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1. Justicia versus democracia

menuclo se contrapone la justicia a la demecracia de una

manera que podriarmos liamar “agonal” (con todo lo tea-

tral ¥ dramético que sugiere este lérmino), en una suete

de exclusion reciproca y estéril, Para muchaos, sobre todo

en nuestros paises, 1a demaocracia sélo es compatible can
una magstratura servil, o - cuando meros - reducida al papel de un servicio
téenico mas, que el Estado debe asegurar (de la misma manera que la
educacion, la salud pablica o la defensal. Los legisladores, presidentes y
ministros claman ante lo que llaman “ef gobierno de ios jueces” cada vex
Aque eslus pretenden juzgar la fegalidad v razonabilidad de las leyes que han
creado unos o de los actos de gobierno que ejecutaron los otros. Al misme
tiempo ciertos jueces no hesitan en revidarles reclamando mas
independencia y negandose 2 admitir cualquier tipo de control externo.
Entre |a sacralizacion def acto jurisdiccional v su reduccicn a gesta obsecuente
en beneficio del gobernante de turno, ningun término medic parece
concebible. La cultura iberoamericana gusta de este tipo de oposiciones
radicales que, en delinitiva, no prestan ningun servicio ni a la demacracia ni
a la justicia. De ahi esa especie de circulo vicioso del gue no podemos
escapar: el poder politico hace de cuenta gue el control jurisdiccional na
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existe 0, por lo menas, trata de recortar cuanto puede la esfcra de poder de
los. magistrados, y los jueces le “devuelven atenciones”, manifestandose
por estallidos intempestivos (de los que |a prensa nos proporciona ejemplos
cotidianos) en una especic de relacién adolescente con e Estado.

En nombre de una concepcion clisica de la democracia, thabrique
" admitir fas quejas del presidente el Senado brasileno, Antdnio Carlos Ma-
galhaes, que se alza contra el control institucional ejercido pur “esos jueces
" a quien nadie ha elegido”? Al frustrar las demandas de las que el juez
pretende ser intérprete, no estaremos cowrriendo el doble riego de cerrar
los ojos sobre su papel politice e impulsario a derivas mds temibles? dCamo
dar cuenta de estas nuevas demandas y proteger simultaneamente a |a
democracia el arbitrio de la judicatura? 2Cual s la “buena distancia” que
debe mediar entre la justicia v el poder polilico? Muestras sociedades (que
padecieron la inseguridad mdxima proporcionada por dictaduras que habian
hecho de la *seguridad nacional” su doctring y gue vieron algunos de sus
mejores hijos masacrados en la epopeya de fa construccién del "hombre
nueva™, desconfian de todo cuanto huele a “ideologia®, tienden a gquipa-
rar los extremismos {cualguiera sea su color), y merecen, consecuentemente,
un abordaje mds sutil que ef que les ofrecen Lanto los partidarios del *juez
boca de la ley” cuanto ciertos “justicieros togadus”. Ul verdadero desafio
cansiste cn advertir que justicia y democracia se¢ complementan,
concibienda los medios de dinamizar la democracia a través de la justicia
¥ no contra la justicia.

Dejando de lada |as representaciones naives o intercsadas, hay que
tormar en cuenta el peso y significado politico del acto de juzgar, sin exape-
rar pere tampoco dosconacer su trascendencia. La particularidad de los
jueces no radica en estar fuera del sistema “sino cn hallarse vinculados a €
de una manera diferente” a la de los otros actores politicos (Peltasan, 1968,



p- 287). No tiene sentido, entonces, oporer justicia y democracia: gobiemo
y Jurisdiction son dos formas de intervencicn en ol espacio priblico, la primera
como pader y la segunda como avtoridad.

2. Los fundamentos de la autoridad

Esas apaorias de la democracia juridica revelan, en efecto, una de-

manda gxtremadamente ambivalente: la de un sujeto gue exige a 13 vez
més proteccitn y mas libertad; la de unos medios de comunicacién masiva
(audiovisual, en particular) que demuestran un interés creciente por los
asuntos de |a justicia (para apropiarse mejor de ellos): la de una sociedad
secularizada que no acaba de asumir la supresidn de sus ritos: la de una
democracia, en fin, cuya demanda masiva de letrados podtia ser, a la larga,
autedestructiva. La justicia se ha convertide en la nueva destinataria de las

demandas de orientacion de una sociedad que parece haber perdido otras
referencias.

2.7 Las demandas contradictorias dirigidas a la justicia

Criticando toda autoridad tradicional (sea &sta del marido, del patrén
o el gobermante), y denunciando toda obiigacién externa en nombre de los
derechos elementales dal individua, la actual fruicitn cen el derecho ali-
menta |a ilusion de una sociedad despoditizada que conducira a los hombres
hacia un nuevo “estado de naturaleza”. Por viz de este rousseavismeo inver-
tidg, |2 historia nos canduciria a un feliz estado en que la armonfa de los
intereses se lograria espontaneamente como fruto de |a aceidn del merca-
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dao, [2 concordia de los espiritus Hegaria a través de los media y |3 paz se
alcanzarfa gracias a la observancia de los derechos humanos. 2Hay algo mds
“matural®, en efecto, que estos derechos? Fuera de las leyes del mercado,

thay otra cosa que parezca imponerse por su propia virtualidad? tAcaso el
_capitalismo, después de la caida del mure de Berlin, no reina sin aparentes
cuestionamientos? Las socicdades democraticas {que tradicionalmente eran
deseritas como eminentemente politicas) son, paraddiicamente, aquellas
e las que las opcicnes més se restringen y *naturalizan”™: lo econdmico es
confiado al mercada, las prohibiciones son justificadas por la higiene, el
sujeto explicado por la psicologia y el consenso social procurade en |a
comunicacién medidtica. Esta “naturalizacion” de la democracia desmowiliza
los sujetos demaocraticos en el mismo momento en que deben asumirse
como tales, privados del auxilio de |a tradicion y del Estado.

La justicia parece ser convocada al mismo tiempo comno un medio
de cumplir la promesa demaocritica y como una forma de retardar |a que se
nos presenta como s concrecion "real”, como si presintiésemos que la
*demuocracia de mercado” (que de ella estamos hablando) pudiera traer
consigo el germen de la disolucidn de la *democracia a secas”; que su €osto
social padria resultar exorbitante, que la ficeién de la igualdag abseluta de
agentes que maximizan resultados tiene algo de insoportable, y que la libertad
radical del hormo ceconpmicus parece algo inhumano. La desaparicion de la
autoridad, fruto de la abdicacién simultinea del Estado, de la tradicion y fas
costumbres, Nos arrastra en su verfigingso vacuo.

El nuevo papel de la justicia es la expresién tanto de la emergencia
de un nuevo poder como el simbolo del vacio de poder, tante un
desplazamiento de su institucidn simbdlica cuante la angustia de su posible
desaparicion. “Cuando no existe autoridad alguna en religién ni en politica,
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Pronto se asustan los hombres ante tal independencia ilimitada”, decia
Tocqueville [1835-40, w!i, p. 2411. No es casual que esta nueva demanda
teme cuerpo on sociedades como las nuestras: desoricntadas, huérfaras de
s grandes discursos y sisternas gue pretendieron dar un sentido a sy historia.
Cuando las idealogias han decepcionads, ¢l cambate politico se vuelve
contencioso procesal. Mo se trata ya de un confiante recurso al juez sino de
una victoria par forfait, de una promocicn by default que se explica por la
abdicacién del Estado, per [a angustia que provoca la desaparicién de un
mundo conocido ¢ por la declinacién de |a familia como institucidn
estructurante.

La justicia se convierte en el instrumento de una emancipacién y en
el pestrer recurso contra la implosicin de la democracia. La jurisdiccicn deviene
el ditimo instituyente posible de una sociedad en vias de elesintegracion, la
politica practicada por las sociedades decepcionadas por sus instituciones
tradicionales, el dnico centro posible de una sociedad policéntrica, [a (ltima
instancia moral cuando Iz religién ha desertado el horizonte dermocratico, el
escenaric final de una sociedad sin proyectos.

Pero la situacion de la justicia es paradgijica: reacciona a una amenaza
de desintegracion que ella misma contribuye 2 promaover. En nombre de los
derechos humanes, |a justicia socava los particularismos culturales a religio-
s0%. Mo cesa de guitar a la tradicién sus prerrogativas jerdrguicas, Fsa la vez
el agente y la victima de ese movimiento generalizado de desmaterializacién
de los simboles que prabablemente no es ajeno z la revalucion de Iz imagen.
La justicia corre el riesgo de ser arrastrada por la misma ola que Ia ha propul-
sado al proscenio: se ha convertide en un contra-poder que puede solacar
al poder, desarrolla una responsabilidad que llega a enervar las iniciativas,
Lina represidn que deberia criminalizar la injusticia social, una autoridad con



facultades para imponerse a tada otra autoridad. Los medios de
comunicacion masiva son el mejor ejempla: al mismo tiempo que redoblan
el poder de los jueces, se apropian del derecho de hacer justicia.

2.2 Vacio de poder: demanda de autoridad

How, |2 autoridad <e nos presenta caoro una carencia, a diferencia
de lo que nos ocurre con la justicia, siempre precedida por |2 indignacidn
frenite a la injusticia. ¢Porqué recién ahora nos hemos apercibido de esta
carencia? Hace tiempo que se sabe gue la democracia no es solo una
manera de organizar las institueiones sino también una exigencia moral.
Ahora bien, el contenido de esta exigencia no puede ser determinado en
abstracto sino por la insatisfaccion ante una situacion dada v, a la vez, porla
representacién de la imagen de un orden politico y social que se vislumbra
coma mejor. Pero la democratizacion de las instituciones y de la sociedad
no han seguido el mismo ritma, La demanda dirigida a la justicia quizés
consista menos, cntonces, en emanciparnas de una sociedad tradicional
gue en ayudarnos a2 "vivir juntos” (Touraine, 1997} sin tradician. De ahi
que, cuando las fuerzas centrifugas de la democracia parecen imponerse a
fas fuerzas centripetas, cuando aquellas que desligan son mas fuertes que
las que retienen a la colectividad, se requiera el auxilic de la justicia para
mantenet la cohesion y asegurar la vigencia del pacto fundante.

La auteridad parece estar destinada a crecer a medida que el Estado
se desdibuja, que |a autodeterminacion aumenta y que las divisiones sociales
se acrecientan. “La emancipacion de los individuos de |a obligacion primor-
dial que Ios comprometeria con una comunidag que supuestamente los ha
precedido (...} lejos de traer aparejada una reduccion del papel de la



dutoridad, como lo sugeriria ef sentido coman, ha contribuido constarte-
mente a aumentarlo™ {Gavchet, 1980, p. 17). La autoridad en la sociedad
democrdtica no es el vestigio de una era predemocritica, el indicio de la
que habriamos sido ¢ |a disimulacidn del verdadero poder, sino “un com-
plemento convertide en carencia para nosotros - en sintesis un intermediario
a la vez indispensable e imposible* (Ricoeur, 1993, p. 363,

¢Como abordar esta funcién de autoridad que tiene tan *mala pren-
1" Hooma percibir las formas inéditas que ella adquiere on las democraci-
as? éComo seguir defendienda los valores de 1a democracia, danda respuesta
4 osta demanda no democrdtica de la democracia? iComo satisfacer al
mismo tiempo fa aspiracion de libertad y la necesidad de una autoridad?

La justicia, es verdad, no detenta el monapolio de esta demanda de
auluridad: ella repercute entodas las instituciones, empezando por |z escuela
y siguienda por la salud pablica fsobre todo por I psicologia elinica) que se
convicrte en demanda de tutela moral. Pero la justicia tiene ciertas particu-
laridades porgque sobre ella descansa el mantenimiento de otras categor(as.
Por ejemplo, la cuesticn de saber hasta que punto la libertad de prensa
cede ante el derecho a la intimidad, o la colisitn entre el deber de armarse
en defensa de ia patria y las convicciones pacifistas freligiosas o nol - asurtos
de indudables repercusiones politicas - tuvieran que ser finalmente resuc|tas
por ia justicia, en la Argentina de la transicién a la democracia (1983-1989),
antes de que Carlos Saul Mencm desmantelase el Poder Judicial y lo colocase
@ SU servicio. be exige, asi, que ¢f juez aporte una respuesta, a la vez
operacional y juridicamente sustentads, a un problema de saciedad
que la desaparicin de referencias compartidas impide Zanjar faciimente
sobre el terreno.

Menos que cualquier olra régimen, la democracia no puede prescin-
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dir de la autoridad. La democracia no consiste, al decir de Montesguieu
(1748, p. 245) “en cbrar de tal manera que todo el mundo gobigrme o gue
nadie obedezca, sino en obedecer y gobemar a sus iguales. [El verdadero
espirilu de ipualdad] no persigue el fin de los sefiorios, sino tener a sus
. Iguales por sefores”. Si no hay demacracia sin abolicién de una legitimidad
" trascendente, ampoco hay demacracia sin recreacion permanente de una
instancia simbdlica que cumpla una funcitn equivalente para ef sujeto ¥
para el vinculo social y politico [Lechner, 1958).

2.3 La obediencia en decmogracia

El estudio de la autoridad nos introduce a |a dificultad central de la
obediencia en democracia. Los fildsofos han hablado més 2 menudo de la
libertad que de la obediencia y, sin embargo, es mas dificil pensar la segun-
da que fa primera. La abediencia no se reduce a la fuerza. Mis que un
" consgjo y menos que una orden - dice | lannah Arendt (1954), la autoridad
es un parccer que no podemos ignorar sin consecuencias (mas bien
disvaliosas).

L 2 autoridad excluye el uso de medios exte-
riores de coercidn; aiii donde se emplea fa fuerza,
la autaridad propiamente dicha fracasa. (a
autoridad, por otra parte, s incorppatible con
la persuasicn, que presupone la igualdad y obra
medianie un proceso argumentativo, Al don-
de se recurre a argumenlos se deja de lado Ja
autaridad. Frente al orden igualitario de fa



persuasion tenemos ef orden autcritativa, gue
Bs srempre fjerdrquico. §i verdaderamente
debiéramos defirrir Ja autoridad, tendriamos que
Oponerla tanto a la coercion por la fuerza como
a fa persuasion POF argumentos, La refacidn
2utoritativa entre of que mands ¥ ef que obedp-
CE AC s€ basa ni en ung razvn compartidla, ni en
ef poder de quien manda; lo que ambos tienen
€1 COmin es fa jerarquiz misma () 13 autoridad
implica una obediencia en fa que fos hombres
mantienen su fibertad (Arendt, 1954, p. 139-14¢),

La misma Hannah Arendt decfs que la autaridad, etimolégicamenta,
es o que "aumenta” el poder. EI castellanc ha conservado este matiz. £l
verbo “autorizar”, ademis de sy acepcion cotriente de permitir, quicre
decir, en primer lugar, “dar facultad para hacer alguna cosa”. Nuestra lenglLa
hace la distincign entre el adjetivo *autoritarip” [que incluye el matiz
peyorativo del abuso de autoridad) y “atitoritalivo” que designa lo que es
conforme a la autoridad, Io que &3 legftimo.

La auvtoridad es quien pone en escenz af poder al vinculo sociaf y af
stifeto, &5 lo que los articula en un espacio comtin, La autoridad comin
marca la diferencia entre el vinculo social ¥ la simple yuxtaposicién de
individuas, Eslg parte cormun indispensable a toda diferencia, el minimo de
sentido compartido necesarig Para poder expresar puntos de vista opuestos,
La zutoridad encarna al misma tiempo el principic y los prinetpios del po.
der, confiere una identidad a cada uno y distribuye los estatys. Se trata de
Lna referencia excluida dey contratd democritico, una suerte de marco gue
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permite el debate, prohibicion que constituye el sujeto. En la sociedad
demacritica, la autoriclad de la discusion (fa auteridad sometida siempre a
discusion) substituye a la autoridad indiscutible de |a tradicion. De una
legitimidad considerada como dada, |a autoridad se corvierte en debate

-permanente sobre |a legitimidad, &l propio marco que pone en escena la

deliberacifn infinita. La autoridad se sitda af margen del debate democrati-
ro. como articuladora de ese debate. Por eso su naturaleza ha sido definicha
como pre-politica (Carapon, 1996, p. 177}, 0 sea: es anterior al intercambio
palitico y a la relacicn de fucrza. Nio puede haber debate alguno, por ejemplo,
si no sc establece alguna autoridad que pueda poner un tErmino a la
argumentacian que, sin €, se volveriz inagotable. Es el ugar del poder en
relacicn a su ejercicio. Quien coniunde politica con ejercicio del poder no
se apercibe gue éste precisa de una puesta en escena, una referencia,

3. La legitimacion del poder

La disiincion entre poder y avtoridad es anterior a la teoria modema
de la separacidin de poderes: comienza a dibujarse en plena Edad Media,

A partir def siglo X, tanto en Inglaterra como
eri el Continente, & rey es parte fiigante en
causas decidicdas por jueces que estatuyen en
su nombre. £l rey puede, asi, ser juzgado y con-
denads, sus demandas pueden ser desestimachas
y sus actos anulados. Ef cuerpo judicial se halla
habifitado para censurar, hasta un cierto punlo,



al cuerpo politico. £l emperador de Roma no
arguyG jamds ante sus prefectos, ni el cafifs ante
sus cadies. Y si en fa Europa medieval eso parecic
lan natural, s esia mnovacion sorprendente no
fue materia de controversiz alguna, se debid a
que ef poder fos jueces provenia de una doble
delegacidn. del rey como autoridad SUprems,
pero también de Dios ante quien fos magistra-
dos resolvian en conciencia (jacab, 1994 p. 9.

5i en el maodclo politico ¢ldsico, las dos funciones - poder y autoridad
- se confundian en el Estado, he agul que elias se desolidarizan, Fsta
dizaciacién de Iz funcitn de juzgar y el poder de gobierno es propia de las
sotiedades democriticas. Se exige a la justicia que autorice la vida demo-
cratica, que |a dote de autoridad, La justicia debe proveer un plus de potencia
al pader. Se supone que el juez puede legitimar [a accién politica, estructurar
el sufeto, organizar el vinculo social, establecer las construcciones simbyli-
cas ¥ certificar lo que es ciertg,

Para la concepcion ddsica de [a separacisn de poderes, ios Grgangs
deben ser especializados e independientes los unos de los otros, de forma
tal que al equilibrarse garanticen las libertades. El Poder Judicial sufre de
una contradiceidn que es el punto débil de las democracias: se le confian
idealmente das funciones antinémicas - interpretar las decisiones tomadas
por los otros poderes v controlar a esos mismos poderes - pero no puede
ejercer mis que una. No puede intespretar la ley sin apreciar al mismo
tiempa su contenido y controlar su constitucionalidad. La independencia
absoluta de los poderes no existe o, donde exista, debe conducir a la pardlisis.



Si el juez se limitase a la interpretacin de |a ley no podria desempenar el
papel de contra-poder y, reciprocamente, para impedir los abusos de los
otros podercs debe gozar de cierta autonamia politica,

En realidad, el poder no se divide en tres ramas a guienes se atribuirfa
funcioncs especificas. Los poderes sélo pueden cquilibrarse cuando
comparten los mismos deminios. En efecto, junto al principio de ia separacian
e independencia de poderes opera el sistema de frenos y contrapesos, de
manera gue conviene hacer algunas precisiones sobre el sentido de esa
independencia de los poderes del Estado’ . En primer lugar, que los poderes
- Ejecutivo Legislativi v judicial - sean independientes, no quiere decir que
estén desvinculados. Por el contrario, como se trata de entidades homogéneas
o cquivalentes por naturaleza (poderes independientes del Estadot, lo que
los constituye como parte de un todo y da sentido a su independencia
reciproca &5 que deben operar vinculados entre si, Cada individuo es
independiente del otra, pero todos constituyen una sociedad porque se
relacicnan entre s/ en el seng de un conjunto jerdrquico de sistemas de
accion. Cada Fstado es independiente de los otros, pero su independencia
tiene sentido para enmarcar su relacién con los demds. Si todas |as naciones
constituyeran un solo Estado, scria poco interesante predicar de & que es
independiente. Cada uno de los poderes del Estado es independiente del
otro, pero el Estado consiste - entre otras cosas - en las fuentes relaciones
que mantienen entre si estos poderes. Y si la independencia estd dada por
una division de funciones, la interrelacion estd dada también por una
confluencia de funciones.

La funcién de legislar, es decir de dictar normias - en principio generales
- caracteriza al Poder Legislativo. La funcién de adminisirar, es decir de
ordenar y distribuir recursos y roles en el marco de esas normas, €5 tarea

1En el dimercallur g efectuames a comdinuacidn hemen sopide de cerca a Erdelman 11984



del Poder Fjecutiva. La funcién de interpretar, tanto las normas uE 5S¢
dicten legislando, como el uso que de ellas se hace administrando, es |a
funcitn de los jueces. Las tres lunciones son claramente distinguibles entre
" $fy esta posibilidad de distincién permite diferenciar los papefes dominan-
tes de los poderes del Estado. Pero esas funciones no sélo no son
independientes, sina que no parece posible pensar que cualguiera de los
poderes del Estado tenga a su cargo una de esas funciones en forma excly-
siva y excluyente,

La division de poderes se refiere a la organizacion de controles reci-
procos, Esta arganizacion permite mantener un determinado equilibrio en
la disprsician y ejercicio del poder que una sociedad concentra en los Arganos
que crea parz la accién del Estade: no consiste en una distribucidn natural
de funciones que no son independientes. ¥ esto por dos razones. por un
lado, porque fa mayor parte de las veces que un poder del Estado crea una
norma - sea ley stricto sensu o de otro Lipo - aplica alguna otra, por lo
menos aquella que le otarga competencia. Y aunque las funciones de apli-
car y de crear normas sean cbviamente diferenciables, ese rna es un criteria
para distinguir un poder del otro, Ello asf, porque si bien en la estructura de
organizacion de poderes separados, con arreglo z la forma republicana de
organizacion, tedos los poderes tienen una funcion predominante, también
ticnen areas en las que son competentes para ejerzer - al menos en parte -
funciones que son las predominantes de otro de los poderes.

Pueden verse claramente ejemplos de lo antedicho: e Poder
Legislativo tiene la funcidn predominante de crear normas penerales; tiene
también, sin embargo, facultades jurisdiccionales en muchos ASPeCios Como,
por ejemplo, cuando es juez de otros drgancs del Estado o cuando constiluye
comisiones que, al investigar hechos, desarrollan una parte de la funcién
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predominante del Poder judicial. Tiene también funciones administrativas o
de ejecucion de su propio gobierno y en el marco de sus relaciones con
otres poderes. El Poder Ejecutivo tiene |2 funcién predominante de adm-
mistrar mediante la aplicacion de normas creadas por otra poder, pera tiene
facultades correspondientes a la creacion de normas, como la promulgacicn
y veto de las leyes o la de crear, por si salo, normas completas, como las
reglamentaciones de las leyes, los decretos de necesidad y urgencia u otros.
Cuando el Poder Ejecutivo hace tal cosa legista, y éstas son facultacles propias.
Tiene también facultades jurisdiccionales gue se oxpresan a través de diver-
sos tipos de tribunales administrativos. Por Gltime, el Poder Judicial tiene a
suvicz, adernds de la funcion predominante de interpretar las normas dictadas
por otros poderes - Constitucion, leyes u otras, funciones propias de caracter
administrativo en el gobierno de los diversos drganos que lo componen o
de sus relaciones con otros poderes. Y liene también competencias
legistativas propias, come el dictado de sus reglamentos o la derogacion de
normas dictadas par otros poderes. La facultad del Poder Judicial de decla-
rar inconstitucional una norma significa la competencia para derogarla, al
menos en relacion a casos particulares, aunque no habriz iInconvenientes
para que esta derogacion fuera completa®. El crear una ley - u otro tipo de
narmas - s tipicamente una facultad legislativa. El derogar una ley - u otro
tipa de normas - es, en forma igualmente tipica, una competencia legislativa,
porque solo una norma puede derogar otra de grado equivalente. Por ende,
cuando una Corte declara inconstitucional una ley ¢ parte de ella u otro tipo
de normas, esté ejerciendo al menos una porcidn de |a funcidn legislativa
que le es propia,

2 Cearne on e en Franciz, Balia o Alemanu, Catme aciobrn, i obsdarte, gue en edes paises Bl contred e
crrtifiecinnatidad com por curra de un dribunal conslitucienad cga udy 8 ek ena Corte te justicia, el s eda
-comoren la Anpnanns, Brast o ks Estados Unicders the Amene - Ly dspricke ced Poder fuciciel.
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Si la descripcién del tipo de funciones de los drganos del Estado que
arahamos de realizar es correcta, no puede decirse, entonces, que la divisidn
de poderes sea una division de funciones, sino una divisidn def poder
tendiente a garantizar mecanismos de control, Pero, como hemos visto, la
sola existencia de tales mecanismos de contral requiere otorgar a cada
poder del Estado funciones que son las predominantes del otro. Bso, si se
pretende que pueda actuar controlando lo que e otro hace, es decir
deshaciendo lo que el otro ha hecho més all4 de los limites de competencia
que le han sido delegados o que le acuerdz uma determinada COYUMNLFa
pofitica. Todos les poderes - incluido el Judicial - ejercen entonces una
funcidn politica, perc de una ferma particular. Los jueces - dice Shapiro
(1924, p. 1111 - no son mefjores gue o5 oiros gobernantes, pero son
diferentes,

Hace generaciones que los juristas discuten si la justicia es una
autoridact o un poder. Entre estos dos términos no s6lo hay una variacion de
intensidad sino también de naturaleza, sumamente importante para
comprender la evolucién actual de la justicia. Los ramanos dectan; “potestas
i popwio, auctoritas in senatu”: el pueblo tiene el poder, pero la autoridad
es del Senado. En una democracia, |a auctoritas es mds prestigiosa y menos
facfl de subyugar que la potestas, que no es mis quc ejercicio del poder. La
autoridad aparta al poder la moral, en tanto que el poder presta la fuerza a
la autoridadl. Alexander Hamilton (1787, n® 78) recuerda que fa justicia, por
fa raturafeza de sus funciones, serd siempre ef menos pefigroso de los tres
poderes (...) no tiene influencia ni sobre a espada ni sobre la bofsa; ne
puede dirigir la fuerza o fa fiqueza de una socicdad y no puede tomar
Aingund imicrativa. La autoridad (que no pucde tener ni la espada ni la bolsa)
Liene par Gnico registro la palabra. La avtoridad asegura el vinculo con los



origenes, mientras que e peder garantiza la proyeccian al futurn. En bérmi-
nos teatrales, la autoridad pone en escena, en tanto que ef poder represen-
ta. La autoridad es fundacidn v, el poder, innovacion,

Ef Congreso v el Presidente tienen la responsabifidad de hacer apli-

-car fa Constitucidn, perc o5 3 Corte Suprema quien parece centrarse sobre
los valores constitucionales a largo plazo mejor que los otros dos paderes,
que estdn sfempre presionados para encontrar soluciones famediatas para
problemas inmediatos, dice Shapiro (1994, p. 1100 refiriéndese a la realidad
norteamericana aungue, en el punto, podriames hacer extensivas ws palabras
a otros paises de nuestra regidn. La justicia, como lo demuestra la evolucian
del control jurisdiccional de constitucionalidad y 1a de los tribunales electorales,
se ha visto atribuir la preservacicn del principio y de los principios del poder.
Del principio, comportindose comoe garante de la limpicza de las elecciones;
de los principios, verificandn la confarmidar de las leyes y de las actos de
gobierna con las normas fundamentales,

Para el poder, |2 referencia al interés colectivo es directa, para la
autoridad ella es procesal. 5i el poder invoca una voluntad propia, el juer
imparcial debe hacer abstraccidn de su propia voluntad. Es quizds por esta
razdn que el poder tiene por voracion un sélo titular, no registrando la
historia casl ninglin ejemplo de gabierncs colegiados bien sucedidos, a dite-
rencia de lo que ocurre con la auteridad, 2 quien parece convenir el forma-
lo colegiado. La autoridad debe *manifestarse de acuerdo a las formas de la
dedaracién (de un enunciado verdadero) ¥ no bajo aquellas de la decisién,
pura manifestacion de voluntad® (Rizls, 1991, p. 179). La autoridad y el
pader van a exigir Bitulares distintos v regimenes institucionales diferentes.
El poder esti vinculado directamente al soberano, mientras que el vinculo
de éste con la autoridad es mucho méds indirecto. Elejercicio de la autoridad
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hace referencia siempre a una nomma, a un valor, a determinados principios
generales, en tanto que [a iniciativa del peder invoca a menudo la nuda
voluntad del princeps.

Aunque pueda parccer tautoldgico, el puder es quicn puede v la
autoridad quien autoriza. Une loma |a iniciativa y realiza la accian, mientras
que |a otra censura o convalida. El poder es [ibertad de emprender, en tanto
que la autoridad es coercidn procesal, ©f uno (como o dice su nombre) e
poder, 2 olra e3 contra-poder., El primero es activa y positive, la otra es
pasiva y negabiva. Es en esos términoes que ha podido hablarse de la Corte
Suprerna, cuando ejerce el contral jurisdiccional de constitucionalidad, como
“legislador negative”. La intervencitn del poder es programitica, al paso
fue la de la autoridad es automatica: una jurisdiocion debe pronunciarse
sobre las cuestiones sub judice, en tanto gue los parlamentos fijan su orden
del dia. En matcria de bioética {se trate de fecundacion in vitro, vientres de
alguiler, trasplantes de Grganos y tefidos, manipulacidn genétics o clonajel
lis legisladores, on todas las latitudes, han sido extremadamente parces,
cuando no ausentes, mientras que los jucces se encontraron en [a negesidad
de resolver los casos concretos que ervelvian dichas practicas a partir del
momento en que las mismas adquiricron cstado procesal. La autondad e
esencidlmente una ingtitucion pasiva que debe ser accionada, pero que una
vez que lo ha sido no puede sustraerse a su cometido. Los jueces - estima
Lord Diplock tapud BELL, 1983, p. 5) - deben decidir, de una v otra manera,
en ocdus los asuntos que flegan a su conocimiento, 5i se reconocen compe-
tentes, hacen polilica, si se declaran incompetemntes, también 1a hacen, {o
unfce gue se puede esperar de elfos es gue sean imparciafes,

El poder asume la divisian, en cuanto que la autoridad protege e
consenso. El consenso se convierte, en efecto, en bien raro y escaso en las
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democracias mayoritarias, donde poder politico y encarnacion del Estado
coinciden en fas mismas personas. Cuanta mids solocada por las estrategias
coyunturales y la comunicacién se encuentre 1a politica, mayor serd la
bisqueda de un drbitro desinteresado. La justicia encarna eso gue Durkheim
llamaba “los estados fuertes de la conciencia colectiva™. Los anticulos 15 y
16 del Cédigo Chvil argentino prevén expresamente un referente de este
tipo, al establecer que el juez no puede dejar de juzgar “bajo pretexto de
silencin, obxcuridad o insuficiencia de las leyes®, en cuyo caso debera re-
solver “por los principios generales del derecho, teniendo en consideracian
las circunstancias del casa™, Bl juez sdlo puede crear derecho, asi, de manera
~intersticial”, para llenar las lagunas del derecho positive, como una suerte
de legislader supletorio y excepcional.

La justicia es el garante del derecho, es decir de |os pactos
vinculatorios preexistentes. Garantiza la identidad de la democracia enten-
dida como larma de gobierno paradigmética pero también como exigencia
moral renovada cobidianamonte. Como demuestran, enlre ofrs, 1os procesos
que, en el Brasil, adn tienen como encartados a Coller, su mujery los restos
dc su pandilla, o aquellos que llevaron al prelorio, en la Argentina, a cerca
de trescientos militares implicados en el plan criminal de desaparicién, tor-
tura y muerte de sus oponentes, 10s jueres son, a menudo, llamados a
ejercer su autoridad para prateger 2 memona de esta promesa inicial respedto
de todos y contra los intereses de quienguiera que sea, incluida fa voluntad
de quienes en determinado momento fueron los titulares en ejercicio de la
soberania nacional, Es verdad que, para los argentinos, esta alusidn a su
Poder Judicial puede sonar a cosa del pasado, tamto se ha modificado &
pancrarma del pretorio nacional en el (timo decenio. Sin embargo, pareceria
que en el mundo de las instituciones, como en el de 3 naturaleza, existe



un harror vacuii, y cuando |os jueces aparecen cuestionados - cuando no
inoperantes, bajo la presién del Ejecutiveg, son los media los que asumen su
paprel, Surge, asi, una suerte de “justicia medidtica” que ha convertido a los
periodistas en |os fiscales de la cosa piblica. Que este ejercicio sea proble-
mdtico, nadie |6 discute, El principal instru menta de que se vale la “justicia
mediatica” para desarrollar sus procedimientos os el escandalo publico. Ahora
bien, el escindalo, necesario para atraer la atencién publica, es a la vez el
mocantsme de condena, por lo que, cuando los medios de comunicacién
masiva son eficaces en la transmision de denuncias, de hecha invierten los
pasos del proceso de construccién de la prueba. Condenan primero a tra-
vés del escandalo, y prueban después. Para ese ontonces, aquellos gue
mediante el escindale fueron condenados sin mérito, no podran evitar as
condenas gue recibieron inmerecidamente ni escapagin afa sospecha que
los persepuird por el resto de sus vidas, Al invertirse el procedimiento, el
bencficio de la duda ya ne los pratege sing gue los condena. Por dltimo,
como ¢l escandalo es el castigo, la *justicia medidtica” no tiene forma de
establecer ninguin tipo de proporcionalidac entre el presunte delite cometi-
do y el castigo a aplicar, El escindalo y el rechazo social que el mismo suele
provocar son padecimientos difusos e indivisibles; en consecuencia, si fa
semtencia dictada en Iz “justicia medidtica” no es confirmada por los
procedimienios de fa Justicia formal, ef resultado puede ser I3 violacion de
las garantias de defensa de los individuos (Smulovitz, 1995, p. 971.

La voluntad individual expresada en los derechos subjetivos es tan
Irdgil como la voluntad colectiva encarnada en el soberano: ambas pueden
caer, genuflexas, en la servidumbre voluntaria, Fl juez se erige asi en el
garante de esta promesa de fibertad hecha a si mismo. La autoridad asegura
la continuidad del sujeto de derecho y consecuentemente de la democra-




cia. La auloridad es quien vincula el presente cun ef pasado y ef principio
del peder con su elerna actualizacion.

4. Una moral by default

L a autoridad se prescnta como una respucsta comdan a dos dificultades
cdistintas de la democracia, a saber: el agotamiento del Ejecutivo y la pérdida
de valor legitimante de la tradicién, $0oma explicar que las respuesstas a la
crisis del Estado v a la crisis del sujeto pasen ambas por [a solucian judicial?
#La justicia no estard usurpando el lugar que dejd vacante la moral? Nume-
resos ArgUmentos apuntan en esa direccidn.

La justicia interviene, en efecto, mas en ciertos dominios gue en
otros, a tal punto que podriamos preguntamos si no estd ganando, poco a
poco, un espacio que de aqui en mds le serd reconocido como propio
imuchas veces con el asentimignto - Cuando no a requer miento expreso -
del Poder Ejecutive). Particularmente en las cuestiones relativas

- a la pemsora humana;

- a la definicidn de la vida ¥ la muérte, con motivo de problemas
ki ewbticos;

- a la paz social, como cuando se e exigid que diera solucidn a los
dos enormes problemas que quedahan sin resolver en el seno de |a sociedad
argentina: la guerrilla y el terror de Estado desatado con su pretexto, o que
pusiera fin a los conflictos interreligiosos eriginados por la destruccisn del
termplo de Ayodhya o por la institucién de la adopcidn en la India;

- a las agresiones sexuales, como en Bélgica o el Canadi;

- al transexualismo, como en Francia;



- al aborto, vome en los Estados Unidos,

- a la pena de muerte, como en la Repiblica Sudafricana.

En sintesis, en termas con una fuerte carga &tica.

La justicia se define cotidianamente coma la instancia moraf by defauft
de nuestras dias, en tanto ¢l derecho aparece como la Gitima moral com-
partida. La larga kistoria de la justicia es ka de su intromisidn en relaciones
cacla vez mas intimas, algunas de las cuales - come las relaciones familiares
lcuando no amorosas), politicas, comergiales o terapéuticas - va no escapan
1 su jurischccian. No se le exige tanto su control sacial - lo que serfa, ademas
de indeseable, virtualmente imposible - cuanto moralizarlas, denotando la
norma. El derecho es la Gltima moral en un mundo desertado por las dife-
rentes morales. Nuestra sensibilidad demecritica soponia mal que personas
de conducta moratmente reprensible no sean inmediatamente condenadas
por tribunales de derecho, y no puede admitir que Iz ley tenga razones que
el corazdn no comprende, come lo demuestra, en Brasil, la impacienciz
popular ante la impunidad de ka maffiz de los titulos piblicos, o de los Sete
Andes' de la ComisiGn Bicameral de Presupuesto (por citar apenas dos
casos). HiGmo explicar de otra forma osta nueva exigencia de vida virtuosa
que s manifiesta cuando salen a la luz las trapacerias de nuestros hombres
pablicos? Los mismos que se reian ayer del orden meral burgués v
denunciaban el “opio del pueblo” son los primeros en reclamar hoy sanci-
ones judiciales. ¥a no se acepta mids lz cldsica distincién entre derecho v
mewal, sobre la cual se habia fundado la concepcign tradicional de lo
juridicamente exigible,

Cuando las costumbres compartidas se diluyen, no es tanto [a {ibertact

12w maniceas tendietibes 3 chsaar sobcidios soriales en prenecha prgio benia. en la Cremisice Be omeral ik
Fresupuestn rbed Paramento de Bralis, o b cabeilias: unc se gran Lalla v siche petiss. 50 haste para que L1
picaresca be icknifu are o alli en mas comees BLies o e b Siler Friavscs (Bnare o ol Meses 0o Sefe Andes).



la que se perfila en cf horizonte, sino una nueva nermalizacion que tiene
por nuevos patrulleros a los periadistas que persiguen las fallas morales o
simplemente las calaveradas de |a clase politica, los vigilantes de todo tipo
que hacen respetar el orden politicamente correcto, los perites de rodas las
disciplinas que no pueden eliminar de su apreciacién cuzlquicr anamalia
social, los heraldos de la higiene sobre la que se fundan las nuevas
prohibiciones penales y los partidarios del mercado que es, como todos y
cada uno de nosotros sabe, una formidable maquina de uniformizar los
comportarmientos a través del consuma. El derecho natural que fundaba la
filosofia cristiana es asi dejado de lado y reemplazado... por otro
derecho natural.

La justicia ha igualmente tomade el releve de la religion en la
celebracidn de los ritos. A ella debemos la puesta en escena del ideal
democritico de la deliberacién, Ciertos procesos (como los de Daniella
Perez en Brasil o los e Omar Carrasca, Marfz Soledad Morales y José Luis
Cabezas en la Argentina) se convierten en grandes ceremonias nacionales
que purgan la emocion colectiva, directamente © a través de |os medios
masivos de comunicacion. Los hechos extraidos de 1a cronica pelicial fascinan
porque, al mismo tiempo que circunscriben nueves problemas y manifiestan
una demanda politica insatisfecha, dan a las instituciones la ocasion de
mejarar su imagen sin cambiar en nada lo esencial de sus practicas. La
justicia fabrica, asi, la comunidn con el conflicto, recicla el hamror y lo vuelve
consensa, convierte el tremendum en fascinans. Como la liturgia, 12 justicia
reviste de palabras el sacrificio y provee de un médium para la comunicacion
con |a invisible democracia. Como toda iglesia, se convierte en un espacio
de reafirmaci6n del ideal y de consolidacian del vinculo social.

Finalmente, |a justicia s ve atribuir la tutela de las personas desori-



entadas, de los excluides por la indeterminacion modema, en otras palabras
toma a su cargo lo gue hasta ayer no mas se llamaba ef desting de las
personas. El juez debe ocupar el lugar de |a autoridad claudicants para
autorizar la intervencion en la vida privada de ciettos ciudadanos. Lo nueve
es la fafencia de las mediaciones tradicionales, porque la accicn ejercitada
& Muy ordinaria y tiene, para hablar con propiedad, muy poco de juridica.
Consiste en enseiar a los padres a conducirse con sus hijors, a ayureara una
persona a desintoxicarse o, simplemente, a comportarse en saciedad, a
administrar su fortuna o, mds a menudo, su infortunio. Esta *magistratura
del sujeto™ (Garapon, 1996, p. 139-155) constiluye un nuevo & importan ke
dominio de la actividad jurisdiccional. Nos encontrames con un juez en
situacicnies que antes eran reguladas por la vida socfal ordinaria o, a lo
sumo, merecian la consultz al director espiritual.

La analogia entre kas nuevas atribuciones de z justicia y las reconocitlas
antes a a religién es, como vemos, sorprendente. Ambas toman 3 sy cargo
un vincula: entre ef pasado y el presente; fa referencia y [ accion; la sancion
y el consuelo; el derecho y el deber, Las dos fijan iimites ¥, €N CONSeCcuUencia
{para decirlo en otros términos), definen la identidad de lo politica, de lo
soctal y de lo familiar. Esta nueva religion juridica, que tiene por objeto més
al hombre que al conjunto social, es, por afadidura, universal, #No habrs
llegado el momento de reactivar la vieja CPOSICIGN griega entre Themis y
Diké, es decir entre el derecho intrafamiliar sagrado y el derecho interfamiliar
utilitario? El derecho, o bien adquiere la forma de coercidn indispensable a
ia relacion entre iguales, o bien |a de mediacién con Io trascendente.

Por eso proponemaes invertir la hipdtesis generalmente admitida: la
justicia no viene a despoiitizar la democracia sino, al cantrario, responde 2
una aceleracién sdbita de la politizacicn de fa democracia, resultado, a su
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vez, de |a repentina palitizacién de una serie de asuntos antes considerados
religiosos. El destino, la moral, la liturgia, el comienzo y el fin de Ia vida
escapabar antesa la politica. La religidn en la democracia de ayer pertenccia
ala esfera privaca; un mismo espacio piiblico padia entonces admitir varias
_religiones diferentes a condicién de que respetaran sus respectivos limites.
¥ hete aqui gue estos temas integran ahora el universo politico. Cémo no
sentir un rierte malcstar ante estos problemas practicamente irresolubles,
que cuestionan la tradicional distincién entre las esferas de lo piblico y de
lo privado, de lo temparal y lo espiritual, entre la ley y la fe: a la primera
incurmnbian antes las cuestioncs politicas, el gobierng, |2 paz exterior e inte-
rior; a la segunda se reservaban los problemas de nuestro destino, del sen-
tida de la vida, de la definicién del sujeto y de la muerte {Barret-Kriegel,
1989, p. 112).

No es, entonces, la mera retirada de |z politica la que explicaria la
progresion del derecho sino también la retirada de la religidn,
Comsecuentemente, es sobre esos tres 1érminos {politica, justicia y religién)
que debemis razonar, La emancipacidn de La religion y no 25 estasu paradoja
menor) deserbocarfa en una nueva religidn politica que calla su nombre.
Para Marcel Cauchet {1980, p. 17) ninguna progresion democratica fue
hecha sin un aumento concamitante y simultdneo de la influencia del
colective gue debia garantirla. Asila afirmacion del individuaiisma y de los
derechos humanos, lejos de implicar una liberacion de la influencia del
Estada, fue, al contrario, proporcional al desarrllo de éste. De 1a misma
manera, hoy, el avance de la autonomia se traduciria, inesperadamente,
por unia abdicacion secreta y concomitante en favor del derecho y la justicia.



5. Conclusiones

La justicia sintetiza el drama de la democracia: no puede prescindir
de la autnridad y al mismo tiempo es incapaz de brindarle un fundamento
¥ régimen institucional. La sociedad democratica Exige, mds que cualguier
olra, una trascendencia que elia, al misma tiempo, proscribe. La paradoja
de la justicia consiste en que debe ejercer una funcidn otigingl y distintiva
enuna sociedad de iguales, ocupar una posicion exterior en una sociedad
sin distancias. El juez no debe sustituir al tercera absoluto de quien la de-
mocracia no termina de hacer su duele. En relacién a la comunidad politica,
el juez ests al mismo tiempo dentro v fuera; comparte al menos con los
|usticiales un misrmao lenguaje y una comin ciudadania. Después de haber
desenvuello, mas arriba, la idea de que ta justicia debia autorizar fa demo-
cracia, ¢deberemus preguntarnos ahora cdmo democratizar la autaridad?

¢Coma resolver esta contradiccion de la que a justicia es sintorma?
¢l.omo evitar que las sociedades democriticas se lracturen entre los que
tienen los medios de su autonomia y los excluidos? JComo preservar la
|usticia de esta deriva expiatoria constantemente presente? $Cémo mantenet
un espacio piblico con personas atomizadas y cada vez mis alejadas fas
unas de |as ofras? éCdmo evitar que la democracia sea vaciada de su substancia
por letrados que, lo menos que puede decirse, es gue tienen una “débil
legitimidad democrética™? ¥C6mo proteger los valores comunes en socie-
dades cuyos miembraos reivindican el derecho de vivir SEELN sU propio siste-
ma de valores? {Como constituir una autoridad politica sin vaciar de sentido
la soberania? ¢Cémo podria lz autoridad de la justicia, no yva mutilar, sing
aurmeniar estos poderes?

¢.6mo resolver la contradiccion mayor de la democracia, que se
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funda en el rechazo de la tradicion pero no puede vivir sin raices? Las
sociedades predemocriticas estdn naturaimente vinculadas por fa tradicion
y la secuencia penealdgica, mientras que €5 de la naturaleza de las socfeda-
des democréticas olvidar su pasado para recrearlo en cada generacion [Furet,

. 1989, p. 12]. De alli la importancia del trabajo de memavia en las socieda-

tes democraticas para llenar ese existencial y perrmanente vacio de tradicién.
El pacto democrdtica es lo que hace las veces de tradicion en una demaocra-
ciz, y el juez es en ella el garante de la memoria (Carapon, 1996].

Pero la justicia no puede solucienar todos los problemas, establecer
la verdad cientifica, dirimir los contenciosos politicos y hacerse cargo del
destine de los hambrres. No puede ni debe hacerio, so pena de hundirnos
en un infierno frustrante de ribulas y tinterillos, estér| y destructivo, que no
deseariamos ni al peor de nuestros enemiges. La justicia no nos ahorrard
jamis la “molestia” de tener que ocuparncs de lz politica taunque prefira-
s deleparle esta tarea a ella, antes que & un Lider paternalista y autoritario)* .
Lo que si estd haciendo la justicia es una propuesta para inventar una nueva
cultura politica. Nuestra vieja cultura ibérica, que gusta de dictar leyes
detalladisimas para na cumplirlas nunca y que regula l2 practica de sus
instituciones a partir de |a hipétesis de un Poder Judicial débil y servicial, s
incompatible con una reforma profunda e impostergable def Estade. Por de
pronto, camenzamos a ver magistrados que, impulsados por un poderosa
cansenso, pretenden aplicar todas las leyes y gjercer en plenitud su funcién.
Es verdad que, en el Brasil, como apuntan Pinheiro y Vieira (1993, p. 16} s
ef clamor publico es grarrde, fa voluntad del Poder fudicial es {todavial muy
timida. No obstante, pese a que sus principales intereses contindan siendo
marcadamente corporativos, hay inndmeras actitudes individuales de muchos

4 v ite | s Trases oftebres de [aan Domingo Pemn drepetida hasda o carmancs: a bs mediitudes que fo acliraban,
durante ks iLates frsoios ded ndygiren) era: de s al rabajo y ded fribape 2 €asa, que de la politcd e oo™



magistrados que demuestran |a posibilidad del funcicnamiento adecuadn
del acwal sisterma constitucional. Una transformacién ests en marcha y,
probzblemente, ne nos demos cuenta de lo que estd ocurriendo hasta el
momento en gue los cambios se hayan parcialmente consumado. Las
instituciones de los paises de la region {al menos de los del Cono Sur, que
Creemos conocer un poco mejor] estin “en mitad del rio” (en ese punto
donde |a sabiduria popular afirma gue *no se debe cambiar de cabalgadura™):
los vicios de nuestros sisternas, en lugar de proteger af Estado, aceleran adn
mas este viraje judicial de la democracia. El problema 5 que la irrupcién
del derecho, en unos paises que verdaderamente ne lo privilegiaban, se
confronta a varios obsticulos: desorienta a nuestras élites, confunde la
posicién de casi todo el mundo en e tablero politico y desconcierta e
discurso partidario, que no llega 2 adaptarse a este nuevo lenguaje de |a
democracia.

La posicion de la izquierda es todavia mds compleja ante este
fendmenc que la ha tomado de sorpresa, desposeyéndola siibitamente de
su papel alternativo. Habiendo organizado histéricarnente su programa en
torno de |as libertades individuales, contra el arbitric del Estado, la izguierda,
en nuestros paises, parece incapaz de pensar en contra-poderes. Su prédica
y sU accion se reducen a defender la estructura intervencionista v tentacular
{cuande o autoritaria) del viejo Estado nacional-popular, renunciande a su
reforma. Se ha dejado birlar ¢l tema de las libertades y ha entregado a la
derecha el discurso alternativo que lleva el nambre de “desregulaciéon”,

La izquierda paga, por fin, el precio de sus sobrentendidos: terniendo
perder el apoya de funcionarios y empleados de estatuto privilegiado, no
ha sabido abordar ni el desafio de las privatizaciones ni las dificultades de |a
reforma de |og regimenes de salud piblica y seguridad social; preocupada



por |a represién, ha equiparado en tados los casos la violencia de las
instituciones a laviglencia a secas, sin comprender el enjeu de la seguridad;
influenciada por el desprecio marxista hacia el derecho [y no habiendo
decidido atn hacer suya la idea de pluralismo, mas que come mera tactica
. al servicio de una estrategia de hegemoanias) no ha revisto las bases ktalitarias
del partido de vanguardia; comoita, finalmente (bajo la influencia de Foucault)
por la fobia del control social, contingia negando a la cuestion de la justicia,
la nerma v la pena e lugar que le pertenecc en la demoxracia de nuestros dias.
Pero contrariamente a lo que pretenden los heraldos del mercado,
el Estado no puede ser reducide 2 la impotencia, dejando que las decisiones
esenciales se tomen fuera de sus franteras. Entretante, el Estado compensa
esta pérdida de controd por una vuelta a su obligacidn primigenia: la sepuridad,
Esta ideclogia seguritaria no es la misma de las dictaduras antipopulares de
los afis setenta pero procede de un control de nuevos contomes e incidencias
mas sutiles. Se nutre de una incertidumbre profunda, insidiosa y mltiple
que se identifica, mis que al miedo, a una angustia tanto més paralizante
cuanto que el agresar potencial no tiere rostro. La muerte pucde venir de
una hala perdida v el toxicémane puede ser nuesiro hijo o el vecino de al
lada. Los media imprimen nuestro imaginario de una violencia sin palabras
(a lo sumo sembrada de interjeccioncs y codgulos), El control social se dilata
y havega entre lo mundial y lo fntimo, alimentado por una violencia anomica
fue, paraddjicamente, se refuerza por la impotencia estatal. Toda lo que
no se debate (porque es confiade a bos tecndcratas o a los jueces acaba por
reaparecer hajo Ia forma de viclencia o de desconfianza por lo politico.
Esperibamos de la “democracia juridica” un debate civilizada, pero lo que
progresa es la violencia; queriamos la libertad, y es una nueva normalizacién
la que amenaza ingtalarse; suponfamos que reinaria a razon, y es |3 pasidn



{uien se impone; cantibamos loas 2 la transparencia, pera prevalece la
ilusidn; pensibamas avanzar en |z civilizacidn, cuando io que se perfila es
el estado de naturaleza; militamos por los derechos humanas y hemos
legitimads la exclusidn,

Mientras se subestime la novedad ractical de estos problemas no se
podrd imaginar soluciones satisfactorias. Los altos funcionarics y los
respansables de los principales ErUpGs empresariales son manifiestamente
ajenos a esta realidad y na llegan a comprender gue la exclusitn es mucho
mas que un desafio a nuestra tecnoestructura. Bsio que fueron [a esclavitud
para Atenas o Roma, la clase obrera para ef Estado gendarme decimondénico
¥ la pobreza para los Estados de bienestar: ol signo de su fracasa vy,
simultineamente, el anuncio de su su peracion.

La exclusion es un desafio mayor que obliga al derecho a repensar su
misiGn. No puede contentarse con una apigximacion formal que levantaria
barreras en tomo de cada individuo. También debe saber ser positivo e
instituir un munde compartido. El combate contra una desigualdad social
tan grande como la que golpea y divide a nuestros paises no podid llevarse
adelante con medidas administrativas o gestos caritativos: hacen falta
decisiones simbolicas. En este sentida, a poiitica tiene que ser repensada,
O Meramente come una instancia de redistribucién de riquezas sino
tambien como la arquitectura de un espacio politico compartido, proveedor
de identidad civica para todos.

No es una mera democracia deliberativa, ni nuestra CONMiseracicn,
las que salvardn a los excluidas de sy condicién: la primera, porque ellgs,
de tocdas maneras, quedardn al margen de la misma; la segunda, porgue los
excluidos exigen ser tratados como sufetos politicos y no como criaturas
dignas de lastima. La reforma de las instituciones puede ayudar, pero no
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basta. No es sclamente en el derecho que se cncuentra la solucién a la
erisis de la justicia, sino en la politica, que debe adaptarse a este nuevo
lenguaje de la democracia. Este proyecto democratica gue olorga centralidad
ala justicia sélo serd viable si es completado por un retorno de la palitica, es
decir: por la elaboracion comun de un destino cotectivo a partir de nuevas
categorias y de una nueva definicién dc la justicia social.

#Qué es la politica si no el rechazo de |as regulaciones espontaneas
de 12 naturaleza (es decir: del mercado, la higiene v la fuerza), remplazandolas
por la negociacion y el compromisa? Somos deudores de todos aquellos
que nos precedieron y que lograron transmitirnes (como un libaro heche
jirones, es cierto) el pacto democritico que trabajosarmente pudieron nego-
Giar, ¥ NOS Preccupanos a nuestra turno por las candiciones de vida de las
generaciares [uturas, respecto de las cuales también nosolres nos compro-
metemos. De qué valdrian esos compromisos si nadie los garantizara (mal
gue bien) a lo largo de las generaciones? Este siglo se termina, en nuestras
latitudes, ensombrecido per dos tipos de servidumbres gue siguen
interpelindclo: el terrar e Estado y la droga. Ei primero ha justificado la
intervencien de la justicia, que eché luz sobre sus crimenes, mds alld de los
resultados procesales concretamente abtenidos. Porgue habia que conser-
var la memaria de los horrores. Era necesaria una verdadera pedagogia del
recuerdo, de los sentimientos y gel espanto. En su ausencia, la leccién de
los errores colectivos, |a ensenanza a extraer de las monstruosidades de las
dictaduras, no serian provechosas sino a algunos especialistas y 1a tenacidad
de la ignominia no tardaria en imponerse. En cuanto a la droga, nos interro-
gamos sobre la necesidad de desincriminarla, pero en cada ocasion la
pregunta es la misma: éc6mo la libertadt puede clegir la alienacion, la noche
v la muerte? Los jueces (los tribunates federales que juzgaron a los verdugos




uniformados o, mas modestarments, los instructores de delitos suburbanos)
se mantieren en su puesto para recordar, a la nacidn o al simple ciudadano,
los compromiscs asumidos, a comenzar por el primero de ellos: el del
respeto a la vida y Ja dignidad. Pero los jueces ne estén en el origen de estos
COMPromises: son sus testigos, sus garantes. Les han sido transmitidos v,
llegada of caso, se los recordardn a aguellos mismos gue se los habian
confiado. Porque, hacerla
SERA JUSTICIA®
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