces, por qué Robert Musil dijo una vez que “genio” no es el que prevé el futuro, sino el que logra comprender algo del presente.


En las Jornadas del Comahue nos preguntamos sobre si es posible observar el presente, si es posible observar y describir su diferencia y cómo se puede hacer todo esto. Esto es: nos planteamos la observación del presente de la sociedad y, por lo tanto, del derecho, pero también de la política y la economía. Nos planteamos observar, específicamente, lo que vemos si observamos el derecho con los ojos del mundo y el mundo con los ojos del derecho.


Ahora bien, el presente que estamos experimentando es bastante difícil. No sabemos si es difícil como lo fueron otros. Pero sabemos que es difícil de una manera diferente. Una vez más la diferencia. Las cuestiones a discutir, entonces, se pueden resumir en la siguiente pregunta: ¿cuál es la diferencia que hace la diferencia del derecho en este presente?


Ahora bien, esa pregunta puede hacerse de diferentes modos, y, en consecuencia, también las hipótesis, las perspectivas de observación se pueden construir de diferentes maneras. Lo que se le pide a un observador es que diga dónde radica su diferencia, cuáles son las distinciones que usa y que hacen diferente su observación.


Aquí exponemos algunas de las hipótesis, que sirvieron para motivar la participación en el evento por parte de diferentes “observadores” y “observadoras”, invitados e invitadas a intervenir en el debate con sus observaciones, es decir, con sus diferencias.


Hace treinta años, Luhmann y Raffaele De Giorgi cerraron la teoría de la sociedad con esta formulación:


Los cambios estructurales como los que tenemos a nuestras espaldas nunca han sido observados y descritos completamente, sino con la ayuda de conceptos completamente inadecuados y con la mirada dirigida hacia una tradición en ruinas. Las transformaciones semánticas siguen a una distancia considerable a las transformaciones estructurales. Para que a través de la repetición y el olvido pueda condensarse sentido con condiciones de un nuevo tipo, se necesita tiempo. Es nuestra impresión que, en lo que respecta a esto, la sociedad moderna está solo en sus inicios. La evidente insatisfacción por todo lo que se ofrece actualmente podría convertirse en un inicio más fecundo (Luhmann-De Giorgi, Teoría de la sociedad, [1990], trad. esp. 1993, p. 444).


La hipótesis básica desde la cual se partió en las Jornadas del Comahue es esta: que la tradición en ruinas mencionada en la Teoría de la sociedad es la tradición de la Iluminación: no porque no se haya realizado, no porque fue una promesa inacabada, sino porque se encuentra plenamente realizada en sus consecuencias, porque finalmente el presente es el lugar donde se han acumulado las consecuencias de esa tradición. Ya no es necesario levantar el manto que cubría las premisas de la Iluminación, como solía decir Luhmann (en la década de 1960), para ver qué había debajo de ellas; hoy vemos desde sus consecuencias: la racionalidad universal del pensamiento racionalista y su libre convivencia con la exclusión de la otredad; los derechos humanos y su libre coexistencia con la esclavitud contemporánea (así como con la antigua); la particularidad del individuo, es decir, su individualidad y la guerra civil molecular que se llama liberalismo; la fábrica y el trabajo en la formación económica capitalista; la universalidad de la política, esto es, su democratización y al mismo tiempo su convivencia con múltiples racismos; la regulación del conocimiento y su convivencia con el nuevo analfabetismo; la autonomía de la economía y su asfixia por las finanzas; la normatividad del derecho y su positivización y la convivencia del derecho con la universalización de los espacios de su suspensión; la gestión colonial de la diversidad, y la democracia del poder pastoral y del hambre.


Ahora, estas consecuencias han rendido definitivamente la distinción entre inclusión y exclusión, la han hecho universal, la han estabilizado como la diferencia constitutiva de la sociedad moderna. Esta diferencia, a su vez, ha llevado a la especificación de la función de la política, del derecho y las organizaciones a ellas conexas. Sendos sistemas se han especificado en el desarrollo de tecnologías de control, de domesticación, de uso de las consecuencias de la exclusión; en su misma transformación, en sus recursos productivos y su canalización comunicativa virtual.


Ahora, sobre las consecuencias de las premisas de la Ilustración, la complejidad típicamente moderna explotó: la complejidad que Luhmann llamó imparable, incomparable, Komplexität. El carácter de esta complejidad se deriva del hecho de que el límite de la sociedad es el mundo y que este límite está presente en la comunicación. La cuestión del presente, entonces, es precisamente esta complejidad imparable que se produce sin que haya un lugar en la sociedad capaz de comprenderlo y reducirlo, es decir, que sea capaz de utilizar el gran potencial evolutivo que emana de él.


Ahora: la política, la economía, el derecho y la religión tienden a deconstruir esta complejidad en un intento absurdo, el de evadir el mundo y ocultar su presencia en la comunicación. La deconstrucción de la complejidad, esta es la barbarie del presente. Una vez más, la sociedad olvida y repite. Pero siempre en una forma diferente.


La segunda hipótesis es la siguiente: el presente es el momento del trabajo para deconstruir la complejidad. Los nuevos bárbaros se dedican a este trabajo. Los bárbaros tienen una historia semántica muy diferente y no solo moderna. Consideramos como nuevos bárbaros a aquellos que no conocen el uso de distinciones, no saben cuál es la diferencia, no han tenido contacto con la alteridad y, por lo tanto, conocen el mundo desde un solo punto de vista. Los nuevos bárbaros están horrorizados por la complejidad, deben destruirla, aplastarla, pisotearla. Y desde que inventaron el hierro, tratan la complejidad con la violencia brutal que se hace posible mediante el uso de este metal. Son aterradores y usan el miedo. Son ciegos y producen ceguera, no saben y usan el no-conocimiento.


Entonces la barbarie es la otra parte de la complejidad imparable. La sociedad moderna está amenazada desde dentro, ya que se abandona a sí misma; la sociedad ya no teme la amenaza que proviene de la ira divina, teme la amenaza que produce sobre sí. Detener la complejidad, deconstruirla, cortarla en pedazos, reducirla a una pila de pequeños artefactos explosivos, a espacios de exclusión, de suspensión, de vacío: en otras palabras, dejar libres a los bárbaros, todo esto parece frenar la complejidad irresistible de la sociedad moderna. Sobre las ruinas de la antigua tradición de la Iluminación, sobre las consecuencias de sus premisas, los nuevos bárbaros se mueven con gran facilidad. Los grandes conceptos producidos por la semántica de la modernidad se convierten en ídolos sin cabeza, como en una historia famosa. Deconstruyendo, esta es la contraseña: el trabajo; el derecho las autodescripciones de la modernidad; el mundo; los cuerpos; el acceso.


El presente, entonces, es el momento del trabajo para reorientar las funciones de la política, el derecho y la economía: la antigua producción comunicativa de consenso se transforma en un valor de carácter virtual cuya volatilidad se gestiona de forma electrónica, así como la volatilidad de las finanzas por el sistema de la economía; se rompen los fundamentos de la legitimidad y la legitimación: el viejo pueblo del estado, un concepto jurídico, cuyo significado jurídico fue utilizado para la construcción política de la democracia, se transforma en el valor de cambio de las expectativas de inclusión producidas por una economía política de la gestión de la exclusión; el consenso virtual del pueblo virtual deja disponible el sustrato material de una economía de las decisiones políticas y jurídicas orientadas a la deconstrucción de la complejidad. Los depósitos de chatarra ofrecen antiguas ruinas semánticas: autoritarismo democrático, despotismo, soberanismo, postverdad. La memoria del derecho deviene sometida a una ingeniería político-jurídica que la convierte en un híbrido de una monstruosidad normalizada. El mundo del derecho laboral constituye, junto con el derecho internacional, el ejemplo más brutal.


La idea que presidió las Jornadas, y, por ende, este libro, es que estas hipótesis, apropiadamente integradas, puedan ayudarnos a observar la diferencia del presente y la diferencia del derecho, la política y la economía de este presente. Pero puede haber muchas otras hipótesis, incluso más consistentes y plausibles, que estas. De todos modos: la verosimilitud de las hipótesis depende de lo que permiten construir, observar, distinguir.


Pero esto solo puede observarse en las contribuciones que conforman este libro. Aquí solo pretendimos justificar los temas elegidos, que constituyen el índice, su contexto y la organización de los trabajos.




RAFFAELE DE GIORGI


Sin destino*


Lectio Magistralis a propósito de la investidura como Doctor honoris causa de la Universidad Nacional del Comahue del Profesor Raffaele De Giorgi.





Señor rector de la Universidad Nacional del Comahue


Señora vicedecana de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales


Queridas profesoras y queridos profesores


Queridas alumnas y queridos alumnos


Queridísimo profesor Jorge Eduardo Douglas Price


En 1982, Gabriel García Márquez comenzaba su lección sobre la Soledad de América Latina recordando que “Antonio Pigafetta un navegante florentino que acompañó a Magallanes en el primer viaje alrededor del mundo, escribió a su paso por nuestra América meridional una crónica rigurosa que sin embargo parece una aventura de la imaginación”. Pigafetta debía estar seriamente asustado por aquello que sus ojos veían, y habrá confiado a la fantasía la descripción de las monstruosidades que seguramente le habrán ofuscado la vista y habrán aplastado las certezas que tenía.


Contó –así continúa García Márquez– “que había visto un engendro animal con cabeza y orejas de mula, cuerpo de camello, patas de ciervo y relincho de caballo”. Pero, el relato que más nos fascina, es aquel de un experimento que los sabios exploradores hicieron con el primer hombre: “Contó que al primer nativo que encontraron en la Patagonia le pusieron enfrente un espejo, y que aquel gigante enardecido perdió el uso de la razón por el pavor de su propia imagen”.


Busquemos ahora extraer del relato de Pigafetta los conceptos que constituyen la estructura de base de su técnica de observación, es decir, le permiten construir las distinciones mediante las cuales él indica lo que ve; los conceptos a través de los cuales el saber occidental, que orienta la mirada de Pigafetta, interpreta, aquello sobre lo que se posa.


El primer concepto es naturaleza: la naturaleza que él ve se sustrae al conocimiento porque no está domesticada, no ha sido todavía hecha objeto de las prácticas sociales de ocupación y de apropiación sobre las cuales se construye, precisamente, el conocimiento. Pigafetta debe reinventar la naturaleza con la fantasía y se debe detener al límite de los conceptos que condensan su saber.


El segundo concepto, en efecto, es límite: ahora el límite determina la posibilidad del conocimiento y es al mismo tiempo barrera del saber y barrera del mundo, esto es, la unidad de su diferencia.


El tercer concepto es la alteridad, es decir, la exterioridad que está más allá del límite, la excedencia privada de identidad, aquello que se sustrae a la captura mediante la observación, aquello que hace retroceder la misma razón y que, precisamente por esto, no puede tener una identidad propia, es decir, no puede ser tratada como individuo.


En esta tierra de gigantes –como la llamó Magallanes– en la cual tenemos la posibilidad de hablar en este momento, nos gustaría repetir también nosotros aquel primer experimento: quisiéramos hacer que el derecho reflexione sobre sí mismo y se observe utilizando también los conceptos de naturaleza, de límite y de alteridad. Ellos, en efecto, no son precisamente solamente técnicas de observación del viejo Pigafetta, sino que son los conceptos grabados en la cultura occidental, en la semántica de la auto-descripción de la sociedad moderna, y son también conceptos que el derecho usa para observar la realidad que él mismo produce, en otros términos, para construirse a sí mismo como realidad.


1. LA NATURALEZA


Antes que nada, debemos reconocer que hablar aquí, ahora, de nuestra experiencia con el derecho, nos impresiona. Nuestra experiencia está constituida de pequeños fragmentos, de fragmentos de tiempo y de fragmentos de espacio, de horizontes de pequeñas dimensiones, de límites que tienen, lejanos de sí, otros límites. En la incertidumbre que inunda nuestro presente, nuestra experiencia con el derecho se desarrolla en un espacio a puerta cerrada, como el infierno del famoso drama de Sartre de los años cuarenta del siglo pasado. Esta, en cambio, es una tierra de abismos, de horizontes infinitos y de cielos interminables, de vientos que pasan invisibles, que roban los infinitos silencios que encuentran sobre la tierra y los confían a otros interminables silencios.


Y, así, construyen continuamente el tiempo que consumen. En esta tierra la naturaleza logra conservar su infinitud y el horizonte logra unir los océanos de civilizaciones separadas y tenidas a distancia en la infinidad de los tiempos. Esta tierra mantiene al mismo tiempo la diferencia y la unidad, la separación y la convergencia. Aquí todo converge, aquí es el límite, el espacio que incluye todo y que al mismo tiempo excluye todo, porque aquí, como se dice, el mundo termina. Esto es: recomienza siempre.


Ahora bien, solo una tierra habitada por fuerzas titánicas puede mantener una condición al límite y luego más allá del límite dejar ver el abismo; solo una tierra de gigantes, precisamente, puede resistir a la violencia de dos océanos y a la irrupción de los vientos del norte dejando que su resistencia mantenga el mundo de frente al frío gélido del fin, allá donde todo es solo uno. En esta tierra del infinito y del límite, la naturaleza mantiene a distancia todo lo demás, ella está finalmente sola consigo misma en su infinita reflexividad. Ella es realmente un espejo, de frente al cual el derecho intenta hacer experimentos con la reflexión de su imagen.


Esto hace la naturaleza: en su resistencia al tiempo, ella observa todos los experimentos con los cuales el derecho busca colonizarla imprimiendo imágenes, fijando artificialidad, teniendo bloqueadas contingencias, precariedad, determinaciones, limitaciones. Y por esto, la naturaleza mantiene a distancia el pensamiento para no arriesgar volverse casual y sin destino. Para resistir al conocimiento que la hace fortuita, según una expresión de Nietzsche.


Come dice Ohler, el protagonista de un relato de Thomas Bernhard, un relato sobre el continuo andar del pensamiento al límite de sí mismo, “la naturaleza no tiene necesidad del pensamiento, es solo la presuntuosidad humana de querer proyectar ininterrumpidamente en la naturaleza el propio pensamiento... con este pensamiento insolente” –continúa Oheler– que proyectamos en la naturaleza, del todo inmunizada –como es natural, respecto de este pensamiento... las condiciones devienen, como es natural, condiciones siempre más intolerables.


Por siglos, la naturaleza ha mantenido lejano cada acontecimiento destructivo externo, cada violencia de colonos externos, como aquella practicada por el derecho por ejemplo, que, cuando la ha ocupado, la ha separado de sí misma, la ha dividido, la ha diferenciado, la ha vulnerado, la ha transformado, la ha reducido en propiedad, la ha hecho casual objeto de su artificialidad. Y así también los pueblos que eran todos uno con aquella naturaleza se han vuelto casuales y fortuitos, han sido privados del pasado y del futuro, se han convertido en multiplicidad de cuerpos domesticados, fragmentos, exterioridad.


Es de verdad difícil entender cómo es posible que se pueda decir derecho natural sin ofender la naturaleza y su historia. La naturaleza mantiene a distancia al derecho porque el derecho le sustrae su naturalidad. Porque la transforma en concepto, le inventa un nombre y luego lo cambia, cuando inventa otro.


Pero hay todavía otros motivos por los cuales la naturaleza mantiene a distancia al derecho.


La naturaleza tiene en sí su destino: aquel destino es su necesidad, la regular conexión de sus elementos, las múltiples temporalidades de su ejercicio que se opone y desafía todas las otras temporalidades y se rebela resistiendo a la violencia de quien le sustrae este destino suyo. La naturaleza no hace nada para evitar su destino. El derecho ha siempre hecho violencia a la naturaleza, ha debido domesticarla, le ha impuesto significados, la ha transformado en una construcción suya, porque solo de este modo podía usarla como su realidad.


Ahora bien, en sus manifestaciones más rudimentarias, el derecho ha construído la forma de la juridicidad mediante la reproducción normativa de los caracteres que están impresos en la recursividad de los fenómenos naturales: el derecho ha inventado así su origen en la reformulación normativa de los principios de la equivalencia, de la igualdad, de la recursividad, de la necesidad. Son estos los caracteres que el derecho ha sustraído a la naturaleza y ha utilizado en sus construcciones. Aquellos caracteres los encontramos en las primeras manifestaciones de la idea de justicia en sociedades arcaicas hasta la civilización griega. Pero, en aquellas manifestaciones, estaba todavía la fatalidad inevitable, estaba todavía la tragedia, la grandiosa geometría del orden de la naturaleza y del mundo: un orden que no podía ser violado y que, si hubiera sido violado, debía ser repristinado; estaba el tiempo que pertenecía a la misma familia de la justicia; en síntesis, había destino.


Luego el derecho inventaría continuamente su origen. Distinto cada vez, siempre diverso. Su evolución sería caracterizada por la continua expansión de calificaciones de sentido que el derecho habría adquirido a partir de sí mismo, por la continua adquisición de artificialidades que se hacían necesarias para justificar su función de medium de la religión y del poder, sea en la unidad de su distinción, sea en la de su diferenciación.


En el curso de su evolución el derecho ha continuado encontrando en la naturaleza el contexto desde el cual derivar aquello que era utilizado como representación de la verdad, es decir, aquellas mentiras con las cuales el derecho justificaría su poder de atribuir significados y de hacerlos normativos, es decir, resistentes al tiempo y a los hechos.


La naturaleza de la naturaleza no es un concepto natural, es una construcción filosófica, es decir, política. La naturaleza de la polis en Grecia; la naturaleza del poder en la tragedia; la naturaleza de la esclavitud; la naturaleza de las diferencias en la naturaleza de los particulares; la naturaleza de la verdad y las verdades de la naturaleza en la civilidad cristiana; la naturaleza del cosmos o del orden social en las otras civilizaciones –todo esto no es ciertamente natural– como ya sabían los viejos filósofos racionalistas.


En realidad, en las experiencias que hacía con la naturaleza, el derecho buscaba los significados que pudieran justificar las experiencias que el poder hacía con la estructura del actuar de los particulares y con la determinación de los límites del actuar de los particulares. Esto es, con la determinación de las posibilidades de la comunicación social. A las antiguas ideas de correspondencia y de orden, que habían encontrado su lugar narrativo en la tragedia, se las sustituía con nuevas ideas, entre las cuales se encuentran tradición y revolución, cultura romana y civilización cristiana. Pero esto, ahora, es ya el tiempo de la comedia: la narración jurídica de los nuevos poderes territoriales, de las nuevas formas de legitimación de la naturaleza de aquellos poderes, de la reapropiación de la naturaleza por parte de un derecho sin destino. Incapaz de encontrar alternativas, el pensamiento moderno se obstinará en llamar derecho natural al tejido narrativo de esta comedia.


La representación de la comedia podía tener inicio cuando, como dice Nietzsche, algunos animales inteligentes inventaron el conocimiento. Fue aquel el instante más mentiroso y arrogante de la historia universal: el derecho aprendió a decir la verdad, esto es, a legitimar sus construcciones como verdad derivadas de la naturaleza. Hicieron irrupción en la historia una larga serie de conocimientos, de verdad, con las cuales el derecho, es decir, el poder, penetraba en la naturaleza, extraía de ella las mentiras necesarias y, con las paradojas que surgían de ella, construía innumerables realidades. Y estas realidades se llamaron naturaleza de la naturaleza del hombre, y luego hombre libre, hombre esclavo, mujer, raza, sexualidad, nativo, ciudadano, y luego, aún más, propiedad, contrato, culpa. El derecho ha sustraído la naturaleza y le ha atribuido la génesis de la artificialidad de sus destinos.


En su famosa conferencia de los años setenta del siglo pasado, Foucault decía que las prácticas sociales pueden llegar a generar dominios del saber que, no solo se hacen de manera que aparezcan nuevos objetos, conceptos y técnicas, sino que hacen nacer, además, formas totalmente nuevas de sujetos y objetos de conocimiento. La semántica a través de la cual la sociedad describe la forma de la estratificación, que caracteriza la nueva forma de su estructura, está constituida por estas verdades del conocimiento, las cuales harán posible la formación de un derecho de las diferencias y de un derecho de la exclusión del acceso a la comunicación social. Este derecho encontrará su colocación y su reconocimento moral en el ámbito de una filosofía práctica orientada a la conservación de la unidad del actuar social. Y así estamos en los umbrales de la modernidad.


El descubrimiento de los nuevos mundos habría hecho evidente la diferencia de naturaleza y sociedad, habría hecho ver que el presente es el espacio de temporalidades diferentes, que múltiples no-contemporaneidades son contemporáneas y habría hecho posible inventar el concepto de cultura como equivalente semántico de la diferencia entre superior e inferior, entre nuevo centro y nuevas periferias. Progreso, desarrollo, civilización siguen también ellos como evidentes conexiones semánticas.


2. LA COLONIZACIÓN JURÍDICA DE LA NATURALEZA


Sustraída a sí misma, la naturaleza se vuelve sin destino, se vuelve casual, fortuita. Su necesidad, ahora, es de carácter jurídico, no natural. Solo en dos momentos de la historia habrá una gran resistencia a la consumación jurídica de la naturalidad de la naturaleza y a la mentira de su explotación cognitiva a los fines de la justificación de un derecho natural. En la Edad Media, con la disputa teológica sobre la propiedad de la tierra, sobre la naturaleza de los bienes de la tierra, sobre la forma de su apropiación y sobre el fin, es decir, sobre el destino de aquellos bienes. De aquella disputa quedó, por una parte, la consumación jurídica de la naturaleza y, por otra, la sublimación del bien en la idea de la pobreza franciscana. El otro titánico esfuerzo filosófico y político de liberación de la naturaleza y de la naturalidad del trabajo humano se encuentra en la gran concepción de Marx de la naturalidad del hombre y de la humanización de la naturaleza. El hombre, como ente perteneciente a un género, se realiza mediante el trabajo, es decir, se realiza como naturaleza en el producto de su trabajo y la naturaleza se humaniza como mediación en la dialética de la reapropiación del objeto del trabajo. Una concepción revolucionaria, porque desde hace siglos el derecho había colonizado la naturaleza y había inventado lo particular en su individualidad, es decir, en su separación, como ente de naturaleza.


La idea de que los hombres fueran diferentes por naturaleza era una idea muy antigua que se había afirmado y se había refinado cada vez más en modo concomitante con la afirmación de las primeras formas de la diferenciación social. En las diferencias entre las naturalezas de los hombres estaba inscripto el destino de los cuerpos y su consumación jurídica: entre la dama y la esclava no podía haber comunicación porque entre ellas corría el límite de la sociedad. El emperador de Alemania ennoblece al campesino para que pueda actuar en juicio contra su señor. La sociedad no comunica con su exterior. Y el espacio del derecho no podía ciertamente ocupar el espacio exterior de la exclusión. Estar excluídos de la comunicación social significaba estar excluídos del derecho, actuar en el espacio de la irrelevancia. Sin embargo, aunque fuera determinado por su naturalidad, aquel espacio no permanecía siempre igual. Este se poblaba continuamente de nuevos caracteres, los cuales pertenecían a ese espacio precisamente porque el espacio de la exclusión se extendía siempre más. El derecho refina su conceptualidad especificándose en la construcción de distinciones y en la continua diferenciación de aquellas distinciones. Si la distinción entre superior e inferior justifica la distinción entre inclusión y exclusión, como consecuencia, entonces, se hace posible la construcción de una cascada de otras distinciones, las cuales llevan a la producción de una siempre más extendida excedencia en la exclusión: las mujeres, los niños, los analfabetos, los sacrílegos, los locos, los enfermos, los mendigos, los anormales. Gran parte de estas excedencias vienen colocadas materialmente fuera del espacio de la comunicación social, son colocadas fuera de los muros de la ciudad, son colocadas en diferentes infiernos a puerta cerrada. El derecho construye jurídicamente los significados que califican las diferencias: mediante su saber sobre la naturaleza, el derecho natural adecúa, adapta a la sociedad. El derecho natural coloniza en modo definitivo la naturaleza.


Naturaleza y sociedad, precisamente. En torno a esta distinción se desarrolla gran parte del pensamiento jurídico moderno hasta la primera mitad del siglo pasado. La distinción ha hecho posible la elaboración de un saber sobre el derecho articulado en un complejo de disciplinas las cuales pretenden poder acceder a diferentes formas de conocimiento del derecho. Ahora bien, la mentira del conocimiento del derecho podía ser justificada solo bajo el régimen de un derecho natural. Pero el derecho moderno no puede ya más recurrir a aquella mentira. Debe inventar nuevas fuentes del saber y del conocimiento. Debe encontrar otros gigantes para ponerlos delante del espejo.


3. EL SUJETO


La forma de la diferenciación de la sociedad caracterizada por la estratificación identificaba a los particulares mediante su inclusión al interior de las diferentes formaciones sociales. Esta forma de la inclusión, vinculada a la naturaleza del particular, delimitaba los espacios de las posibilidades de actuar social que le eran reconocidas. Él podía ser incluido materialmente en las específicas formaciones sociales, pero era excluido por la comunicación social. En otros términos, la comunicación social excluía, marginaba, como hemos visto, determinadas cualidades de la naturaleza de los particulares, los cuales permanecían en el ambiente de la sociedad en la inclusión estrecha de las formaciones sociales, al interior de las cuales obtenían el reconocimiento.


Estas condiciones estructurales de la inclusión y de la exclusión se transforman con la afirmación de la sociedad moderna y su reconocimiento estabiliza la modernidad de esta sociedad. Los sistemas de la sociedad moderna no toleran otra forma de la selectividad, es decir, de la exclusión, que no sea aquella propia de su estructura. Estos, en otros términos, operan en base a la inclusión universal de todos en cada sistema. Un sistema social de la sociedad moderna no puede ser limitado por determinaciones externas: las especificaciones externas vienen relegadas al ambiente y se vuelven irrelevantes.


Acontece así que los particulares que, en cuanto naturaleza, se diferenciaban entre ellos, en la forma universal de la inclusión, en cambio, son iguales, es decir: son tratados como iguales. Las diferencias, en otros términos, permanecen en la exclusión, es decir, en el ambiente de la sociedad y, como veremos, en el ambiente de cada sistema social, precisamente como la otra parte de la inclusión.


Para decir todo esto, en el siglo XVII la filosofía occidental inventó al sujeto: lo inventó como fundamento, dice Foucault, como núcleo central de cada conocimiento, como esto en lo cual no solo se manifiesta la libertad, sino como esto en lo cual podía hacer aparición la verdad.


El derecho olvida la naturaleza de la naturaleza y se preocupa ahora ya solo de la naturaleza del sujeto. Ahora, aquellos a los cuales el derecho puede ser atribuido, los titulares del derecho, son tratados como sujetos del derecho. En realidad ellos son objeto del derecho. Pero la mentira del sujeto requiere que ellos sean tratados como racionales, es decir, como capaces de ser considerados como esto desde lo cual la acción tiene inicio: solo así ellos pueden ser referencia estable de la acción. Hay todavía más: para que sean tratados como sujetos, ellos deben ser considerados en su totalidad: solo así ellos pueden ser al mismo tiempo sujeto y consecuencia de la acción. El particular, individuo, es resultado de sus acciones, el sujeto es una consecuencia, como una araña, decía Kierkegaard, que se cuelga en la red que él mismo construye. El sujeto es una construcción social temporalizada, es decir, él es resultado de conexiones causales de imputación de la acción.


Ahora bien, para que la técnica jurídica pueda funcionar, el particular, tratado como individuo, es decir, como indivisible, es un complejo unitario, capaz de coordinar las acciones y establecer relaciones entre fines y medios. Desde Hobbes hasta Weber se dirá que el orden social es construido por la convergencia del actuar racional de los particulares.


Entonces se dirá que la naturaleza del individuo es aquella de ser un sujeto racional. Y que esta naturaleza es compartida por todos. Individuos racionales encuentran un acuerdo recíproco en base al cual fijan los espacios del recíproco reconocimiento del actuar de cada uno. Sobre estas premisas el racionalismo había elaborado el esquema del contrato social: según este esquema los particulares debían ser pensados como capaces de vincularse y de respetar las condiciones del pacto. Estas condiciones legitimaban el poder e imponían al poder tratar a los particulares como individuos. El orden de las acciones estabiliza el orden de la sociedad y el catálogo de los derechos humanos atribuye aquellos requisitos que, por una parte, aseguran el acceso de todos a cada sistema social y, por otra, aseguran que la selectividad de las posibilidadades de actuar sea regulado al interior de cada sistema social.


Los catálogos de los derechos humanos atribuyen los requisitos necesarios a la estabilización de las posibilidades de actuar en esta sociedad: del actuar político, del actuar jurídico, del actuar económico; ellos son esquemas de la inclusión de todos, de la universal accesibilidad del actuar social.


Los derechos humanos tienen la función de mantener siempre abiertas las posibilidades de la inclusión: ellos dejan abiertos los espacios dentro de los cuales se realizarán las modalidades reales de la inclusión las cuales, repetimos, son confiadas a los particulares sistemas sociales. Por esto, se dice que los derechos humanos son garantías: porque ellos no pueden hacer nada respecto a la gestión real de la inclusión y sus consecuencias. Ellos fijan las condiciones de la generalización, es decir, de la indiferencia respecto al caso específico. La dignidad es intocable, dice el primer artículo de la Constitución alemana: pero la dignidad es intocable porque –a diferencia de la materialidad del honor, que en las sociedades antiguas era atribuido a los particulares en su diferencia– la dignidad es solo un esquema de la autorrepresentación que permite a los particulares sentirse personas en su indiferencia, es decir, indiferencias que pueden obtener el reconocimento de su diferencia solo en base a la selectividad de los particulares sistemas sociales. Solo esta diferencia les permite no ser confundidas con otras indiferencias.


Que la dignidad es intocable, entonces, significa solo que ella puede ser destruída por el silbido de un chisme, por un whistle blower, por una fake news, mientras se puede sin más decir que la dignidad no es violada por la técnica jurídica que ha inventado los regímenes especiales en las cárceles de máxima seguridad o por los modernos regímenes del trabajo esclavo.


La tecnología jurídica construida sobre estos requisitos es indiferente al hecho que cuanto más alta es la inclusión tanto más alta es la exclusión, cuanto más brutal es la violencia que crea el derecho, para usar un viejo concepto de Benjamin, tanto más es brutal la violencia que conserva el derecho: ella confía a la política la cuestión real de la gestión de las diferencias que ella misma produce. Y ya que el espacio de la exclusión siempre es más extenso, las formas de la exclusión son siempre más numerosas, los particulares que habían sido usados como sujetos, que habían sido ennoblecidos como libres y racionales, ahora son confiados a la individualidad de la forma de su exclusión, es decir, a su singularidad. También ellos, casuales y fortuitos, sin destino, como la naturaleza.


4. EL LÍMITE


El sujeto, el individuo, esta unidad de todas las diferencias, es la construcción en torno a la cual se organiza el derecho positivo moderno, el requisito de la selectividad de su estructura. No solo, como se podría pensar, de aquella parte del derecho que interesa a los privados, sino de todo el derecho. El sujeto encuentra en el derecho la determinación de su individualidad como persona, es decir, como construcción jurídica que se materializa mediante la delimitación de los espacios de su actuar y de las modalidades de la imputación de la acción. La cualidad de hombre, dice Kant en la Metafísica de las costumbres, esa aquella de ser señor de sí, es decir, de ser sui juris: el derecho es el espacio social en el cual, se delimitan, es decir, se determinan los modos mediante los cuales esta individualidad – que es precisamente, señor de sí, racional y libre –obtiene el reconocimiento de su diferencia. Y, en el pensamiento de Kant, señor de sí es aquel que es capaz de proveer a su mantenimento económico. Incluso al Estado el derecho reconoce una razón que lo hace libre, así como a los individuos. En esta figura del sujeto, entonces, el derecho positivo moderno fija el núcleo conceptual de todas sus determinaciones. Es la forma de ser, el Dasein del derecho, habría dicho Hegel. Es la forma de su historicidad, su presente, la forma de su determinación, precisamente.


Pero, ¿qué significa determinación?


En la Enzyklopädie der Philosophischen Wissenschaften, en el parágrafo 92[1], en un lugar en el cual se ocupa de la determinación del ser, Hegel escribe que el ser, se ha fijado como distinto de su determinación, en otros términos, se ha fijado como ser en sí, es una vacía abstracción. También el derecho, sin su determinación, sería solo una vacía abstracción. El ser es puesto con su determinación, dice Hegel. Pero, él añade, en el ser determinado, la determinación es todo uno con el ser y es, al mismo tiempo, puesta como negación, es límite, es barrera. En la adición a este parágrafo2, Hegel explica que en el ser determinado, la negación es inmediatamente idéntica con el ser y esta negación es lo que llamamos límite. Ahora bien, si es verdad que sin determinación el ser es vacía abstracción, es también verdad que en la determinación el ser y la de su negación son todo uno.


Por lo tanto es necesario detener la atención en esto: el engaño no es solo de naturaleza lógica, como podría parecer. El engaño es al mismo tiempo una mentira de naturaleza histórica, podemos decir histórico-evolutiva. La afirmación de un derecho, la apertura de un espacio jurídico, es al mismo tiempo una negación, una sustracción, una reconstrucción del confín.


En una famosa conferencia realizada en la mitad del siglo pasado, sobre Citizenship and Social Class, Marshall se preguntaba: “¿Es verdad que la desigualdad básica, cuando se enriquece en sustancia y se materializa en los derechos formales de la ciudadanía, es consistente con la desigualdad de la clase social?”3 Su respuesta era inequívoca: “Sugeriré, decía, que nuestra sociedad actual asume que los dos siguen siendo compatibles, tanto, que la ciudadanía se ha convertido, en ciertos aspectos, en el arquitecto de la desigualdad social legítima”4.


En otros términos, el texto de Hegel dice esto: sin determinación el derecho es una vacía abstracción; este se debe determinar, pero en su determinación, es decir, en la delimitación de sí, en su materialización, el derecho produce la negación de sí y esta negación es el límite del derecho, un límite que lo atraviesa como una barrera que penetra en su ser. Esto significa no solo que el derecho está al límite sino, también, que el derecho es el límite de sí mismo. Al límite, concluye Hegel, hay una contradicción en sí.


El sujeto del derecho, entonces, es este límite, esta contradicción en sí del derecho. La forma en la cual este se determina, la forma de su historicidad como derecho positivo, se fija como barrera, como negación. La validez del derecho no es más la vacía abstracción del derecho, como era en el régimen brutal del derecho natural; en cambio, ahora, ella es la forma de su historicidad. El derecho es válido porque puede ser transformado: entonces, la validez es un símbolo de la contingencia del derecho. Pero esto significa que, cada vez, el derecho se determina como negación, como barrera. Que este, el derecho, produce contínuamente nuevas barreras. La crítica del sujeto, esta idea fija del pensamiento occidental después de Nietzsche, es una crítica histórica porque el sujeto, en cuanto es el límite del derecho, es una contradicción en sí.


El límite, decíamos, es la huella de una diferencia en forma de la identidad. Como cada huella, en efecto, también el límite es la unidad de la distinción que este hace posible. Y, entonces, ¿qué hay por una parte y qué hay por la otra del límite? La respuesta es siempre: derecho.


La argumentación de Hegel es fascinante, y encuentra correspondencia en la idea del sistema del derecho como diferencia, que encontramos en el pensamiento de Luhmann. El límite, decíamos, en cuanto es la realidad del ser determinado por el derecho, es lo que hace su diferencia. Es decir, la negación. Este es la negación del algo, dice Hegel. Es legítimo, a este punto, preguntarse qué significa todo esto.


Sigamos brevemente a Hegel: la negación del algo, dice, no es en absoluto una nada abstracta, sino una nada que simplemente es, o bien lo que nosotros llamamos otro. Finalmente: el otro. Respecto al algo nos viene a la mente de inmediato el otro. Pero ¿cómo es constituido el otro?. El otro, dice Hegel con una claridad única, no es tal que nosotros lo encontramos solo así, de manera que algo podría ser pensado también sin él, pero algo es en sí lo otro de sí mismo y por el algo, en el otro, su límite se vuelve objetivo.


El significado de la argumentación es claro: la alteridad es construida por el derecho, ella está dentro el derecho pero, al mismo tiempo, es lo que el derecho tiene fuera de sí, como amenaza, como negación, precisamente. El derecho la coloca más allá del límite, la coloca en un espacio sin derecho, es decir, en un lugar que es un no-lugar. Por otra parte, si lo que se determina es el sujeto del derecho, su negación, la alteridad, son las no-personas, los rostros sin rostro que ocuparan los no-lugares del derecho.


Figuras sin rostro son privadas de individualidad, son privadas de reconocimento: no son sujetos, ellos no pueden coordinar sus acciones y, por tanto, no son otra cosa que multitud, indistinción, indiferencia. Ellas son nombres colectivos, cantidad, cuerpos, números.


Pero la argumentación es clara también en otro sentido: la amenaza no viene desde el exterior del derecho, no hay multitudes que ocupan los espacios del derecho: está siempre el derecho que se determina excluyendo, teniendo a distancia. Es esta la contradicción en sí del derecho contemporáneo, del derecho del presente.


El presente, en efecto, es el tiempo del derecho: el tiempo en el cual el derecho experimenta consigo mismo al límite. En otras sociedades el derecho debía adaptarse a la estructura de la sociedad: la religión sin embargo, en particular la naturaleza y luego la razón, habían dotado considerable material semántico para la construcción de la trama conceptual que debía permitir al derecho adecuar la estructura de la sociedad. Se trataba de núcleos semánticos que eran estabilizados en la auto-descripción de otros sistemas sociales y que se revelaban útiles para la construcción de vínculos estables con el futuro. Ahora, privado de aquellos soportes, el derecho, así como la sociedad, por otra parte, es confiado a sí mismo. La única posibilidad de vincular el futuro, es ahora, el riesgo. El derecho debe afrontar el presente sin poder contar con un futuro estable: este puede solo aprender de sí mismo. Su normatividad, ahora, se legitima sobre la base de representaciones de la realidad, las cuales, luego, se revelan falaces y producen como consecuencia una contínua inestabilidad del derecho mismo. El derecho temporaliza la complejidad, decía Luhmann: pero ahora sabemos que esta técnica implica incremento de la riesgosidad del derecho e incremento de la producción de alteridad. Una alteridad que la política y el derecho consideran como amenazadora.


5. LA ALTERIDAD


Todavía hacia la mitad del siglo pasado se pensaba que el riesgo del derecho, es decir, el riesgo que el derecho corre consigo mismo, estuviera ligado a la continua producción de contingencia, es decir, a la continua desestabilización de sí mismo a la cual se expone el derecho positivo. De esta idea surgía la apelación a los valores y el refugio en la moral, donde se consideraba que se pudieran encontrar recursos de estabilidad de frente a la incertidumbre del futuro. Pero no era este el problema. El derecho positivo moderno vincula el futuro precisamente en la forma de la contingencia. Y no podría ser diferente.


El riesgo del derecho consiste en el hecho de que en la sociedad del mundo el derecho no actúa más como sistema inmunitario, como sistema capaz de prevenir y neutralizar disturbios y amenazas que la sociedad produce contra sí misma. Como nos ha explicado Luhmann treinta años atrás, la amenaza que recae sobre la sociedad está constituida por la estabilización de un metacódigo que atraviesa todos los otros códigos mediante los cuales operan los particulares sistemas sociales de la sociedad del mundo.


Es el meta-código de inclusión y exclusión. Respecto a este meta-código el derecho opera como el sistema que dota la tecnología conceptual a través de la cual se inmuniza la exclusión, a ella confiere una calificación jurídica que la suspende, la deja en espera, más allá del límite, pero al límite, precisamente. Es la tecnología mediante la cual se ofrece reconocimiento y legitimación no al actuar, sino a la vida desnuda de las no-personas y se crean para ellos los territorios correspondientes en los no-lugares de la sociedad del mundo. El derecho proporciona una refinada tecnología de la gestión de aquella negación que se produce al límite: no-sujetos, no-personas, no-lugares, no-ciudadanos, no-pobres, no-normales. Habitantes de los no-territorios de no-estados: habitantes de barrios deteriorados, de favelas; trabajadores-en-negro. La conceptualidad jurídica que ofrece soporte a esta tecnología ha alcanzado niveles altísimos de refinamiento: migrante, que significa no-ciudadano de un no-lugar, sea un muro o bien una tienda de campaña o un bosque o una cárcel-abierta; expulsión – humanitaria, que significa ahogamiento autorizado. El niño que por sí solo huye del hambre, se vuelve menor-no-acompañado, una figura jurídica que significa abandonado a la nada; los desesperados que se dejan ahogar en el Mediterráneo, son destinatarios de rechazo humanitario, una refinada figura jurídica del hundimiento, así como la guerra humanitaria, que el derecho presenta como un concepto de la estética. Pero el refinamiento más alto es condensado en la figura jurídica que aquí, en América Latina, da el nombre a aquella situación de ilegalidad extendida, tolerada y estabilizada, sostenida por la política y por el derecho, que se ha dado en llamar estado de cosas inconstitucional.


El derecho es el sistema de producción jurídica de un exceso de alteridad que el derecho no puede tener a distancia.


El límite del derecho, entonces, es la marca que oculta la unidad de la diferencia de sujeto y alteridad, de aquello que aparece como límite interno y como límite externo, pero que en realidad es la misma marca que atraviesa el derecho, su misma determinación; al límite se puede observar lo que Hegel habría llamado su común diversidad (ihregemeinschaftliche Unterschiedenheit).


La absolutidad de los principios, la universalidad de los derechos humanos, la sublime racionalidad del sujeto, la armonía de las recíprocas expectativas, ocultan la miseria y el horror de la negación. Estos lo ocultan, pero el horror está ahí, en los márgenes del derecho, dentro del derecho.


En el intento de tener lejana la alteridad que el derecho dispersa en los no-lugares que ha dejado difundir en torno a sí, muchas regiones del globo terrestre se han vuelto ahora espacios a puerta cerrada: son los espacios en los cuales triunfa una perversa ideología jurídico-política que se ha acostumbrado llamar soberanismo. Es una religión de la identidad, entendida no como patrimonio que une, sino como voluntad de clausura del sí mediante el mantener-a-distancia. Es la ideología macabra que orienta la locura de aquellos que pretenden hacer ver al mundo que el infierno son los otros, como en el drama de Sartre. Una ideología sin destino, como fue aquella que en la primera mitad del siglo pasado debía llevar a algunos pueblos a escribir el destino del mundo y los llevó, en cambio, a llorar sobre los escombros humeantes de los infiernos que ellos mismos habían desencadenado.


Aquella en la cual vivimos es la sociedad del mundo: es la sociedad en la cual el mundo está presente en la comunicación social. Y el mundo es el límite de esta sociedad. Cuanto más la sociedad se expande, es decir, cuanto más se expande la comunicación social, tanto más se expande su límite que, como cada límite, está en su interior.


En esta sociedad, como sobreviven todavía residuos de la vieja estratificación, así sobreviven también sistemas del derecho territorialmente delimitados; estos sistemas están vinculados a sistemas territoriales de la politica que corren con total ceguera contra la complejidad de esta sociedad: ellos están legitimados al interior como garantías de un orden social que imponen las condiciones de un contínuo estado de excepción, mientras sobre el plano internacional ellos se confían al recíproco respaldo, a las recíprocas violaciones del derecho. Ellos (llamémoslos los estados) viven así en un estado de guerra molecular.


La complejidad es incontenible y los conceptos de la filosofía política y jurídica del siglo XIX no son ciertamente adecuados ni para comprenderla, ni para reducirla, ni mucho menos para sujetar las grandes posibilidades que son inmanentes al nivel actual de la evolución social. Estas posibilidades son sujetadas por la ciencia con la consecuencia de producir conocimiento, que es una riqueza de todos; ellas son sujetadas por la economía y por las finanzas, con la consecuencia de incrementar al mismo tiempo la riqueza de pocos y la pobreza de muchos. Ellas podrían ser sujetadas por el derecho de una política sin territorios, por el derecho de los pueblos que tiene como límite el mundo, por el derecho de una ciudadanía cosmopolita que deposite en los museos de las antiguas naciones las ruinosas soberanías sin destino.


Me gustaría concluir con un pensamiento que Derrida ha expresado en Siracusa en el año 2001: Pienso, decía el filósofo de Argelia, en una democracia por venir que ve más allá del concepto clásico de ciudadanía, y por tanto de Estado-nación y, por tanto, de lugar. Tal vez también más allá de cada concepto tradicional de ciudadanía, si la ciudadanía quedara todavía ligada a un Estado-nación determinado, él mismo radicado en la estabilidad insustituible de un territorio y de un idioma. Es una experiencia inédita, inaudita, de la hospitalidad, del derecho de asilo y de las fronteras.


Nosotros pensamos en el derecho de una política sin territorios, en el derecho de territorios sin fronteras, es decir, en el derecho de ciudadanías sin territorios –pensamos que este derecho, reflejándose a sí mismo en el espejo de sus distinciones– pueda ver las heridas que ha inferido a la naturaleza, pueda ver la opacidad del sujeto que ha inventado, pueda ver el abismo del límite dentro del cual se ha recluido y el infierno de la alteridad que ha producido y, entonces, tenemos confianza que, a diferencia del primer gigante patagónico, por el pavor de su propia imagen, este derecho pueda inventar una nueva razón y andar al encuentro de un nuevo destino.
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(Laudatio a propósito de la investidura como Doctor Honoris Causa de la Universidad Nacional del Comahue del Profesor Raffaele De Giorgi)





Raffaele De Giorgi, nacido en Vernole, Provincia de Lecce en 1947, recibió su título de Doctor en Filosofía por la Universidad de Roma con la tesis “Prospectiva de la lógica jurídica: la lógica deóntica”, con la calificación de “laurea con lode”, en 1971; desde entonces, sus logros, sus contribuciones a la filosofía y sociología del derecho, a la filosofía y sociología generales, no han cesado y, estamos seguros, no cesarán.


Se trata, pues, de casi medio siglo de investigar allí en la estrecha marca que divide el saber del no saber.


Medio siglo explorando sobre uno de los fenómenos quizás menos comprendidos por la humanidad: ¿qué explica la existencia de la sociedad?, ¿cuáles son las formas de su constitución?, ¿cómo se pueden explicar sus varianzas? o, como podríamos preguntar parafraseando a Leibniz, ¿por qué es que existe sociedad y no, más bien, nada?, o más cerca, con Boaventura de Sousa Santos, ¿cómo antes un orden y no el desorden?, o como el propio De Giorgi preguntaría: ¿cómo es posible?


La búsqueda de respuestas lo llevaría a realizar una larga estancia de prácticamente ocho años en Alemania, en la Cátedra de Filosofía Social y Jurídica, en el Departamento especializado de Investigación en Ciencia Jurídica, de la Universidad del Saarland, Saarbrücken, donde fuera designado asistente ordinario de la misma, lugar que ocupa hasta 1979, año en que retorna a Italia, donde ejercerá sucesivamente como profesor de las cátedras de Filosofía y Sociología del Derecho, en las Universidades de Camerino, Bolonia y Salerno.


Ya en 1983, es designado Director del Departamento de Sociología y Ciencia Política de la mencionada Universidad de Salerno, cargo en el que permanecería hasta 1986, cuando es designado miembro de la Europäische Akademie der Wissenschaften und Philosophie des Rechts (Academia Europea de Ciencias y Filosofía del Derecho (Bonn, R.F.A.), de la que luego será Secretario y, al mismo tiempo, llamado a cubrir la cátedra de Metodología de las Ciencias Sociales, en la Facultad del Magisterio, de la Universidad de los Estudios de Lecce, donde en 1987 será designado Director del Departamento de Ciencia y Sistemas Sociales y de la Comunicación, de la misma.


En el interín, entre 1983 y 1984, lleva cabo una investigación propiciada por una Beca de la Fundación Humboldt (R.F.A.) en la que realiza una estancia de estudios con los profesores Niklas Luhmann (Bielefeld) y Werner Krawietz (Münster).


Y es precisamente en Alemania donde, sin lugar a duda, ocurre uno de los episodios más relevantes en la vida del Profesor De Giorgi, sea por aquello que ha sido el leiv motiv de la misma: la reflexión sociológica, como en su propia constitución personal. En efecto, tras publicar su obra inicial, Ciencia del Derecho y Legitimación1, es convocado para discutir su trabajo por una de las más relevantes e influyentes mentes de la sociología del siglo XX, el mismo Niklas Luhmann.


Como el propio De Giorgi recuerda, su formación era aquella de la filosofía del derecho clásica, con gran interés en el pensamiento de Hegel, de Marx y con estudios del pensamiento jurídico alemán de los siglos XVII, XVIII y XIX, pero al encontrarse con el pensamiento de Luhmann, hacia 1972/73, su pensamiento sufrió una deconstrucción, a través de la cual pudo ver que todo se puede reconstruir a partir de una pregunta favorita de aquel maestro alemán: “¿Cómo puede ser?”. Como Luhmann estaba y está convencido de que la vieja Europa ya acabó, produciendo todo lo que podía producir: la racionalidad, el iluminismo, un presente abierto a las posibilidades, que damos en llamar sociedad compleja. Es cierto que Europa inventó los parlamentos, las constituciones, las políticas, pero advierte que solo ahora se están observando las primeras manifestaciones de la modernidad.


A partir de ese encuentro de De Giorgi con Luhmann, se desarrolló una relación de amistad y colaboración teórica que solo la temprana muerte del sociólogo alemán interrumpiría, en 1998 y, que, como él repite, le dejó un vacío del que aún no se libra, solo porque Luhmann era capaz de observar con la mayor simplicidad aquello que poseía la mayor complejidad.


En 1990 fundaron, en la entonces Universidad de los Estudios de Lecce (hoy del Salento), el Centro de Estudios sobre el Riesgo, en el que muchos de los aquí presentes, me incluyo, tuvimos la oportunidad de realizar nuestros estudios de posgrado e introducirnos en aquello que Luhmann y De Giorgi crearon, expandieron, continuaron: una teoría de la sociedad fundada en la teoría de los sistemas.


Desde entonces dirige el Centro y sus actividades académicas en Europa y América Latina no cesaron.


Actuará como Profesor Invitado de la Facultad de Ciencias Jurídicas de la Wilhelms-Universität, Münster (Alemania), de las Facultades de Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires (UBA) y de la Universidad de Belgrano, así como del Instituto Nacional de la Administración Pública (INAP), en Buenos Aires, Argentina.


También actuará en tal carácter en el Centro de Especialización en Ciencias Jurídicas, de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Federal de Santa Catarina, Florianópolis, Brasil, y en el Departamento de Derecho Público Facultad de Derecho, Universidad Federal de Minas Gerais, Brasil. Más tarde lo hará en la Fundación Humboldt en la cátedra Derecho Público y Sociología del Derecho, Derecho y Filosofía Social, Wilhelms-Universität, Münster Westf.


En 1997 es designado Profesor invitado del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnología de la República de México, para dictar una Cátedra Patrimonial de Excelencia, nivel II (la máxima en su género), en la disciplina “Teoría sociológica contemporánea”, en la Facultad de Ciencias Políticas y Sociales de la Universidad Nacional Autónoma de México (UNAM), Ciudad de México.


Ese mismo año dictará como Profesor Invitado de nuestra Universidad2, en estas aulas, un Curso de Posgrado sobre “Globalización, Sociedad y Derecho”, del que se desprenderían líneas de investigación y un fructífero Convenio de Cooperación entre nuestra Universidad y la de Lecce, que derivó en estancias de profesores y profesoras, alumnos y alumnas de nuestra Universidad durante más de una década y que tuviera expresión en el año 2000, con el dictado replicado, en ambas universidades, de sendos seminarios de posgrado sobre “Contingencia y autofundación del Derecho”.


También en ese año dicta lecciones como profesor invitado en la Facultad de Derecho de Rondônia, en Brasil y, nuevamente, en la Wilhelms Universität.


Entre los años 2001 y 2004, actúa como Profesor invitado en el Max Planck, en el Instituto de Historia del Derecho Europeo, en Franckfurt del Meno


En 2008 es electo Presidente de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Salento (antes Universidad de Lecce).


En 2011 se desempeña como Profesor invitado de la Escuela de Derecho de la Fundación Getulio Vargas (FGV), en Río de Janeiro.


Posteriormente, y sucesivamente, es electo Decano y Director del Departamento de Ciencias Jurídicas de la Universidad del Salento.


Por otra parte, será Profesor invitado de la Facultad Nacional de Derecho de la Universidad Federal de Río de Janeiro (UFRJ), en períodos parciales en los bienios 2013/14 y 2015/16 y 2016/17.


En la Universidad de Lecce, hoy del Salento, ha sido hasta el año pasado, año de su jubileo, Profesor Titular de las cátedras de Teoría General del Derecho y Sociología del Derecho, y hoy se encuentra investido de la categoría de Profesor Emérito, cargo que le ha sido atribuido mediante el respectivo Decreto Ministerial.


Enumerar la extensísima serie de cursos, seminarios, conferencias, talleres dictados por De Giorgi en el ámbito de su propia Universidad o de Italia, como en América Latina, especialmente en México, Colombia, Brasil y Argentina, resulta innecesario desde que la presencia de todas y todos ustedes hoy aquí es una derivación de esa ciclópea tarea de expansión de la teoría que lo llevó de Norte a Sur del continente, y que no se ha detenido y no se detiene, pues nuevos cursos se están abriendo para esperarlo.


No obstante, quisiera señalar, principalmente para nuestras alumnas y nuestros alumnos, que el Profesor De Giorgi continuó viniendo a nuestra región y nuestra Facultad para dictar cursos, algunos de ellos en cooperación con la Escuela de Capacitación Judicial del Poder Judicial de la Provincia de Río Negro, como los dictados en 2006 y 2010.


Una decena de libros, entre los que se destacan el ya mencionado Ciencia del Derecho y Legitimación (1998), publicado inicialmente en italiano y alemán; su obra primigenia: Azione e imputazione: semantica e critica di un principio nel diritto penale (1984); y luego Direito, Democracia e Risco. Vínculos com o futuro (1998.); Direito, Tempo e Memória (edición brasileña editada y con ensayo introductorio de Cesar Fernandez Campilongo y Guilherme Leite Gonçalvez) (2006), Futuri Passati. Il mondo visto da Campone (2010); Temi di Filosofia del Diritto, vol.1 y vol.2 (2015) en dos volúmenes; Lo sguardo dell’altro (2018) y fundamentalmente, en cooperación con Niklas Luhmann, Teoría de la Sociedad, editada en Italia en 1991 y en México en 1993 con una nota a la versión en español de Javier Torres Nafarrate, que lleva ya tres ediciones) (Luhmann & De Giorgi, 1993).


Cientos de conferencias, decenas de artículos periodísticos, en donde su lucidez y su ironía se hacen presentes, terminan de delinear un trazo, pero no dejan completo el perfil del intelectual que hoy celebramos.


Las necesarias referencias a esta vastísima producción intelectual, si bien algo dicen, poco dicen sobre el porqué esta distinción es merecida.


Y el merecimiento –en mi parecer– nace de dos vertientes que se conjugan en Raffaele De Giorgi, diría que, con la misma violencia, tan fuertes como lo son: la lucidez del observador y la calidez de prójimo cercano, como lo hubiera dicho Camus.


De Giorgi nos ha señalado apuntes imprescindibles para la tarea del pensar, por caso: “el no ver es una condición del ver”, o, si ustedes quieren, si lo viéramos todo, veríamos nada, se trata de algo así como del reverso del Ensayo de Saramago, nosotros, como el médico, en quien se desata la epidemia de ceguera, tal como se hacía con los asnos, nos cubrimos los ojos para no ver, o solo para ver… lo que decidimos ver. Se trata de una analogía visual del rol de la memoria, a la que se refiere en uno de sus magníficos textos recogidos en Temas de Filosofía del Derecho: “Mnemósine –en el mito– es una diosa titánide, hermana de Cronos y de Océano y madre de las musas. Ella tenía en la sangre (si es que los dioses tienen sangre) la circulación y la fluctuación, la unidad y la distinción, la especificación y la universalidad, la duración y la permanencia. Mnemósine tiene la tarea de presidir la función poética –que se ejercita de manera similar a la profética–. Aedo y Vate (ciegos los dos), poseídos ambos por las musas y por la divinidad, ven lo que los demás no ven; no solo lo invisible, sino también lo que los otros no ven. Penetran en el tiempo que ya no existe y también en el tiempo que todavía no existe; ven en su inmediatez el orden del cosmos… Solo Aedo y Vate pueden ver lo invisible… (2016). Ver y recordar son operaciones que desde Platón vienen presentadas como adjuntas; lo que Platón y la filosofía occidental ocultaron, es lo que De Giorgi propone revelar: así como el no ver es una condición del ver, el olvido es una condición de la memoria.


Y allí me detengo para señalar otra “marca”, otra “distinción” formulada por De Giorgi como contribución a la teoría de la sociedad: la del uso de la paradoja con su potencia explicativa. Pudo hacernos ver, por ejemplo, que el sistema del derecho, como los otros sistemas sociales, se funda sobre sí mismo, que la igualdad del derecho no tiene relación con otras formas de igualdad que usan otros sistemas sociales, lo que permite ver, a su vez, cómo esa autofundación, no concede al derecho el derecho a ser derecho; lo que a su turno abre el tratamiento del horizonte de posibilidades de lo jurídico, que se corresponde con la complejidad típica de la sociedad contemporánea. Como he señalado en otra parte, continuando por la senda del maestro, el sistema del derecho promete al mismo tiempo conservar e innovar, y en ello radica su potencialidad de construir vínculos con el futuro, aun si ello en la contemporaneidad se corresponde con un gran aumento de la inestabilidad. Pero un aumento de la inestabilidad que no es “causada” por el derecho, aun si en esta teoría la palabra causación es desplazada por la de circularidad, contacto, irritación, autorreproducción, autopoiesis.


El derecho, dice De Giorgi, ha dedicado siempre a la construcción de sus conceptos una cuidadosa cautela, lo cual deriva del hecho de que los conceptos del derecho resisten a los cambios de la sociedad, así como los facilitan. Los conceptos con los que opera el derecho son presentados como si ellos “se correspondieran” con el ambiente, pero en realidad el derecho “reproduce” la complejidad del ambiente no porque se corresponda con ella, sino porque la reduce a un formato accesible a la estructura de su selectividad interna, lo que vuelve posible la construcción de aquello que el derecho trata como realidad. Solo así se puede “ver” su suprema artificialidad.


Congruentemente, en su primigenio estudio, De Giorgi (1998) repuso en la teoría del derecho la cuestión de que las proposiciones de la Ciencia del Derecho “no son relativas a los hechos, a eventos que caen bajo el dominio de la observación y de la percepción de los datos empíricos: son relativas al sentido de determinados procedimientos, al sentido normativo de ciertos actos”. Es asunto de ella, ya que, como dice Larenz: “la comprensión de expresiones lingüísticas, del sentido normativo que les pertenece”, y eso es ciencia en cuanto vuelve problemático el texto jurídico y lo interroga sobre diversas posibilidades de significado.


El problema de cómo el sistema del derecho decide las atribuciones de significado, ha variado de la mano de las propias variaciones de la sociedad y sus otros sistemas, lo que ha derivado hacia el Poder Judicial (y en modo muy relevante) esas operaciones. Esto es lo que caracteriza a la sociedad contemporánea, llamada por De Giorgi y otros como Sociedad del Riesgo, aun si esta concepción no es la misma en todos los autores.


“El derecho, señala el maestro de Lecce, no puede prohibir el riesgo. Frente al riesgo el derecho manifiesta sus límites y debe recurrir a estrategias que reduzcan el riesgo del tratamiento jurídico del riesgo. De otra parte, la política es, siempre más, la destinataria de pretensiones de minimización del riesgo, de reducción del riesgo a niveles tolerables. Pero las decisiones de la política asumen la forma jurídica. La política entonces descarga sobre el derecho el riesgo de sus decisiones. Y ya que las posibilidades de tratar el riesgo se vuelven obsoletas apenas se manifiestan los riesgos que se producen en virtud del tratamiento de los riesgos que se cree que deben evitarse, se estabiliza una legislación, una modalidad de producción legislativa del derecho que sobrecarga y deforma la conceptualidad jurídica”.


El derecho, entonces, ha señalado De Giorgi, no logra inmunizarse del riesgo del derecho. Se aumenta por vía jurisprudencial la capacidad de comprensión del sistema jurídico y por tanto se extiende la tendencia a repolitizar temas riesgosos que la política había descargado del derecho. Pero la tendencia que más ampliamente se afirma es aquella de una transferencia del tratamiento del riesgo, del derecho a la economía. El riesgo es monetarizado. Y ya que la economía puede tolerar limitadamente las externalizaciones del riesgo efectuadas por otros sistemas sociales, para lo cual activa formas de aseguración del riesgo, las cuales, a su vez, incrementan la exposición al riesgo.


Política y derecho se predisponen a continuos procesos de aprendizaje para los cuales falta el tiempo de la elaboración reflexiva. Se afirma de esta manera una práctica del recíproco poner a prueba las soluciones, de la recíproca irritación, del recíproco observar y observarse. Entre ambos, sendos sistemas son sometidos a un estrés cognitivo, en virtud del cual la normatividad de las expectativas pierde en forma creciente su significado originario y su función originaria. Se extiende la producción jurisprudencial del derecho sin que la jurisprudencia pueda producir estabilidades conceptuales.


Hoy, dirá el maestro de Lecce, nos enfrentamos al mundo sabiendo que no sabemos, que lo que caracteriza a nuestra sociedad es, entre tantas otras referencias, una profunda diferencia entre el no conocimiento que tenemos en esta sociedad y las diferentes formas de no saber que había en otras sociedades. En otras sociedades, el no saber era no saber frente a la voluntad de Dios, frente al orden universal, frente a las necesidades naturales, de allí por ejemplo que se recurriese a la adivinación; en tanto, el no saber que tenemos en esta sociedad es la otra cara del conocimiento. Sabemos que cuanto más sepamos, más grande es la forma en que no sabemos. Cuidar de esta nueva forma de no saber es tratar de experimentar con posibilidades para construir futuros, ya hace años señalaba que la paradoja de la sociedad contemporánea consiste en observar que en ella el futuro está más próximo porque las posibilidades del actuar, y su complejidad, desenvolvieron simultáneamente este futuro, que, por ello, sigue ignorado y, paradójicamente, siempre más estable y contingente; esto significa que el futuro, entendido como lugar de lo posible, está más próximo; pero comprendido como punto de llegada, en el cual se estabiliza una normalidad construida en virtud de una proyectualidad racional relativa a finalidades, el futuro está hoy más lejano e improbable. Esto, afirma De Giorgi (1998), excluye la posibilidad de utilizar representaciones unilineares del futuro: “Los proyectos de la razón o del espíritu no tienen más plausibilidad” (p. 193).


Solo podremos agregar, como decía Luhmann, dos cosas: a) que toda descripción de la sociedad debe tener lugar en la sociedad, es decir, que está expuesta a la observación y que la refleja, y b) que toda descripción está vinculada a la estructura básica de la operación de observar y no puede superar las limitaciones dadas con ello. Todo reunido hace comprensible por qué la ecología de la ignorancia se ofrece como ecología del (naturalmente controvertido) saber.


Esta ignorancia no es ya por sí misma el «unmarked space». Es en primer término tan solo la otra parte de la forma del saber, otra parte que incita a cruzar la frontera y suscita con ello esfuerzos por saber más en uno u otro sentido (capaz de designar). El conocimiento de la ignorancia oculta, por su parte, como la docta ignorantia del cusano, el ámbito que está más allá de toda distinción. El «unmarked state» que se sustrae a toda observación se mantiene inaccesible a la accesibilidad en modo saber/no saber de las condiciones de reproducción, dada una fuerte y continua intervención en los equilibrios ecológicos acreditados por la evolución. Pero mientras antaño en las descripciones del cosmos o de la creación de la naturaleza representaba su papel un inexplicable momento ordenador –precisamente el que hubiera ese orden–, y ocultaba lo inobservable de la unidad de todas las distinciones (divisiones, se decía), hoy la ignorancia es, por así decirlo, la otra cara del saber. Y mientras entonces era posible estar tranquilo con suposiciones sobre la igualdad natural del mundo cósmico y el mundo humano, con analogía del ser, etc., hoy inquieta la esterilidad de los intentos por obtener claridad sobre la relación entre sistema social y entorno. Porque hoy hay que partir de la base de que la sociedad, también y precisamente cuando toma en serio sus problemas ecológicos, no los establece en formas esenciales, necesidades e imposibilidades, formas y clases “definitivas”, sino que cambiará, incluso, podemos decir: tiene que cambiar, si ha de salir adelante.


De Giorgi ha descripto al mundo desde Campone, que es como decir desde el Valle de la Luna Rojo, aquí en Fiske Menuco, en el norte de la Patagonia, o desde Inhotim, en las vecindades de Belo Horizonte, o desde Rôndonia o Anahuac, es decir, lo ha visto desde el único lugar que el mundo puede ser visto: aquel donde elegimos mirar el mundo, lo que implica admitir como punto de partida, una ceguera o una mínima luz disponible, como podría decir parafraseando a Clifford Geertz; un punto de partida para ubicarnos en un mundo en el que, dada la diversidad de condiciones que tenemos que enfrentar, estamos como los indonesios (que observaba Geertz) imposibilitados de todo cálculo de riesgo y, por ende, de decisiones del tipo “calculable”; por lo que cualquiera que tenga que ver (o, antes bien, que sienta que tiene que ver) seriamente con el lugar, ya sea desde adentro o desde afuera, inevitablemente se ve obligado de alguna manera a intentar adoptar (Geertz, 2000).


Estoy apenas recogiendo fragmentos mínimos de un pensamiento vasto, profundo y desafiante, que –en mi entender y el de muchos– supone una observación de la sociedad contemporánea que aumenta esa “luz disponible”, aun si –como el mismo De Giorgi afirma– observamos que debemos actuar, que debemos decidir, y, en este sentido, construir vínculos con el futuro en condiciones de una “ceguera estructural”. Ahora sabemos que no sabemos, de allí que usemos al riesgo como una tecnología que nos permite, precisamente, obrar.


Esta es la contribución de De Giorgi, la crítica al mundo de la razón ilustrada, al mundo del derecho natural, al mundo de la unidad del mundo que se ha hecho trizas, porque la razón burguesa, la misma razón parida por el Iluminismo, ha descompuesto los presupuestos materiales y epistemológicos sobre los que se había urdido la modernidad, y, como afirmaba De Giorgi ya en 1980, hoy podemos verlo en un grado paroxístico pues esta razón del mundo “produce indiferencia e igualdad, aislamiento y alienación”, tal como decía Marx y De Giorgi recordaba “El carácter social de la actividad, de la misma manera que la forma social del producto y la participación del individuo en la producción, se presentan aquí como algo extraño y objetivo ante los individuos; no como su relación recíproca, sino como su subordinación a relaciones que subsisten independientemente de ellos, que nacen del choque de los individuos recíprocamente indiferentes” (De Giorgi, 1998).


No quisiera finalizar este brevísimo recorrido por una obra tan vasta que precisa de otro tiempo para ser indagada, sin resaltar un aspecto más del carácter de la obra de De Giorgi, que es la de su recurrencia, continua, erudita, paradójica, a la literatura y en especial a la literatura latinoamericana. Una y otra vez, el Aureliano Buendía de Gabo, el Melitón de Rulfo, el Ireneo Funes de Borges, y así tantos otros son traídos para explotar el recurso incomparable de la paradoja, el de la ironía y el de la belleza. Tanto como Novalis o Goethe, pero en un modo distinto, quizás porque Raffaele De Giorgi asume aquello de que toda ética presume una estética. Y la ética de De Giorgi, su ética personal, aun si toda ética es necesariamente política, es aquella que, parafraseando a Carol Gilligan, podríamos llamar la ética del cuidado, desde que –como muchos de los aquí presentes podríamos testimoniar– Raffaele De Giorgi privilegia los vínculos con los demás, las responsabilidades en el cuidado, por encima del cumplimiento abstracto de deberes y derechos; aun si su teoría, que es la herramienta práctica de su compromiso ético, trata como prójimo cercanos a los excluidos del mundo.


Como ha dicho el propio De Giorgi en un bellísimo texto de despedida al gran sociólogo alemán, su amigo y maestro: “Recordar es una actividad del olvidar selectivo. Recordar a Niklas Luhmann significa olvidar el inicio. No ha habido un inicio para mí en los dieciocho años en los cuales nos hemos esperado. Recíprocamente. Él esperaba volver a ver la soledad humana de los olivos que le hacían compañía en el Sur; yo esperaba volver a oír en Oerlinghausen la emoción de su sonrisa leve, de las pocas líneas de sus manos que acompañaban los días mudos de silencios profundos. La comunicación, decía él, es paradójica en cuanto comunica siempre alguna cosa de no comunicado. Precisamente esto: que no había habido un inicio”.


Tampoco para mí ha habido un inicio en esta relación con Raffaele De Giorgi, aun si creo que haberlo escuchado por primera vez en las aulas de la Universidad de Buenos Aires, gracias a la generosidad de otro gigante de la Teoría del Derecho como Carlos María Cárcova, en ocasión del Congreso sobre El Derecho en el fin de siglo, que organizara precisamente el autor de La opacidad del derecho (Cárcova, 1998). Pero una primera vez, no es necesariamente un inicio, porque todo está ya de alguna manera comenzado.


Corría el año 1995 y tal como podría luego aprender, no veía que no veía y ataqué sus posiciones con cierta especie de dura fe habermasiana, podría decirse hasta con una dosis de soberbia, un tanto despectiva. La respuesta de “il professore” no fue aquella a la que estábamos acostumbrados en ciertas escuelas académicas: la respuesta mordaz o el silencio compasivo. Solamente esperó que se abriese el receso y me invitó a tomar un café, e inició con su voz mansa, cauta, refinada, una conversación que aún no acaba. No creo que esto sea meramente autorreferencial, que sea una peculiar circunstancia de mi vida, sino que es, antes bien, una muestra emblemática del modo en que De Giorgi ha expandido las ideas de su teoría en el mundo que conocemos, del que todos formamos parte, un modo que muchas y muchos de ustedes deben haber experimentado en primera persona, en carne y mente propias.


Yo no conocí a Niklas Luhmann; por tanto, no puedo juzgar el acierto de De Giorgi al describirlo, antes bien me parece que cuando lo describe, se describe, y por tanto parafraseando a De Giorgi para describir a De Giorgi, podría decir: “Él es su teoría. No porque la teoría sea su vida, sino porque su pensamiento y su vida son como su teoría”.


Irónico, consigo en primer término, con aquello que tratamos como realidad en segundo; paciente con la persona de los otros, mas no con las ideas que rechaza; huésped hospitalario, paradójico y literato. Y podría agregar: Raffaele, ahora permítanme nombrarlo así, solo Raffaele, es el huésped perenne, ese que recibe en su casa y habita en la nuestra, con la sonrisa y la rabia, con la grappa y el café, con el Adriático y el Atlántico (el Caribe o el Amazonas), a la exacta distancia que permite, con un abrazo oportuno, acabar con lo improbabilidad de la comunicación, como él mismo gusta recordar que Luhmann decía.


Profesor De Giorgi, complimenti, parabens, felicitaciones, los aquí presentes venimos a agradecer y a disfrutar una vez más de su presencia.


Se dice que le otorgamos un honor, pero el honor es todo nuestro.
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LAURA NOEMÍ LORA*


Palabras de Bienvenida. Agradecimiento en representación de la Sociedad Argentina de Sociología Jurídica (SASJU)





Buenas tardes a todos. Quiero darles una cordial bienvenida y manifestar un especial agradecimiento a los organizadores de esta actividad por permitirnos compartir hoy un día tan especial, junto a Raffaele De Giorgi y a los “observadores” aquí presentes. En pocos minutos escucharemos la Conferencia de apertura: La deconstrucción de la complejidad. “Esperando por los Bárbaros” y en pocos días asistiremos a la ceremonia de entrega del Título de Doctor Honoris Causa que se le otorgará en esta Casa de Estudios.


Es un honor, en mi calidad de Vicepresidenta de la Sociedad Argentina de Sociología Jurídica (SASJu), saludar en representación de nuestra asociación al dr. Raffaele De Giorgi, de quien quiero referirles y recordar su participación en distintos eventos científicos organizados por nuestra Asociación, tales como el XI Congreso Nacional y I Latinoamericano de Sociología Jurídica Multiculturalismo, Identidad y Derecho, celebrado en la Facultad de Derecho de la UBA en el año 2010, y en el XVI Congreso Nacional y VI Latinoamericana de Sociología Jurídica Latinoamérica entre disensos y consensos, nuevos abordajes en sociología jurídica1, realizado en la Facultad de Humanidades, Ciencias Sociales y de la Salud de la Universidad Nacional de Santiago del Estero (UNSE), provincia de Santiago del Estero, en el año 2015.


En aquellas oportunidades, Raffaele Di Giorgi compartió con miembros de SASJu, con docentes, estudiantes, entre otros participantes, sus perspectivas sobre Latinoamérica y lo hizo a través de conferencias.


Por ello, ante esta nueva visita a Argentina, me es grato traer a este instante presente algunos de los pensamientos, observaciones, descripciones y palabras pronunciadas en aquellas ocasiones, en las que nos señalaba la importancia que tiene la investigación sociológica sobre el derecho en la contribución y visibilización de las latencias en América Latina, al realizar estudios sociológicos de la constitución que, partiendo de un interés cognoscitivo por des-ocultar, levante el manto que cubre la latencia.


Pensar en América Latina, observarla entre disensos y consensos conducen a describir las raíces coloniales de la razón del consenso que se manifiestan en la represión de la razón del disenso y de esta manera visibilizar los aspectos positivos y negativos de ambos valores. Raffaele nos señala que para pensar en América Latina se requiere pensar en sus gentes, su diversidad cultural, las tensiones entre hegemonías y contrahegemonías, su riqueza cultural, social, natural. Resalta que duele pensarla como el lugar más desigual del planeta, plagado de todo tipo de despojos.


Qué significa pensar en América Latina si no es pensar en las fronteras, en “… un espacio inmenso de la de-raison…” en un espacio “… excluido, de rapiña, de la ocupación, de la apropiación, de la esclavitud, de las libertades compradas” antes en la colonia, ahora en la globalización.


Partiendo del estado actual de las sociedades latinoamericanas, en el año 2015, nos señalaba que la distinción no es entre consensos y disensos sino el riesgo de que la legitimación del consenso se logre por fuerza con dosis injustificadas de violencia, ya que el disenso no ha sido todavía inventado y su alternativa no es la violencia sino la resistencia.


También refería una creciente y cada vez más específica estratificación de todos los sistemas y de que en América Latina se pide a los tribunales que cumplan la función política no solo jurídica “… de realizar las condiciones que impiden la violación de los Derechos Humanos”.


Considerando estas palabras, les quiero anunciar que el próximo Congreso de nuestra especialidad, el XX Congreso Nacional y X Latinoamericano de Sociología Jurídica a celebrarse en la Facultad de Ciencias Económicas y Jurídicas de la Universidad Nacional de la Pampa se denomina: Los estudios socio-jurídicos en Argentina y Latinoamérica en épocas de crisis. Recurrencias, alternativas y rupturas.


Partimos de la idea de que tal vez las recurrencias nos permitan pensar en las convergencias, pero también en las divergencias, en la estabilidad, pero también en las sucesiones; las alternativas nos indiquen más que su originalidad el carácter histórico del derecho y la democracia, como también de las violencias y la diferenciación/indiferenciación de la exclusión.


Y las rupturas tal vez nos provean de algunas respuestas para conjurar los riesgos que enfrentan las sociedades multiculturales en un mundo globalizado.


Muchas gracias.




CAPÍTULO 1


EL OCASO DE LA ILUSTRACIÓN




RAFFAELE DE GIORGI


El futuro del derecho. Democracia, globalización y riesgo





1.


Humanidad es un rol humorístico. Así escribía Novalis a finales del setecientos en un Fragmento. Una expresión sorprendente en un período en el cual la poesía romántica ya celebraba en la oscura interioridad de los individuos la grandiosa universalidad del género humano y la sublime experiencia del mundo. También el mundo en aquel período iniciaba una carrera de éxito como concepto jurídico y político. Apenas un siglo más tarde, sin embargo, Nietzsche diría que el mundo no es otra cosa que una imprecación cristiana. Un concepto de confín al cual dirigimos toda nuestra necesaria ignorancia. Un horizonte, una paradoja: el horizonte que necesariamente se aleja cuando nos le aproximamos con nuestro saber acerca del mundo. Humanidad y mundo, humorismo y paradoja. Una distinción que converge en un punto ciego y que representa la unidad de la diferencia que la produce. Y esta unidad no es otra cosa que la razón. No obstante, en aquel siglo, el XIX, la razón iluminista, aquella razón que había hecho posible constitucionalizar el derecho, también había debido encerrarse en sí misma como razón de los individuos, había registrado todavía sus sucesos y su reconocimiento en la organización de los estados y en la reorganización jurídica de las acciones.


Había sido conferida dignidad jurídica a la humanidad de los hombres, los cuales eran tratados como ciudadanos de los estados; habían sido negadas las diferencias en la calidad de la naturaleza de las personas respecto al derecho y, según Kant, podía esperarse una sociedad universal de ciudadanos del mundo. Feuerbach había hecho absoluta la idea del humanismo del hombre, lo había protegido contra las amenazas de la religión y había, de esta manera, continuado la obra del otro Feuerbach que había contribuido a la civilización del derecho penal. Una obra que más tarde habría hecho posible la formalización del ilícito y la delimitación de la incertidumbre de la intervención punitiva.


De otra parte, también los primeros códigos racionalizan la experiencia jurídica, dan estructura a las expectativas de cada uno, convierten en objeto de expectativa las mismas expectativas de acceso al derecho, de cálculo racional de las acciones, tanto de aquellas de los individuos como aquellas del Estado. Mientras los juristas piensan que la humanidad en su progreso habría garantizado a los pueblos una existencia segura y los habría reunido en una gran comunidad del mundo. En el derecho público, pero también en el comercial y en el internacional, la afirmación de la idea de mundo expande y estabiliza las relaciones y parece corresponder a la universal expansión de la razón que había relegado en el pasado la barbarie del derecho penal, y había identificado el progreso con el reconocimiento de la humanidad de los hombres.


La humanidad y la razón de una parte, el derecho del mundo, las leyes del mundo, de la otra. Durante un siglo, hasta los umbrales del XX, estos conceptos permitieron a la sociedad representarse y describir su diferencia. Representarse la distancia que la separaba del pasado e imaginar como progreso la construcción de su futuro. Sin embargo, el humorismo, un humorismo trágico como aquel que habrían recitado los personajes de Pirandello, y las paradojas eran solamente veladas, ocultadas.


Y efectivamente, apenas a mitad del siglo la humanidad podía ser representada a través de la perversa re-descripción de las diferencias entre las razas, mientras la razón política de los estados, que comenzaban a considerarse naciones, se revelaba como razón justificadora de las guerras, como razón del Estado y por tanto como violencia legítima. Mientras el derecho de los códigos, que había nacido como derecho privado, se rebelaba siempre más como derecho de todos aquellos que Kant había llamado señores de sí mismos, esto es, como derecho de todos aquellos que tenían intereses para tutelar y disponían de los correspondientes medios de tutela. Una humanidad, una cualidad de ciudadanos que la industrialización limitaba a una minoría siempre más restringida y que estaba constituida por todos aquellos que oportunamente se llamaban pudientes. Hegel podía considerar el Estado como la realización de la idea ética y podía atribuir así oportunamente a la razón occidental y a su límite temporal, que era el derecho, la ciudadanía europea. En el mundo, decía Hegel, se debe mandar. En la perversa infinidad se debe mandar. Para la política de los estados esto significaba que el mundo debía ser civilizado, que la humanidad inferior, aquella que vivía en la exclusión de la razón, debía ser colonizada. Guerra de pueblos y guerra de razas.


De esta manera, los estados nacionales, los sistemas jurídicos constitucionales, la cultura occidental se avecinan al siglo XX. Un siglo en el cual más veces se experimentó con la destrucción de la humanidad, con el mundo convertido en teatro de la guerra.


Hegel había dicho: es ist dies nichts anderes als die Aufführung der Tragœdie im Sittlichen, welche das Absolute mit sich selbst spielt (no es otra cosa que la representación de la tragedia en la eticidad que el absoluto eternamente representa consigo mismo). Una representación en la cual la humanidad adquiere el papel del humorismo trágico y el mundo, que no tiene papel, se convierte en el espacio sin tiempo, el confín del no-saber. Mientras la razón se manifiesta finalmente como el punto ciego, la paradoja de la fundación, la referencia privada de referencia. La razón, aquella que según Kant está fuera del tiempo, aquella de la cual el tiempo tiene comienzo, aquella que, como razón de los individuos, de los estados, del mundo da comienzo al tiempo, aquella razón no puede decir de sí misma que es racional. El siglo pasado, pero también aquel que apenas ha comenzado, han vinculado su tiempo histórico a la paradoja de la razón.


2.


En aquella razón, el derecho moderno ha encontrado su fuerza, su sustento, su legitimación. Era una razón que utilizaba referencias externas, de vez en cuando diversas, que conectaba sus discontinuidades y las presentaba como progreso, como emancipación, como liberación. Se trataba del querer divino, del orden del mundo, de la naturaleza humana o de la naturaleza de los hombres y de la naturaleza de las cosas. Y de esta manera aquellas referencias justificaban el derecho de la igualdad o el derecho de la diferencia; el derecho de hacer la guerra, así como el derecho de defenderse; el derecho que incluye y el derecho que excluye. Pero aquella razón no actuaba solo como fundamento. Operaba como parásita en el interior del derecho a través de la variada multiplicidad de las figuras dogmáticas, de sus conexiones y de sus elisiones. Podía ser razón de Estado y razón privada, razón del interés del individuo y razón del interés colectivo, razón de la tortura y razón de la flexibilidad de la pena, razón inquisitoria y razón acusatoria. El parásito ha siempre estado, siempre ha funcionado. Hasta demandar un derecho por encima del derecho en nombre de la humanidad. Un derecho humano, tantos derechos humanos. Los cuales justifican la pena de muerte y la muerte de la pena, el orden del mundo y el mundo del orden, el nacimiento en nombre del Señor y la muerte en nombre del pueblo, la guerra humanitaria y la humanización de la guerra. La humanidad es el punto ciego de las distinciones que deben ser sublimadas. Un velo grotesco bajo el cual los escritores contemporáneos de asuntos sociológicos y jurídicos buscan perplejos donde no hay nada (Saramago).


Aquella razón ha condensado seguridades, ha desarrollado un universo semántico de certezas, de identidades, de estabilidad. Ha motivado representaciones del futuro como resultado de un proyecto racional que habría realizado condiciones mejores de la sociedad. Pero la sociedad no realiza proyectos, la sociedad no persigue fines, la sociedad no opera con base en principios. La sociedad es como es. Así como el derecho de la sociedad no persigue fines y no se realiza, ni se concluye con la realización de un fin. Se llame una tal referencia humanización, justicia, u orden.


La semántica de la razón se ha representado como semántica de la sociedad moderna. Pero frente a la modernidad de la sociedad moderna, frente a la desidentificación de esta sociedad con las sociedades que la han precedido, aquella semántica ha sabido solo declarar la modernidad como su proyecto fallido. Esta podía proporcionar solamente ideas normativas, y no pudiendo desvelar la paradoja de su racionalidad, no pudiendo renunciar a la representación del futuro como deber ser, se protege del presente declarando la sociedad moderna como sociedad del riesgo, como sociedad a riesgo. Frente al riesgo indica el ulterior recurso a la razón. La decisión racional, la reducción del daño, un derecho orientado a las consecuencias, las agencias del riesgo, una tecnología cuidadosa, una política compasiva, un orden universal de las buenas voluntades, una banca moral, una ciencia limitada por la bondad de los fines. Sobre el fondo, otro horizonte de certezas. La moral. Otra paradoja, esto es, dado que la moral no puede decir de sí misma si es moral o no, así como la moral del riesgo no conoce los riesgos de la moral.


Pero ¿qué cosa se nos representa como riesgo en la sociedad del riesgo? ¿Qué cosa está en riesgo en esta sociedad? ¿El derecho, la política, la sociedad misma? y ¿qué cosa se contrapone al riesgo? ¿Cuál es la otra parte de la distinción, de la cual una parte es la sociedad del riesgo? ¿Seguridad? ¿Estabilidad? ¿Compasión? ¿Orden? O, una vez más: ¿racionalidad, crítica, reflexión? Y el riesgo de la sociedad del riesgo ¿es una cuestión que interesa las operaciones de la estructura de la sociedad o es una cuestión relativa al carácter de las descripciones de la semántica a través de las cuales la sociedad se observa?


3.


Desde cuando la sociedad moderna ha comenzado a considerarse moderna, los caracteres de la modernidad han cambiado continuamente. Y han cambiado también las semánticas que han representado aquellos caracteres. En el plano de las operaciones que se pueden realizar a través de la estructura de la sociedad moderna, lo que caracteriza su recursividad es la capacidad de autotransformación. La sociedad moderna, en otros términos, está caracterizada por órdenes que se sustituyen por sí y en consecuencia por la continua producción de lo que es otro. Esta sociedad se torna inestable por sí y no puede ser observada a través de la distinción entre orden y desorden. Orden y desorden no pueden ser confrontados entre sí. Podemos decir, entonces, que ya al nivel de sus operaciones la sociedad moderna no tolera ninguna ontología. Esta sociedad depende inexorablemente de sí, está abandonada a sí misma, sin alternativas, escribió alguna vez Luhmann.


La observación de los caracteres estructurales que hacen la diferencia, que es la modernidad de la sociedad moderna, nos permite considerar las consecuencias que nacen de ella. La primera es esta: la dimensión temporal identifica esta sociedad respecto a las otras. Esta es moderna. La misma dimensión, sin embargo, identifica esta sociedad consigo misma. La continua autoestabilización, lo que es continuamente otro, vuelve agudo el problema del presente, pero también la cuestión del futuro.


El presente no puede más ocultar su paradoja constitutiva que lo hace un tiempo que no tiene tiempo. El presente adquiere el carácter de un valor límite que marca la diferencia entre futuro y pasado. Del mismo modo, el futuro, la dimensión temporal de lo que puede ser otro, pone continuamente el presente frente a la necesidad de disponer de vínculos que delimiten la posibilidad de ser otro, que lo vuelven objeto de expectativa de manera que, cualquier cosa que suceda, se sepa cómo actuar.


La otra consecuencia es esta: la sociedad moderna se desidentifica continuamente del pasado, en el sentido de que su memoria está expuesta continuamente a lo que es otro, esto es, a una realidad autoconstituida, a una realidad que no necesita justificaciones, pero ni siquiera permite que se haga cualquier cosa. La memoria, que es luego aquella función que continuamente reconstruye la unidad de la diferencia entre recordar y olvidar, la memoria, decíamos, hace posible la adaptación de la sociedad a la realidad que ella misma construye. A través de la recursividad de las operaciones y la continua adaptación a la realidad, se estabilizan estados del sistema de la sociedad que vinculan a su realidad. Se trata de lo que von Foerster llamaba (auto)-valores, o signos de modos estables del comportamiento. En la sociedad moderna estos (auto)-valores no son más la humanidad o la razón o el mundo. Los (auto)-valores que se producen tienen la forma de la contingencia: esto es, una forma modal de la sustituibilidad, de lo que puede ser otro, de lo que podría ser otro, de lo que habría podido ser diferente de como es o ha sido.


La tercera consecuencia deriva del hecho de que a estas condiciones la sociedad trae informaciones de sí misma y se constriñe a orientarse entre variaciones y redundancia. Oscilando, esto es, entre la producción de lo que es otro y el uso de lo que ha sido. Si luego consideramos el hecho de que todo lo que sucede, sucede en el presente, podemos ver que en esta sociedad no pueden existir centros de control, autoridades que den garantías últimas, que proporcionen seguridad en la construcción de la realidad, que proporcionen certezas para el futuro. Los vínculos de los cuales la sociedad tiene necesidad para la construcción del futuro pueden asumir solo el carácter modal de la contingencia. Podía ser diversamente de como es.


Se comprende entonces por qué la sociedad moderna se ha representado a sí misma a través de la semántica del movimiento, la semántica de la acción, la semántica de una racionalidad que orienta y da garantía con base en la racional correlación de medios y fines. Ahora esta semántica ha agotado su potencial descriptivo porque la sociedad se ha emancipado de los (auto)-valores establecidos a los cuales había recurrido en el pasado. Se ha emancipado de la razón y de la paradoja de su racionalidad.


En estas condiciones la sociedad no tolera verticalidad ni tampoco jerarquías, no tolera más ideas normativas ni límites externos. El límite de la sociedad es el mundo y el mundo es el horizonte de las posibilidades, el horizonte dentro del cual lo que es posible puede siempre ser actualizado. Y el mundo se expande con la expansión de la sociedad, esto es, con la expansión de la comunicación social. Y porque esta sociedad es la única sociedad que existe, podemos llamarla sociedad del mundo. Sociedad del mundo, ha escrito Luhmann, es el producirse del mundo en las comunicaciones.


La paradójica constitución de esta sociedad requiere un continuo incremento de la selectividad de las operaciones que constituyen su estructura. Esto lleva a la emergencia de órdenes reductivos que hacen posible la experiencia concreta. Llamamos sistemas sociales a estos órdenes reductivos. Estos emergen en virtud de la diferenciación social la cual privilegia evolutivamente los órdenes que disponen de estructuras cognitivas, de estructuras, esto es, capaces de organizar cognitivamente la experiencia posible.


En el pasado, los órdenes reductivos habían privilegiado estructuras normativas. Ahora aquellas estructuras se han vuelto obsoletas y constituyen solamente resistencias a la diferenciación, esto es, a la posibilidad de multiplicación de la sociedad en la sociedad. Estos órdenes habían hecho posible la calculabilidad del futuro, esto es: calcular el futuro con base en la exclusión. Mientras la sociedad moderna opera con base en la inclusión universal. Esta no tolera bloques de acceso a la comunicación social. Esta sociedad produce, cierto, bloques de acceso, pero los produce en virtud precisamente de la inclusión universal. No hay más diferencias de rango en la sociedad moderna, no hay más una nobleza, pero están las favelas y están en el sur del mundo. Estas, sin embargo, son correlato de la inclusión, son correlato de la amplificación de las diferencias que la estructura de la comunicación social encuentra racional utilizar.


Órdenes reductivos cognitivamente orientados son la ciencia, la economía, pero también el derecho que a través de su positivización ha reorganizado cognitivamente su estructura. Estos órdenes están provistos de otro potencial adaptativo y por tanto evolutivo. También la política se ha reestructurado cognitivamente orientándose a la opinión pública y a la realidad producida por los medios de comunicación de masas y disponiéndose a la continua revisión de sus programas.


La sociedad moderna y los órdenes reductivos que se diferencian en su interior son máquinas complejas porque son capaces de aprender de sí mismas, están siempre adaptadas a la realidad que ellas mismas producen y son racionales no en el sentido de que orientan sus operaciones a premisas de sentido que provienen del exterior, a modelos o formas últimas. Estas son racionales porque producen en su interior la unidad de la diferencia entre interno y externo. Esto es, la unidad de la diferencia entre referencia a sí mismos y referencia al exterior. Estos constituyen en el interior lo que tratan como su ambiente.


Y entonces: si los (auto)-valores que se producen en la sociedad moderna asumen la forma de la contingencia, si la constancia en la orientación de la selectividad de las estructuras de los órdenes cognitivos es dada por la contingencia, ¿cómo es posible construir vínculos para el futuro?, ¿cuál carácter podrán tener estos vínculos del tiempo? La cuestión es particularmente relevante si se considera que la modernidad de la sociedad moderna se representa, primero que todo, en la dimensión temporal.


En esta dimensión, efectivamente, la selectividad de las estructuras de operaciones manifiesta su contingencia. Cuanto más crece la selectividad, sin embargo, tanto más crece la complejidad, y por tanto complejidad y contingencia se dan en una relación de recíproco incremento. Se estaría tentado, escribe Luhmann, a ver la complejidad como medida para la contingencia, como medida para la información, como medida para la información que todavía falta.


Cuando se dice que la sociedad moderna es sociedad compleja, o que esta es la sociedad de la información, no se quiere decir otra cosa que no se quieren indicar otros caracteres de la modernidad, que esta correlación de complejidad, contingencia e información. Pero cuando se dice que esta sociedad es sociedad del riesgo, se puede querer decir solo la misma cosa.


4.


El riesgo condensa una particular simbiosis, de futuro y sociedad: esto permite construir estructuras en los procesos de transformación de los sistemas, especificar las emergencias de orden en las estructuras de los sistemas. El riesgo es, en realidad, una construcción de la comunicación que describe la posibilidad de arrepentirse en lo futuro de una decisión, en el caso en el cual debiese verificarse el daño que se quería evitar. Riesgo, entonces, tiene que ver con el sentido de la comunicación y es relevante por esto su aspecto, no por el sedimento que este puede tener en la conciencia. El riesgo reconduce a una necesidad de un cálculo del tiempo en condiciones en las cuales ni la racionalidad, ni el cálculo de la utilidad, ni la estadística pueden proporcionar indicaciones útiles. A estas condiciones del no-saber, lo que realmente se puede saber es que cada reducción o minimización del riesgo aumenta el riesgo: en esta circularidad, sin embargo, se condensa también el hecho de que renunciar al riesgo significa renunciar a la racionalidad. Renunciar al control de las posibilidades de selección que nacen del hecho de que un sistema construye en su interior la unidad de la distinción de las referencias que orientan sus operaciones.


De aquí se deriva la necesidad de decidir en condiciones a las cuales se sabe que otra decisión habría podido evitar el daño que debía verificarse. Pero si esto debiese suceder, sucedería en el futuro. Es por esto, entonces, que en la sociedad moderna se representa el futuro como riesgo. Se lo representa, esto es, se lo construye. De aquí la simbiosis de la que hablábamos. Se trata de una simbiosis que hace posible un tratamiento racional de la contingencia, un arreglo de la contingencia que mantiene abierto el espacio de las posibilidades de producción de eventos. La contingencia, efectivamente, permanece abierta ya en relación con los eventos, los cuales pueden ser o no ser seleccionados. Y para cada posibilidad pueden o no generarse cadenas de conexiones de eventos. Pero la contingencia permanece abierta también en relación con el daño, que puede verificarse o no verificarse.


La conexión entre riesgo y contingencia y por tanto la conexión entre riesgo y complejidad: la una y la otra parte de la otra parte. Como la complejidad, también el riesgo es un principio de formas que generan formas. De distinciones que generan distinciones. De vínculos que ligan y seleccionan al mismo tiempo. De una realidad carente de enlace con cualquier realidad y que tiene la función de producir realidad, esto es enlaces observables entre eventos.


De estas consideraciones debería resultar claro que la alternativa al riesgo no es realmente seguridad. La idea de seguridad niega la contingencia. De esto estamos seguros. Aquella idea, sin embargo, deriva su seguridad del exterior, de estabilidades artificiales, como la naturaleza de los hombres, la racionalidad de la relación entre medios y fines, una ontología cualquiera, o de observaciones relativas al pasado. En relación con el futuro, sin embargo, todo este material no nos puede decir nada. Nosotros no podemos saber how safe is safe enough, cuánto sea seguro bastante seguro. Lo que podemos saber de la experiencia es que el incremento de las medidas de seguridad produce un incremento del riesgo. Sin que se sepa cuál riesgo. Una afirmación que verdaderamente no requiere prueba alguna: baste observar qué es lo que ha surgido en los últimos dos años como consecuencia de las políticas de seguridad que han sido activadas en algunas áreas del globo terrestre. O baste pensar en las consecuencias que se conectan con las medidas de seguridad que son activadas por el derecho penal de los estados nacionales.


El círculo del riesgo se cierra y se presenta una vez más su paradoja de una inevitabilidad que puede ser rodeada, con la cual se puede hacer cualquier cosa. Y efectivamente, si nos liberamos de la fascinación ilusoria y amenazante que emana de la idea de seguridad y, como alternativa al riesgo, que es conexo a una decisión del sistema, consideramos el peligro como posibilidad del verificarse un daño futuro que otra decisión no habría podido evitar, entonces podremos ver cómo en la sociedad moderna se produce una reducción del peligro y un incremento del riesgo. Al saber que provenía de la religión o de las cosmogonías y de sus mágicas verdades, la sociedad moderna sustituye el no-saber sobre el futuro y la oportunidad de actuar para sustraerse a la inevitabilidad de tener que aceptarlo como quiera que sea, de tener que arrepentirse en el futuro por no haber hecho alguna cosa o por haber hecho cualquier cosa determinada.


El riesgo, entonces, es un carácter estructural de la complejidad de la sociedad moderna, de su temporalización, de la simbiosis con el futuro, de la paradoja constitutiva del presente, de la ecología del no-saber. El riesgo de los modernos no tiene nada que ver con el peligro de los antiguos. El riesgo de los modernos expande el potencial para las decisiones, duplica la posibilidad de selección, racionaliza la incerteza, en el sentido de que permite activar mecanismos de su absorción, bifurca los sentidos del actuar posible y duplica sus bifurcaciones. Las alternativas se multiplican y, respecto al futuro, precisamente esto es racional.


Se ve, entonces, cómo este carácter estructural de la sociedad moderna quiebra los presupuestos de la racionalidad clásica, hace impotente aquella racionalidad, desacredita sus certezas, fragmenta su ontología, impone a los sistemas sociales diferenciados pretensiones de racionalidad que los constriñen a una continua auto-trasformación.


Este carácter de las operaciones decisionales de los sistemas sociales nos permite observar cómo aquellas condiciones de la sociedad que son tratadas como contradictorias son en realidad paradojas constitutivas de la modernidad. En esta sociedad hay más pobreza porque hay más riqueza, hay más ignorancia porque hay más saber, hay más riesgo porque hay más seguridad, hay menos información porque hay más información; finalmente, hay menos derecho porque hay más derecho. Podríamos continuar con la paradoja de la democracia, de la participación, con la realidad de la opinión pública que es tanto menos informada cuanto más fagocita información. O con el medioambiente que está tanto más destruido, cuanto más se difunden las políticas ambientales o con los proyectos de desarrollo que, cuanto más se convierten en realidad política o económica, tanto más aumentan las diferencias entre el denominado desarrollo, y el denominado subdesarrollo.


No se trata de una racionalidad limitada, como podría pensar Simon. Se trata, más que eso, de la emergencia de estructuras de orden respecto a las cuales aquella vieja racionalidad no logra comprender la paradoja. Estamos fuera del tiempo de las formas que tenían validez universal, así dice todavía Novalis en su Fragmento. Pero esto vale también para el derecho.


5.


También el derecho es un vínculo del tiempo, una modalidad de control del futuro desde el punto de vista de la diferencia entre lícito e ilícito. El derecho, sin embargo, no puede prohibir el riesgo. Frente al riesgo, el derecho manifiesta sus límites y debe recurrir a estrategias que reduzcan el riesgo del tratamiento jurídico del riesgo. De otra parte, la política es, siempre más, la destinataria de pretensiones de minimización del riesgo, de reducción del riesgo a niveles tolerables. Pero las decisiones de la política asumen la forma jurídica. La política entonces descarga sobre el derecho el riesgo de sus decisiones. Y ya que las posibilidades de tratar el riesgo se vuelven obsoletas apenas se manifiestan los riesgos que se producen en virtud del tratamiento de los riesgos que se cree que deben evitarse, se estabiliza una legislación, una modalidad de producción legislativa del derecho que sobrecarga y deforma la estructura conceptual del derecho.


El derecho, entonces, no logra inmunizarse del riesgo del derecho. Se debilitan figuras dogmáticas que se han estabilizado, se desarrollan nuevas figuras dogmáticas que imponen a los actores individuales del derecho un control del riesgo de la situación o que sancionan comportamientos lícitos si en virtud de su ejercicio se producen daños que se habrían querido evitar. Surgen nuevos problemas de la determinación causal de efectos que se producen a distancia de tiempo e implican una imprevisible cantidad de factores causales concomitantes. Se multiplican tentativas de alcanzar determinaciones causales aceptables a través de continuas deslocalizaciones e incalculables inversiones de la carga de la prueba. Se extienden las previsiones de justiciabilidad de intereses no claramente definibles y de constelaciones riesgosas no precisamente determinables.


Se aumenta por vía jurisprudencial la capacidad de comprensión del sistema jurídico y por tanto se extiende la tendencia a re-politizar temas riesgosos que la política había descargado del derecho. Pero la tendencia que más ampliamente se afirma es aquella de una transferencia del tratamiento del riesgo, del derecho a la economía. El riesgo es monetarizado. Y ya que la economía puede tolerar limitadamente las externalizaciones del riesgo, efectuadas por otros sistemas sociales, activa formas de aseguración del riesgo, las cuales, a su vez, incrementan la exposición al riesgo.


Esta circularidad que nace esencialmente del hecho de que las situaciones de riesgo no se dejan configurar como situaciones problemáticas de tipo normativo, constriñe el derecho a prácticas de aplicación pactadas por el derecho, confiere al juez, de una parte, al sujeto del derecho; de la otra, un poder de contratación que extiende continuamente los márgenes de tolerancia de lo ilícito. El mismo proceso se sobrecarga de imprevisibilidad y logra siempre controlar menos los tiempos de su duración y hacer siempre más incierto su resultado. Se desarrolla de esta manera una actividad administrativo-regulatoria que expone la burocracia a un ininterrumpido proceso de aprendizaje que esfuma las cuestiones de la responsabilidad y agranda los márgenes de error. Se multiplican los intereses que se consideran meritorios de tutela y se amplifican los conflictos y las colisiones entre los intereses que pueden ser tutelados. Política y derecho se predisponen a continuos procesos de aprendizaje para los cuales falta el tiempo de la elaboración reflexiva. Se afirma de esta manera una práctica del recíproco poner a prueba las soluciones, de la recíproca irritación, del recíproco observar y observarse. Entre los dos, los sistemas son sometidos a un estrés cognitivo en virtud del cual la normatividad de las expectativas pierde siempre más su significado originario y su función originaria. Se extiende la producción jurisprudencial del derecho sin que la jurisprudencia pueda producir estabilidades conceptuales.


Lo que en realidad se verifica es además una continua irritación jurisprudencial de la política a través de la sensibilidad reactiva de la opinión pública. El debilitamiento de la función normativa del derecho, la temporalización siempre más marcada de la validez normativa transforma las expectativas dirigidas al derecho. El derecho proporciona siempre menos garantías contra las desilusiones, mientras el mismo acceso al derecho se convierte en un acceso riesgoso. El problema más grave es que el sistema jurídico debe afrontar está dado por la dificultad del sistema jurídico de aceptar la propia riesgosidad. En otros términos, el derecho no logra controlar la propia inestabilidad temporal a través del recurso a la función tradicionalmente cumplida por la normatividad, esto es, de la validez: proporcionar la certeza que en todo caso habrá un derecho. La certeza, esto es, que cualquiera que sea el resultado del conflicto, cualquiera que sea la expectativa o cualquiera que sea la resistencia o la desilusión, en todo caso habrá un derecho.


A esta condición cambian las expectativas dirigidas al derecho. La política trata el derecho como un lugar de la sociedad en el cual se experimenta con soluciones que son solamente puestas a prueba. El público sustituye a la vieja certeza de que habrá en todo caso un derecho, con la nueva certeza de que en el futuro podrá haber otro derecho que proporciona reconocimiento a posibilidades de la acción que actualmente son excluidas. El derecho mismo reacciona a la indeterminación de las tareas que le son confiadas por la política, a través de una acentuación de su dimensión temporal. El sistema jurídico se orienta siempre más a la casualidad que no, como sucedía antes, a la casuística, trabaja siempre más de manera no sistemática, y siempre más sensible a un ambiente hacia el cual había demostrado poder aprender a ser indiferente. Se generaliza de esta manera una forma de ilegalidad pactada, acordada, una difusa mediación de ilegalidades tolerables. Y, como si la violación del derecho constituyese más el resultado de un actuar normalizado en el derecho, fuese más un aspecto estructural de las operaciones de los sistemas sociales, que el resultado de una negación del derecho. Una ilegalidad estructural que no es solamente tolerada, sino que es claramente motivada.


De otra parte, cuando la misma sociedad trata el futuro como un riesgo que depende de una decisión, el derecho de esta sociedad vinculará a sí mismo, el propio reconocimiento, a las posibilidades de control del riesgo. Si la economía puede usar nuevas esclavitudes sin que se produzca desorden social, pero con todo, con la expectativa de que este uso esclavizante de la fuerza de trabajo reduzca de cualquier manera la forma y la peligrosidad social que se deriva, entonces el derecho puede no ver. Y si la destrucción de parte de la Amazonia puede tocar intereses convergentes, entonces el derecho puede no ver. Y si los daños producidos por comportamientos ilícitos son muy extendidos o muy grandes, entonces la medida administrativa se adapta mejor que la penal.


El derecho, en otros términos, construye jerarquías y prioridades de bienes jurídicos los cuales no representan ciertamente cualidades ontológicas de cosas o de situaciones o de hechos, pero constituyen el reflejo invertido de las disponibilidades a tolerar la violación estructural del derecho. En un sentido muy diverso de aquel que hace cerca de un siglo había usado Kelsen, podemos decir que el ilícito, la violación del derecho es el presupuesto real del funcionamiento del derecho.


Constitutiva es la estructura del proceso, la cual actúa de modo selectivo tanto en relación con el acceso al derecho, como en relación con el resultado de la intervención del derecho. En Italia, casi la totalidad de la asistencia domiciliar a los ancianos es desempeñada por mano de obra clandestina proveniente de los países del este de Europa. Una ley postfascista regula los flujos migratorios de una manera que hace casi imposible el ingreso en Italia desde países extracomunitarios. Ninguno de aquellos que desde hace años hasta hoy laboran en estas condiciones de ilegalidad se dirigiría al derecho para hacer valer una pretensión o expectativa. No creo que haya habido nunca un proceso a cargo de uno de estos trabajadores. Y sin embargo cualquier percepción de hipotética perturbación del orden público lleva a su expulsión selectiva. Obviamente ninguno de estos trabajadores puede enfermarse nunca. Morir sí, esto es posible y lícito.


El proceso, entonces, es la estructura selectiva de las formas de control de la tolerancia política y jurídica hacia la ilegalidad estructural. Pero el proceso es también el sistema social en el cual se experimenta con la inclusión y con el vínculo de un futuro abierto; es el sistema social en el cual la riesgosidad del derecho encarna el riesgo de la sociedad del riesgo. El proceso es la estructura de un sistema social que discrimina continuamente entre inclusión y exclusión. El proceso temporaliza la riesgosidad del futuro. Proporciona el tiempo de no acceder, el tiempo de sustraerse, el tiempo de olvidar el derecho. El proceso marca el confín, la unidad de la diferencia entre inclusión y exclusión. Un horizonte móvil que a través del continuo recordar y olvidar, ver y no ver, tiene bajo control las expectativas de inclusión de una parte y la intolerabilidad de la exclusión de la otra.


Sobre el fondo los derechos humanos. Más que derechos de protección contra la injerencia del Estado, más que derechos que se tienen por ser tutelados por el derecho, más que derechos de todo ser humano, comprendida la mayoría de los hombres que viven en la exclusión, más que esto, los derechos humanos son derechos de asistencia humanitaria. Estos condensan la angustia, el miedo y la ilusión de todos aquellos que viven en la exclusión. ¿Y la humanidad? La humanidad se descubre verdaderamente libre cuando es violentada. Para el derecho esta es solamente un papel humorístico. Como para la política.


6.


¿Y la democracia? Si se quiere comprender cuáles son los espacios que quedan a la democracia en las sociedades contemporáneas, es necesario considerar el hecho de que el sistema de la política de esta sociedad ha normalizado el estado de excepción. La excepción es la norma. En el estado de excepción el derecho se suspende y el espacio legítimo del decidir es vuelto a ocupar por la política. La excepción normalizada cataliza el miedo, ofrece seguridad en condiciones de riesgo, produce consenso que surge de la urgencia del decidir sobre lo que incumbe y por la irrelevancia del reflexionar. La excepción normalizada es la realidad del decidir en las condiciones del no-saber del futuro y en las condiciones de una continua amplificación de las certezas del presente, en particular de aquellas certezas que determinan el enemigo, su rostro, su peligrosidad. La excepción normalizada condensa sentido y canaliza violencia, la legitima, la dirige, la filtra, ya sí produce coherencia en la inconciliable incongruencia de las perspectivas, las cuales se formulan y se expresan, ahora ya, en gran parte sobre la web. La web –la red de las incongruencias, la madeja de la incontrolable variación y de la rebosante redundancia– ofrece contenidos de sentido que arroja como magma en el cual se agitan pasiones, brutalidad, irracionalidad, monstruosidad, todo lo que desde el siglo XVIII en adelante en la comunicación política había sido civilizado para que fuera posible aislar aquel médium de la reflexión de la sociedad sobre sí misma que se llamó opinión pública. Ahora, en cambio es la política la que actúa selectivamente sobre aquel magma y civiliza los temas respecto a los cuales los particulares se identifican. Los civiliza en el sentido que confiere a ellos un reconocimiento selectivo, los hace presentables. Los sublima mediante la arcaica semántica de un lenguaje privado de referencias. Y así sobre el horizonte de la sociedad del mundo reaparecen los sacros confines de la patria, el enemigo étnico, la raza, la identidad de la cultura, el interés del pueblo, la amenaza del otro, todo first, naturalmente.


Este sistema de la política tolera la ilegalidad difundida, experimenta con el derecho, sustrae espacios de decisión, des-identifica continuamente las razones del decidir y sus requisitos, y deja que la normalidad del actuar del derecho se produzca en aquellas condiciones que algunas cortes latinoamericanas llaman “estado de cosas inconstitucionales”.


Se trata de una tecnología de la producción de consenso que opera en base a la reducción drástica de la complejidad: una tecnología que expande el espacio de la exclusión, ya que de aquel espacio la política extrae los grandes recursos de los que actualmente tiene necesidad.
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RESUMEN


El destino de la democracia en tiempos de ofensiva neoconservadora es, por lo menos, incierto. Nociones clave como soberanía popular, ciudadanía, deliberación, igualdad, entre otras, parecen escindidas del lenguaje y las prácticas políticas, incluso de aquellas que se reclaman como democráticas. En este contexto, los análisis realizados por exponentes de la izquierda intelectual anglosajona resultan no solo relevantes por sí mismos sino dignos de atención desde el Sur global. Así, en esta presentación haremos una exposición del proceso de des-democratización impulsado por el auge neoliberal, poniendo el acento en un rasgo antiigualitario que comparten tanto el neoliberalismo como el neoconservadurismo. En tal sentido, para abordar el tema desde la perspectiva de la crítica cultural, nos concentraremos, primero, en las consideraciones realizadas por Mark Fisher, especialmente en torno a la nueva burocracia que adopta la forma de un “estalinismo de mercado”. Y, en segundo término, expondremos el análisis de Wendy Brown acerca de la profana alianza entre neoliberales y neoconservadores en Estados Unidos, la cual presenta inquietantes emulaciones en otras partes del mundo.
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El destino de la democracia en tiempos de ofensiva neoconservadora es, por lo menos, incierto. Nociones clave, como soberanía popular, ciudadanía, deliberación, igualdad, entre otras, parecen escindidas –cuando no directamente borradas– del lenguaje y las prácticas políticas, incluso de aquellas que se reclaman como democráticas. En este contexto, los análisis realizados por exponentes de la izquierda intelectual anglosajona resultan no solo relevantes por sí mismos, sino dignos de atención desde el Sur global donde, con sus esperables particularidades, los fenómenos de des-ciudadanización y debilitamiento de las instituciones y culturas democráticas también se verifican, en un marco de profundas y siempre crecientes desigualdades socioeconómicas. Así, en este capítulo haremos una exposición del proceso de des-democratización impulsado por el auge neoliberal, poniendo el acento en un rasgo decididamente antiigualitario que comparten tanto el neoliberalismo como el neoconservadurismo. En tal sentido, para abordar el tema desde la perspectiva de la crítica cultural, nos concentraremos, primero, en las consideraciones realizadas por Mark Fisher en su influyente libro Realismo Capitalista (2009), especialmente en torno a la nueva burocracia que adopta la forma de un “estalinismo de mercado”. En segundo término, expondremos el análisis de Wendy Brown (2006, 2015) acerca de la profana alianza entre neoliberales y neoconservadores en Estados Unidos, la cual ha tenido y sigue teniendo inquietantes emulaciones en otras partes del mundo.


CINISMO, PASIVIDAD Y ESTALINISMO DE MERCADO


Desde principios de los años 1970, vivimos bajo el imperio de la racionalidad neoliberal. Es la lógica predominante en la actualidad, con sus variaciones idiosincráticas, huelga decirlo, en los Estados nacionales y en los organismos multilaterales. También goza de una extendida aceptación la noción de capitalismo tardío (o avanzado), popularizada por el crítico cultural Fredric Jameson (2012 [1984]) quien, en un ya clásico ensayo, identificó al hasta entonces flotante posmodernismo como “lógica cultural” del tardo-capitalismo. No es difícil imaginar, mediante una simple sustitución –para nada caprichosa– que el posmodernismo es la lógica cultural del neoliberalismo. Con todo, la radicalización de la lógica neoliberal hizo que algunos consideraran la necesidad de pensar nuevos conceptos para la etapa que se abre tras el 9/11 y la crisis de 2008-2009. Y fue el agudo crítico cultural británico Mark Fisher quien propuso un concepto quizá más productivo: realismo capitalista. Esta noción es casi equivalente a la de posmodernismo, pero tiene como especificidad el hecho de que corresponde a un tiempo en el cual –a diferencia del primero, que surgió durante el mundo bipolar– ya no hay experiencias concretas de alternativas al capitalismo y ha cundido un “sentimiento de agotamiento más profundo y más duradero, de esterilidad política y cultural” (Fisher, 2009, p. 7). Este sentimiento expresa que, en buena medida, el capitalismo “ocupa sin fisuras el horizonte de lo pensable”, caído el Muro de Berlín hace más de una generación y sin las mentadas alternativas en funcionamiento efectivo.
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