
La justicia en democracia 

1. justicia versus democracia 
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menu do se contmpone la justicia a la democracia de una 
manera que podríamos llamar "agonal' (con todo IQ tea­
tral y dramático que sugie~ este término), en una suerte 
de e<clusión recíproca yestéril. Para muchos, sobre todo 
en nu~tros países, la democracia sólo es compatible con 

una magistratura servil, o - cuando menos- reducida ai papel de un servicio 
témico más, que el Estado debe asegtJTar (de la misma manera que la 
cducación, la s;~lud pública o la delensa). l os legisladores, presidentes y 
ministros cl~man ante lo que llaman "el gobierno de los jueces" cada vez 
que ~us ~nden juzsar la legalidad y razonabilidad de las leyes que han 
creado unos o de los actos de sobierno que ejecutaron los otros. AI mismo 
ti.,m po ciertos jue<:es no nesitan en rcvida rles reclamando más 
independcnd a y ncgándose a admitir cualquier tipo de control e•terno. 
Entre la sacr 31ización dd acto j unsdiccional y su reducción a gesro ob5ecuente 
t•n beMiicio del gobernante de turno, ningún término media parece 
conccbible . la cultura ibcroamericana gusta de este tipo de oposicíones 
radicales que, en definitiva, no prest.an ningún servido ni a la democracia ni 
a J~ justicia. Ue ahi es;~ especie dto circulo vicioso del que no podemos 
~'Scap~r: ..-1 poder político nace de cuenta que el control jurisdkcional no 



existe o. por lo menos. trata de recort;H cuanto puede la esfera de poder de 
los magistr,,dos. y los jueces le "devuelven atenciones·. manifestándose 

por es~allidos intempestivos Cde los que la prensa nos proporciona ejemplos 
cotid ianos! en una espccic de relación adolcsn·nte con el Estado. 

En nombn.• de una concepción cl5sic,l de la democracia, ih.lbrá q ue 
admitir las quej~s del presidcntl' del Senado brasileiio, Antônio Carlos Ma· 
galhães, que se a17.a contra el control institucional ejercido por ·.,sos jueccs 

· a quien nadie ha elegido"? AI frustrar las demandas de l.;~s qu<• cl jwz 

pretende ser intérprete. ino estaremos corriendo el doblc riegQ de cerrar 
los ojos sobre su papel político e impulsarlo a derivM más temibles?lCómo 

dar cuenta de estas nuevas demandas y proteger simultáneamente a la 
democri\cia del arbítrio de la jud icatura! ICuál es la 'buena d istancia· q ue 

debe mediar entre la justicia y e1 poder político? Nuestras sociedades Cq ue 
padecicron I<J insegurid<ld máxima proporcionada por dictaduras que habían 

hecho de la •seguridad nacional" su doctrina y que vieron algunos de sus 
mejorcs hijos masacrados cn la epnpeya de la construçción del ·hombre 

nuevo"), desconfiao de todo cuanto hucle a "ideologi<~", ticnden a equipd­
rar los extremismos (cualquiera se.> su colori, y mcre<:en. consecue ntcmcnte. 

un abordaje más sutil que el que I~ olrecen tanto los partidarios del "juez 
boca de la ley" wanto ciertos "justicieros togados·. El verdadcro desafio 
consiste cn ad vertir que justicia y democracia se complementao, 

concibiendo los mediosded inamizar la democracia a U.l.v<'s de la justicia 

y no contra la justicia. 
Oejando de lado las representaciones nai\oes o intcrcsadas. nay que 

tomar cn cuenta el peso y significado político dd actQ de juzgar, sin exagt'­

rar pero tampoco dcsconocer su trasccndcncia . la particularidad de los 
jueces no radica en estar fuera dcl sistema "sino cn hallarse vinculados a él 

de una manera diferente• a la de los otros actores políticos CPeltason. 1968. 
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p. 267). Notiene sentido, enlonces, oponer justici~ y democracia: goblemo I 
y jurísdicción son dos fOfinasde inte.-..ención en el espacio público, la primera 
como poder y la segunda como ~u!oridad. 

2. Los fundamentos de la autoridad 

Esas aporias de la dE>mocracia jurídica revelan. cn E>fE>ctO, Lina de­
manda e~trcmadamen!E> ambivalente: la de un suje!o que e~ige a la vez 
más protección y más libertad; lo\ de unos medíos de oomunicación masíva 
(audiovisual, en particular) quE> demuestran un lnterés crE>Ciente por los 
asunlos de la justicia (para apropiarse mejor de ellos); ld de una socíedad 
secularizada que no acaba de asumir la supresión de sus ritos; la de una 
democracia, en fin. cuya demanda masiva de letrados podria ser, a la larga, 
autodestructJva. La justicia se na con~rtJdo en la nueva dt'Stinataria dE> las 
demandas de orientaci6n de una sociedad que pare<E> haber perdido 0\ras 
referendas. 

2.1 Las dE>mandas conuadictorias dirigidas a la justlcia 

Criticando toda autoridad tradidonal (sea ésta dct marido, del patr6n 
o el gobemante), y denunciando toda obligación externa en nombre de los 
derechos elementales del individuo, la actual frulción con el derecho ali­

menta la ílusión de una sociedad despolitizada que conduciría a los hombres 
hacia un nuevo "estddo de nawraleza·. Por via de este rousseauismo inver­
tido, la historia nos conducióa a un feliz estado cn que la armon[a de los 
interescs !õe lograria espontáneamente como fruto de la acción del men:a-
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do. la concordia de los espíritus llegprra a través de los media y la pat se 

alcanzaría gradas a la obselvancia de los derechos humanos. iHay also m.ís 
•natural•, en efccto, que esros dere<hos? Fuera de las leyes del mercado, 
i hay otra cosa q ue parezca imponer$e por supro pia v;rtua lidadllAcaso el 

. capitalismo, dcspués de la caída del muro de lletffn, no reina sin aparentes 
cucstiona mientosllas sociedades democrãticas (que tradicion.:~lmente eran 

descritas como e minentemente políticas) son, paradójícamcnte, aquellas 
cn las que las opciones más se restringen y •naturalizao•: lo econômico es 

confiado a i mercado, las prohibicioncs son justificadas por la higiene, el 
sujeto explicado por la psicologia y el consenso social procurado cn la 

comunicad6n m€diática. Esta ·naruralizaci6n" de La democracia desmO\Iiliza 

los sujetos democráticos en el mismo momento eo q ue deben asumirsc 
como tales, privad os d ei auxilio de la rrad ición y del Estado. 

La justicia parece ser convocada ai mismo tiempo como un mt'dio 

de cumplir la promesa democrática y como una forma de retardar la que se 
nos presenta como su concreción •real". como si presintiésemos que la 

"democracia de mercado" lque de ella estamos hablando) pudiera traer 
consigo cl germen de la disolución de la "democracia a secas"; que su costo 

social podría resultar exorbitante, que la fic:ción de la igualdad absoluta de 

agentes que maximizao resultados ~ne algo de insoportable , yque La liber1.ld 

radical del hemo oeco<'10171irus parece algo inhumano. la desaparición de la 
autoridad, fruto de la abdicaci6n símullllnea dd Estado. de la ttadldón y las 

eoitumbres, nos arrastra en su vertiginoso vacuo. 
El nuevo papel de la iusticia es la expresión tanto de la emcrgencia 

de u n nue vo poder como el símbolo dei vacio de poder, tanto un 
dcsplazamiento de su institvción simbólica cuanto la angustia de su posible 

desaparición. "Cuando no e•iste autoridad a.lguna en religión ni en pol~ica, 
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pronto Se~ asustan los hombrcs an(!! tal independencia ilimitada". decía 
Tocqueville 11835-40, v. li. p. 2411. No es casual que esta nueva demanda 
tome cuerpo cn sociedades como las nuestras: desorientadas, huérfan~s de 
los grandes discursos ysislemas que prctendieron dar un sentido a su histeria. 
Cuando l~s ideologias t>an decepcionado. el c.o.rnbate pol~ico se vvelve 
contencioso pr<xesal. No se tralil ya dt' un confiante recurso ai juez sino de 
una vicroria par lorlait, de una promoción by defdult que se explica por la 
abdicación dei Estado, por la angu51ia que provoca la desaparición de un 
mu ndo conocido o por la declinacíón de la família como institución 
eslructurante. 

l a justicia se convierte en cl in51rumento de una emancipacíón y cn 
el postrcr recul$0 contra la implosión de la democracia. La jurisdiroón deviene 
el último instituyente posible de una sociedad envias de desintegración, la 
política praoicada por las sociedades decepcionada$ por sus instituclones 
tradicíonales. el único centro posible de una sociedad policéntrica, la última 
lnstancia mMal cuando la rellgión ha desertado ef horizonte democrático, el 
esamario final de una sociedad sin proyectos. 

Pcro l.:t situadón de la justicia es paradójica: reacciona a una amenau 
de desintegración que ella misma contribuye a promover. En nombre de los 
dcred•os humanos. la ju51icia socava los particularismos culturales o religíe>­
sos. No cesa de quitar a la tradición sus prerrogativas jcrárquicas. Es a la vez. 
el agenr" y la viclitN de ese movimiento generalizado de desmaterialízación 
de los simboi<JS qúe ptabablemente no esajeno a la re\'Oiución de la ímagen. 
La juscicia corre el riess<> de ser arras~tada por la misma ola que la ha propul­
sado ai proscenio: se ha convertido en un contra-podl'f que pucde sofocar 
ai poder, desarrolla una responsabilidad que llega a enervar las iniciativas, 
UM4 represión que debería criminalizdr la ínjusticia social, una autoridad con 
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facultades para imponerse a toda otra autoridacL Los medlos de 
comunicaclón masiva son el mejorejcmplo : ai mismo ticmpoque redoblan 

el poder de los jueces, se apropian del derecho de ha~ justicia .. 

f·2 Vado de poder: demanda de autoridad 

Hoy. la autoridad se nos presenta como u na carencia. a diferencia 

de lo q ue nos ocurre con la justicia, siemprc precedida por la indignJción 
frente a la injustkia. <Porquê recién ahora nos hemos apercibido de ~:Sta 

carencia? Hace tiempo que se sabe que la democracia no cs solo una 

manera de organizar las institudones sino tarnbién una cxigencia moral. 
Mora bien. el contenido de esta exigenda no puede ser determinado en 

abstracro sino por la insatisfacción ante una situación dada y. a la vez, por la 
representación de la imagen de un orden polítko y socia l que se vislumbra 

como mejor. Pero la democratiz.1ción de las institucion5 y de la sociedad 
no han seguido el mismo ritmo. La demanda dirigida a la justicia quizás 

consista me nos, cntonces, en emanciparnos de una sociedad tradicional 
que cn ayudarnos a "vivir juntos" (Touralnc, 1997) sin tradición. De anr 
que, cuando las fuerzas centrifugas de la democracia parecen impom?rsc a 

las fuerzas centrípetas, cuando aquellas que desligan son más fuertes que 
las que rclienen a la rolectividad, se requiera el auxilio de la jus:ticia p.1ra 

mantener la cohesiôn y a5egurar la vigencia del pacto fundanle. 
La autoridad parece estar destinada a creccr a medida que el Estado 

se desdibuja, que la autodeterminaciôn aumenta y que las divisiones sociales 
se acrecicnt.1n. "la emancipación d e los indivíduos de la obligación primor· 

dial que los compromctería con una comunidild que supu esta mente los ha 
precedido ( ... ) lejos de traer aparejada una rcducción del papel de la 
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autoridad, como lo sugeriria el sentido común. ha contribuído const.lnte· 
m~nte a aumcntilrlo • !Cauchet, 1980, p. 17). la autoridad en la sociedad 
democrática no es el vestígio de una era predemocrátic.a, el indicio de lo 
que habríamos sido o la disimulación dei verdadero poder, sino "un com­
plemento con...ertido cn carencia p;~ ra no.;orros • en s(n!Psis un inlcrmediarío 
a la vez indispensable e imposibte" (Ricoeur. 19'93. p. 36). 

Kómo abordar esta función de autoridad que tiene tan •mala pren· 
sa "? lCómo p{'rcibir las formas inéditas que clla adquiere cn las democraci­
as/ iCómo seguir defendiendo los valores de la democracia, dando respuesta 
a csL1 dem<tnda no democrática de la democracia1 1Cómo satislacer ai 
mismo ti<.>mpo la aspiración de libcrtad y la ne<:l'Sidad de una auloridad? 

La justicia, es ~rdad, no delenta el monopolio de es!a demanda de 
auturidad: ella repercute en todas las instituciones, empe.>:ando por la escuela 
y siguienclo por la salud pública (sobre todo poria psicologia clínica) que se · 
convicrte en demanda de tutela moral. Pero la justicia tiene ciertas particu­
laridades porque sobre ella dl'SC.ansa cl mantenimiento de otras categorfas. 
Por ejemplo, la cucstión de saber hasta que puni.O la libertad de prensa 
cede ante el dcrecho a la intimidad, o la colisión entre el debet de armarse 
en defensa de la patria y las CQmlicciones pacifistas !religiosas o no)- asuntos 
de indudables repcrcusJones políticas · luvieron que ser finalmente resucltas 
por la justicia, en la Argentina de la transición a la democracia (1983·1989). 
antes de que Carl05 Saül Mencm desmantdase el Poder Judicial y lo colocase 
a su servicio. Se exige. asi, que el juez aporte una respuesta, a la -.ez 
operacional y juridicamente suslentada, a un problema de socicdad 
que la desaparición de referencias compartidas impide zanjar f~cilmente 
sobre c-1 terreno. 

Menos que cualquier otro régimen, la democracia no puede presdn· 



dir de la autoridad. La democracia no consiste, ai decir de Montesquieu 
(1 748, p. 2451 · en obrar de tal manera que todo el mundo gobierne o que 

nadie obedezca, sino e n o bedecer y gobemar a sus iguales. (El verdadero 
espírito de igualdadl no persigue el fin de los seóorios. sino tener a sus 

• iguales por seoiores· . Si no hay democracia sin abolición de una legitimidad 
trascendente, lilmpoco hay democracia sJ n rec~ación perma nente de und 

inslilncia simbólica que cumpla una función equivalente para el sujeto y 

para e l vinculo social y político (l.echner, 1988). 

2.3 La obediencid en dcmoaacia 

EI eswdio de la a utoridad nos introduce a la dificultad central de la 

obediencia en democracia . tos filósofos han hablado más a menu do de la 
libertad que de la obedicncia y, sin embargo, es más d ificil pensar la segun· 

da que la primera . La obediend a no se n:duce a la fuerza. Más que un 
consejo y menos que unaorden · d ire llannah Arendt(1954), la autoridad 

es un parecer que no podemos ignorar sin çonsecuencias (más bien 
disva liosas). 

La autoridad excluye el uso de medios exte· 
riores de coerción; a/li donde 5e emplea l.l fuem. 
la auloridad propiamente (/jcha fracasa . La 
autoridad, por 011 <1 pane, cs incompa tible con 
la persuasión, que presupone la igualdad y obra 
mediante un proceso argumentativo. AI/I don· 
de se recurre a argumentos se deja d€' lado la 
au10ridad. Frente <1/ orden igua/itario de la 



persuasión tenemos d orden autorilalivo, que 
es siempre jerárquico. Si verd;, deramente 
debiér amos definir la autoridad, tendrlamos qw 
oponerla tanto a ia ooen:iórt por la fuerza como 
a la persuasión fJ!If argumentos. La relación 
autoritativa entre e/ que manda y e/ que obede­
ce no se basa ni en una razón compartida. ni en 
e/ poder de quien manda; lo que ambos rlenen 
en común es la jerarquia misma ( .. .) La autorklad 
implica un<1 obedienôd en la que los homb~es 

mdfltienensulibertdd CArendt, 1954, p. 139·140). 

La misma Hannan Arendt deda que la autoridad. etimológicamente, 
es lo que "durnenta" el ~r. El ca~tellano ha conservado este matiz. E'l 
verbo •autorizar·, adcmás de su acepdón corricnte de permitir, quiere 
decir, en primer lugar, "dar facultad para hacer alguna cosa". Nuestra iengua 
hace la distinción entre el adjetivo · autorilario" !que incluye el matiz 
peyorativo dei abuso de autoridddl y "autorilativo" que designa lo que es 
conforme a la autoridad, lo que es legitimo. 

la autoridades quien pone en escena ai poder, ai vfnculo social y ai 
sujeto, es lo que los articula en un espad o común. La autoridad com(in 
marca l<t diferencia entre el vfnculo social y la simple yt~l!taposición de 
individuos. Es la parte común indispensablc a todd diferencia, e! mínimo de 
sentido compartido necesario para poderexpresar puntos de vista opuestos. 
La autoridad encarna ai mismo tiempo el principio y los princípios dd po· 
der, confiere una idfmtidad a cada uno y distribuye los estatus. Se trata de 
una referenda cxcluida del contrato democrático, una suerte de marco que 
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permite el debate, prohibición que constituye el sujeto. En la socicdad 
democrática. la autoridad de la discusión (la autoridad sometida siempre a 
discusión) substituye a la autoridad indiscutible de la uadición. De una 
IEgitimidad considerada como dada, la autoridad se convierte en debate 

•. permanente sobre la lcgitimidad, el propio marco que pone en escena la 
deliberación infinita. la autoridad se sitúa a/ m.:~~n del debate democráti­
co, como articuladora de esc debate. Por eso su nawraleza ha sido definida 
como pre·política (Garapon, 1996, p. 177), o sea: es anterior ai intercambio 
político y a la relación de fuerza. No puede habet debate alguno, por ejemplo, 
si no se establece alguna autoridad que pucda !X)ner un término a la 
argumentación que, sin él, se volveria inagotable. Es el/ugar del !X)der en 
relación a su ejercicio. Quien confunde política con ejercicio del !X)der no 
se apercibe que éste precisa de una puesta en escena, una referenda. 

3. la legitimación del poder 

La distincíón entre poder y autoridades anterior a la teoria moderna 
de la separación de poderes: comienza a dibujarse en plena Edad Media. 

A partir de/ sigla XIII, tanto en Inglaterra como 
en el Continente', e/ rey es parte litigante en 
causas decididas por jueces que cstatuyen en 
su nombre. E/ rey puede. asf, ser juzgado y con­
denado. sus demandas pueden ser desestimadas 
y sus actos anulados. f/ cuerpo judicial se na/la 
habilitado para censurar, hasta un cierto punto. 



ai cuerpo político. CJ emperador de Roma no 
argüyó jamás ante sus prelectos, ni e/ califa ame 
sus Cildie!.. Y si en la Europa medieval eso paredó 
tan natural, si esta ínnovación sorprendente no 
fue mareria de coo~a algUIIa, se debió a 
que e/ poder los jueces provenía de una doble 
del~ación; del rey como autoridad SUPfetna. 

pero rambíén de Dios ante quien los magistra­
dos resolviaoenconcienda (Jacob, 1994. p. 9). 

Si en el modt'lO político dás<co, las dos funcionC'S - poder y autDridad 
- se confundfan en el Estado, he aqur que ellas se desolidarizan. Esta 
disociacíón de la funclón de juzgar y del poder de goblemoes propia de las 
sociedades democr~ticas. Se exige a la justicia que aurorice la vida demo· 
crática, que la ~e de autoridad. la justici<l debe proveer un plusde pol2nCia 

al poder. Se supone que el juez puedc legitimar ta acción política, eslructurar 
el sujeto. organizar cl vínculo social, establecer las construcciones simbóli­
cas y certificar lo que es cierto. 

Para la concepci6n dásica de la separaci6n de poderes, los 6rgPnos 
deben ser especializados e independi entes los unos de los otros, de forma 
t.ll que ai equilibrarse garanticen las libertades. El Poder judicial sufrc de 
una contradicc:i6n que es el punto débil de las democracias: se le confían 
idealmente dos funciones antinómicas- interpretar las decisiones tomadas 
por los otros poderC'S y controlar a~ mismos poderes - pero no puede 
ejercer más que una . No puede interpretar la ley sin apreciar ai mismo 
tiempo su contenido y contTolar su constrruc:ionalidad. La independencia 
absojuta de 105 poderes no existe o, donde exista, debe conducir a la parálisis. 
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Si el juez se limitase ~ la interpretación de I~ ley no podría desempenar el 
papel de contra-poder y, reciprocamente, para impedir los abusos de los 

ooos poderes debe gozar de cíerta autonomia política. 
En realidad, el poder no se divide entres ramas a quienes se atribuiria 

("ncioncs especificas. Los poderes sólo pueden cquilibrar$e cuando 
comparten los mlsmosdominios. En efecto, junto ai principio de la separación 

e independcnci~ de poderes opera cl sistema de frenos y contrapesos, de 
manera que convicnc hacer algunas predsiones sobre el sentido de esa 
independcncia de los poderes dei Estado' . En primer lugar, que los poderes 
- Ejecutivo Legislativo y Judicial - sean independientes. no quiere decir que 

estén desvinculados. Por el contrario, como se u ata de entidades homogéneas 
o equivalentes por n<~turalcza (poderes índependientes óel Estado), lo que 

los constít!JY1! como parte de un todo y da sentido a su independencía 
recíproca es que deb€n operar vinculados entre si. Cada individuo es 

independlentc del otro, pero todos constituyen una sociedad porque se 
relacionan entre sí en el seno de un conjunto jcrárquico de sistemas de 

acción. Cada Estado es independicnte de los otros, pero su independenda 
tiene sentido para enmarcar su relación con los demás. Si todas las naciones 
constituycran un solo Estado, seria poco interesantr- predicar de él que es 

independiente. Cada uno de los poderes del Estado es independi ente del 
otro. pero el ESiado consiste- entre otras cosas - en las fuenes relaciones 

q ue mantienen entre sf estos poderes. Y si la independencia está dada por 
una división de funciones, la interrelaci6n está dada también por una 

conlluencia d e funciones. 
La función de legislar, es decir de dlctar normas-en principio generales 

- caracteriza a i Poder Legislativo. La función de administrar, es decir de 

ordenar y distribuir recursos y roles cn e l marco de esas normas. es tarea 



del Poder Ejecutivo. la función de interpletar, lilnto las normas que se 
dicten legislando. como el uso que de ellas se hace administrando, es la 
función de los jueces. Las tres funcion<"S son d aramence cfJ$1inguíbles entre 

· sf y csl<l posibilidad de distinción permite diferenciar los papeles dominan­
IC'S de los poderes del Estado. Pero esds. funciones no sólo no son 
indepcndientes. sino que no parece posible pensar que cualquiera de los 
poderes dei ESiildo 1eng.1 a su CArgo una de esas funciones en forma exclu· 
siva y exduyente. 

La división de podert!S se refierc a la organizaclón de controles recí­
procos. Es!a organización permite mantener un determinado equifobrio en 
la disposición y ejercicio dei poder que una sociedad concentra en los órganos 
que crea para la acción del Estado: no (onsiste en una distribu(ión natural 
de funciones que no son independicntes. Y esto por dos razones: por un 
lado. porque la mayor parte de las veces que un poder dei fslado a ea una 
norma - sea ley srricto S<'nsu o de otro tipo • apliCA alguna otra, por lo 
menos aquella que le otorga competencia. Y aunque las funciones de apli­
car y de crear normas sean obviamente diferenciables, ese no cs un criterio 
para distinguir un poder del otro. Ello asi. porque si bien en la estnuctura de 
organización de poderes separados, con arreglo a la forma republicana de 
organización, todos los poderes lienen una función predominante, también 
ticnen áreas en las que son competentes para ejercer · ai menos en parte ­
funcioneo; que son las predominantes de 0110 de los poderes. 

Pueden verse claramente ejemplos de lo ant~dicho: el Poder 
Legislalivo tiene la iunción predominante de crear normas generales; tienc 
también, sín embargo, facultades jurisdiccionales en muchos aspectos como, 
p01 ejefnp!o. cuando es juez de ooos órga nos de! Estado o cua ndo constituye 
comisiones que. ai investigar hed-oos, desarrollan una parte de la lunción 



pre-dominante dei Poder Judicial. Tiene también funcion.,; administrativas o 
de ejec:ución de su propio gobierno y cn el marco de sus relaciones c:on 
otnos poderes. EI Poder Ejccutivo tiene la función predominante de admi­
nistrar medi.Jntc la aplicaàón de normas Cfl:adas por ou o poder, per<> t iene 
facult<1des correspondicntes a la Cre<~ción d<: normas. como I.! promulg,1çirin 
y veto de las kyes o la de crear, por si snlo, normas completas. cnmo las 
rcglament~ciones de l<ts lcycs, los decretos de ncccsidad y urgencia u ut<o$. 
Cuandoel Poder Ejecutivo nacetal cosa fi1JiSia, y éstasson facultadespropias. 
Ticne también facultades jurisdiccion~les que S<' cxpresal'l a través de d iV<:r· 
sos tipos de tribunales administrativos. Por último, el Poder judicial tiene a 
su vc~. ademils de la función pre-dominante de interpretar las normas dict.ldas 
por otros poderes - CollStitución. leyes u Olras. funciones propias de t.'ll áctet 
administrativo en el gobiemo de los diversos órganos que lo cnmponen o 
de sus relaciones con otros poderes. Y tiene también compelencias 
lpgislativas propias. como el dictado de sus reglamentos o 1.1 derogación d~: 
normas dlctadas porolros poderes. La facultad del Poder judicial de decla­
r.u incol'lstitucional una norma significa la compctc,da par.; derogarla. ai 
menos en relación a casos particulares. aunque no habría inconvt:nientes 
para q ue esta derogación fuera completa'. EI crcar una ley - u otro tipo de 
normas- cs típic:;amente una (acultad lq;islaLiva. El derog<lt una ley - u otro 
tipo de nO<mds - es, en form~ ig~Jalmente típicd, una o>mperenda lcgislatwa. 
porque solo una nonna puede dcrC>fPr otrll de grado equivalente. Por ende, 
cuando una Corte declara inconstitucional una ley o pane de ella u otro tipo 
de normas. eSiá ejerciendo ai menos una porción de la función legislativa 
que te es propia. 

1 Ctlmu ,,. """• •n Ff<Md•. tt.alia o ,._,h:-m"n"'. !"' • ' " " .lttlt.U, nl) (~~ntt'. t~IW 1•n N M p.:tt'iK ~I cunlrtll t': 
('M'lliluclnru1idad CQI'Tt' por t.'\.IC"ftt.a dr un tribuNI txftlltudo.a"i.rl tWt'\. ~o.&~ t'l'l deul\a a ft' dt.- jul(1li;~. ,; w.t H.l 
·CIOO'IIItn 1;.~. tk..uito los. Elucb lkidot.tlt-~ .. · Ll c~dd Pocll:orfucletid. 
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Si la d=ripdón del tipo de funciones de los órganos del Estado que 
acabamos de realizar escorrecta. no puede decir.;e, entonces, que la división 
de poderes sca una división de funciones, sino una división del poder 

tendientc a garanti%ar mecanismos de control. Pcro, como hemos visto, la 
s<Jia existencia de tales mecanismos de controf requiere otorgar a cada 
poder dcl Estado funciones que son las predominantes del otro. Eso, si se 
pnctende que pueda actuar controlando lo que el otro hace, es decir 
deshaciendo lo que cl otro ha hecho más aliá de los timítes de competencia 
que le han sido delegados o que /e acucrda una determinada coyuncura 
polítícil. Todos los poderes · incluído el Judicial - ejercen entonces una 
fundón política, pero de una forma partiOJiar. tos jueces · dke Shapíro 
!1994, p. 111 I . no son mejorcs que los otros goó~rnantes, pero son 
diferentes. 

Hace gencraciones que los juristas discuten si la justicia es una 
autO<idad o un poder. Entre estos dos términos no sólo hay una variación de 
intensidad sino también de naturaleza, sumamente importante para 
com prender la evolución actual de la justicia. Los romanos declan: "potesras 

in populo, auc!O<it.u in sena tu": ef pueblo tiene cl poder, pero la autoridad 
es dd Senado. En una democracia, la auctoriras es más prestigiosa y mrmos 
fácil de subyug;~r que la potesras, que no es más que ejercicio dd poder. la 

autoridad aporta ai poder la moral, entanto que el poder pres!a la fverza a 
la autoridad. Alexander Hamilton (1787, n• 761 recuerda que /a justida, por 
ld naturalcza de sus funciones, sera siempre e/ menos peligroso de los tres 

poderes ( .. .) no riene influencia ni sobre la espada ni sobre la óolsa; no 
pue<it: dirigir la fuerza o la riqut"za de una socicdad y no puede tomar 

nin8'Jna iniciativa . La autoridad Cque no pucde tener ni ta espada ni la bolsal 
tiene por único registro la palabra. La autoridad asegura el vinculo con los 



orígenes, miemrasqueel poder garantiza la proyección al futuro. En térmi­
nos teatrales, la avtoridad pone en escena, entanto que el poder represen­
ta. La autoridades fundacíón y, el poder, innovación. 

f/ Congreso y e/ Presidente tienen /a responsdbilidad ck harer apli· 
. Cdt la Constitución, pcro cs la Corte- Supre-ma quien parf.>Ce centrarse sobre 
/os valores constitucionales a l;ugo plazo mejor que los otros dos poderes. 
que están siempre prcsionados para encontrar soluciones inmediatas pdta 
problemds inmediatos. dice Shapíro (T 994, p. T 1 OI refiriéndose a la rcalidad 
norteamericana aunque, en el punto, podriamos haoer extensivas sus palabro~S 
a otros países de nuestra regíón. La justícia, como lo demuestra la evolución 
del oonrrol jurisdía:ional de constituciooalidad y la de los tribunales electorales. 
~ ha visto atribuir la prescrvación del principio y de los principias del poder. 
Del principio. comportándose como garanti! de la limpicza de las elecciones; 
dto los princípios, verificando la conformidad de las leyes y de los actos de 
gobierno con las normas fundamentales. 

Para el poder, la referenda ai interés colecrivo es directa, para la 
autoridad e lia es procesal. Si el poder invoca una voluntad propia, el juez 
imparcial debe hacer abstracción de su propia volunrad. Es quizás por esta 
razón que el poder tiene por vocación un sólo titular, no registrando la 
historia casi ningún ejemplo de gobiernos colegiados bien sucedidos. a dife· 
renda de lo que ocurre con la autoridad. a quien parece convenir el forma· 
to colegiado. La autoridad debe •manifestarsc de acucrdo a las formas de la 
dedaración Ide un enunciado verdaderol y no bajo aqueUas de la decisión, 
pura manifestación de voluntad" (Ríals, 1991, p. 179). La auloridad y el 
poder van a exigir titulares distintos y regímenes ínstitucionales diferentes. 
El poder está vinculado directamente ai soberano. mientras que el vínculo 
de éste con la autoridades mucho más indirecto. E! ejercicio de la autoridad 



hace relerencia siempre a una norma. a un valor, a determinados principias 
general..s, ~n tanto que la iniciativa del poder invoca a mcnudo la nuda 

vvluntad del princeps. 

Aunquc pucda parecer tautológico, el puder es quicn puede y la 
~utoridad quicn autoriz.~. Uno tumal~ iniciatiy~ y realiz.~ la acción, mientras 
que la otra c.,nsura o convalida. EI poder es libertad d" emprendt'f, entanto 

que la autoridades coerción procesal, cl uno (como lo dice su nombre) es 
poder, la ntra ..s t1:lnlra-poder. El primero es actíiiO y positivo, la otra es 

posiva y negativa. Es en esos términos que ha podido hablarse de la COlte 

~ma. <."U.1ndo ejcrcc el control jurisdiocion;ll de CONtituciooaf!dad, como 
1cgislador negari110 •. la intCNención dd podet es programática, a i paso 
qu., la de la autoridades a utomática: una jurisdicción debe pronunciarse 
sobre las cuestiones sub jvdice. entanto que los parlamentos fijan su orden 
dei dfa. En matcria de bioética (s.e trate de fec:undaci6n in viuo, vientres de 

alquller, trasplantes de órganos y tcjidos, manipulación genética o donajc) 

los legisladores, cn todas las latitudes, han sido e• trcmadamente parcos, 
cuando no ausentes, mientras que los jue<es se encontraron en la necesidad 

de resolv"r los casos concretos que envolvfan dichas prácticas a partir dei 
momento en que las mismas adquiricron estado procesal. La autoridad es 
esendalmenre una i n~ilución pasiva que debe ser accionada, pero que una 

v«z que lo ha sido no puede sustraerse a su cometido. Los jueces -estima 
Lord Oiplock <apud BEl. L, 1983, p. 5)- deben decidir. de una u Olra manera, 
en todvs los asuntos que llegan a su conodmiento. Si se =onocen compe­
tentes, hacen política. si .se dedaran incompetentes, r.ambi~ la hacen. to 

úni~'U qu~ se puedc esperar de ellos es qu~ .sean imparciales. 
El poder asume la div[sión, en cuantu que la a uroridad protege el 

consenso. f i conSt'nso se com•ierte, en efeC1o, en bien raro y escaso en las 
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democracias mayoritarias, donde poder político y encarnación dd Estado 
ooinciden en las mismas personas. Cuanto más sofocada por las estr.negías 
coyunturdles y la comuniación se encuentrc la política, mayor será la 
búsqueda de un árbitro desinten!Sado. La justicia encarna eso que Durkheim 
.llamaba "los estados fuertes de la concicncia rolectiva·. los articulns 15 y 
16 del Código Civil argentino prevén expresamente un referente de este 
tipo, <1l establecer que el juez no puede dejar de juzg.1r • bajo pretexto de 
silencio. obscuridad o insuficiencia de las leyes·. en cuyo caso deberá re­
solller ·por los principias gener ales del del'l'Cho, tcniendo en oonsideración 
las circunstancias del caso·. El ju~ sólo puede crear derecho, así, de manera 
"intersticial", pdfa llen<1r las lagunas del derecho positivo, como una suerte 
de legislador suplctorio y exc~pcional. 

La justicía e~ el garante del derecho, es decir de los pactos 
vinculatorios preexistentes. Carantiza la identidad de la democracia enten­
dida como forma de gobierno pdradigmática pero también como cxigencia 
moral renovada cotidianamente. Como demuestran, entre 01ros,IC6 procesos 
que, en el Brasil, aún tienen como encarudos a Collor, su mujcr y los restos 
de su pandilla. o aqucllos que llevaron ai pretorio, en la Argentina, a cerca 
de trescientos militares implicados en el plan criminal de dt'Saparición, tor­
tura y muerte de sus oponentes, los jueces son, a menudo, llamados <1 
ejercer su autoridad pdta proteger la memoria de esta promesa inici~l respe<:!O 

de todos y contra los intereses de quienquiera que sed, incluída la voluntad 
de quienes en determinado momento fueron los titulares en ejercicio de la 
soberania nacional. Es verdad que. pdra los argentinos. esta <1lusión a su 
Poder Judicial puede sonar <1 cosa del pasado, tanto se ha modific~do el 
panorama del pretorio nacional en el último decenio. Sin embal'lJO. pdteeeria 
que en el mundo de las instituciones, como en el de la naturaleza. exis!e 
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un horrot vAcuii, y wando 105 jue<:eo; apareceo cu~ionados- c:uando no 
inoperantes, bajo la presión dd Ejecutiv<.), son los media los que asumen su 
papel . Surge, así, una suerte de 'justicia mediática• que ha convertido a los 
pcriodistas cn los fiscales de la cosa públ ica. Que eo;te ejercicio sea proble­
m.itico. oadie lo discute. EI principal instrumento pe que se vale la í usticia .. 
mcdiátic.l' para desarrollar sus procedimientoscs el esdncJalo público. Ahora 
bien, cl escândalo. nccesario para atraer la atención pública, es a la vez el 
mecanismo de condena, por lo que, cuando los medios de comunicación 
masiva son efica<:e$ en la transmisión de denuncias. de hecho invierten los 
pasos del proa!SO de c:onstrucción de la prueba. Condenan primero a tra­
vés del escândalo. y prueban después. Para ese cntonces, aquellos que 
mediante el escândalo fucron condenados sin mérito, no podrán evit<lr las 
condenas que recibieron inmerccidamente ni cscapa~n a la sospecha que 
los per;q_,'Uirá por el r~o de sus vidi.s: AI in..ert.irse el procedimiento, el 
beneficio de la duda ya no los protege sino que los condena. Por último, 
como el escândalo es el castigo. la •justicia mediática' no tiene forma de 
estabk cer ningún tipo de proporcionalidad entre el presunto delito cometi­
do y el castigo a aplicar. EI cscándalo y cl rechazo social que el mismo suei e 
pr0110car son padedmiemos difusos e indivisibles; en consecucncía., si la 
semencia dictada en la 'justicía mediática· no es confirmada por los 

procedimimros de la /usticia formal. c/ result<Jdo puede ser la violación de 
las garantias de dcfema ele los individuas (SmuiO\Iitz, 1995, p. 97). 

La voluntad individual e•presada en los dcrechos subjetivos es tan 
frágil como la voluntad cnlectiva encarnada en el soberano: ambas pueden 
caer, gcnuflexa$, en la servidumbre voluntaria. El juez se erigc as! en el 
g;~rante de esta promesa de libcrtad hecha a sí mismo. La autoridad asegura 
la continuid.:~d del w jcto de derecho y consectH?ntemente de la democra-



cia. la autoridad es quien virw:ula el presente cvn el pasado y e/ principio 
de/ poder con su eterna acwa/ización. 

4. Una moral by dcfault 

la autoridad se prcscnta como una rcspucsta común a dos dificultades 
distintas de la democracia, a sab er: el agotamientodel Ejecuti.o y la pérdid.i 
de valor legitimante de la tradición. Kómo explicar que las respuestas a la 
aisis del Estado y a la crisis del suje«> pasen ambas por la solución judicial? 
1La justicía no estará usurpando el lugar que dejó vacante la moral? Nume­
rosos argumentos apuntan en esa dirección. 

la jusricia interviene, en efeao, más en ciertos domlnlos que en 

otros, a tal punto que podríamos preguntamos si no eslá ganando. poco a 
poco, un espaclo que de aquí en más le será reconocido como propio 
(muchas veces con el asentimiento • cuando no a requerimiento expreso • 
dei Poder Ejecutl.o}. Partícularmente en las cuestiones relativas 

· a la persona humana; 
- a la defl nlcíón de la vida y la muerte, con moti.o de problemas 

bioé\icos; 
- a la paz social. como cuando se le exigió que diera solución a los 

dos enormes problemas que quedaban sin resolver en el seno de la sociedad 
argentina: la guerrilla y el terror de Estado desatado con su pretexto, o que 
pusiera fin a los conOiCJos interreligiosos originados por la destruccíón dei 
templo de Ayodhya o por la institución de la adopd ón en la lndia: 

• a las agresiones sexuales, como en Bélgica o el Canadá; 
. ai transexualismo, como cn Francia; 



-ai aborto. como en los Estddos Unidos; 
-a la pena de muerte, como en la Repúbl ica Sudafricana. 
En simesis. en temas con una fuerte carg;t ética. 
La jvstici.1 se define cotidianamente como la instanda mora/ byde(ault 

d~ nuestros días, en tanto el derecho aparece_ como la última moral com­
partida. La larJ<;a historia de la juSiicia es la de su intromislón en relacior>es 
C.1Óa vez más íntimas, algunas de las cuales-como las relacior>es familiares 
lcuando no amorosas). polrtícas, comerciales o terapéuticas- ya no escapar> 
a su jurisdicción. No sele exij,>e tanto su comrol social-lo que seria, además 
de indeseable. virtualmente imposible- cuanto moralizarias, denotando la 
norma. El derecho es la última moral en un mundo descrudo por las dife­
rentes morales. Nuestra sensibiliclad democrática soporta mal que~ 
de conducta morollment.c reprensible no sean inmediatamente condenadas 
por rribunales de derecho, y no puedc admitir que la ley tenga razones que 
el cor.uón no comprendc, como lo demuestra. cn Brasil, la impaciencia 
popular ante la impunidad de la ma(fia de los títulos públicos. o de los Sete 

Anõe-s' de la Comisión Bicameral de Presupuesto (por citar apenas dos 
casos). iCómo explicar de otra forma cstd nueva exigencia de vida virtuosa 
que se manifiesca cuando salen a la luz las trapacerías de nueSiros hombres 
públicos? Los mismos que se reian aycr del orden moral burgués y 

denunóaban el "opio dei puelllo" son los primeros eo rcdamar hoy sanó­
on~ judiciales. Va no se acep1a más la dásica distinción entre derecho y 

mnral, sobre la cual se habia fundado la concepción tradicional de lo 
juridicamente exi~;iblc. 

Cuando las costumbres compartidas se diluyen, no es tanto la libert.ad 

1 l .... m,.~(M(I~~~d''""'"" wbeotf11)1 wU~ rn 1~-fto prupiottmí.L tn lJi C~ín H.-Pftl"'f ... tl• 
Pt~·· •r.:-1 P...t..ncr.tttte- Bthú. , , '-• c.tb.-dbs: modt.fJJII'I &A. r~pdbiJS.. (to b.ti'tÓ p.x.J tfJe b 
piarw-akwic\-tü• ••de•m~'"oma*-o~~r~5icfto ~&H-Jilc.4 •1t~C"tb~.wio~ 
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la q ue se perlila en cl horizOnJe, sino una nueva nonnalilación que tiene 
por nuevos pavulleros a I<J5 periodíslaS que persiguen las fa lias mor ales o 

simplemente l<~s calaveradas de la clase política, los vigilantes de todo tipo 
que naccn r espeta r el orden poln ícamentc correcto, los pc1itos de todas las 

~iscipfinas que no pueden eliminar de su apredación cualquier anomalia 
social, los ~raldos de la higiene sobre la que se fundan las nucvas 

prohibiciones penales y los partida rios del mercado que es, como todos y 
cada uno de nosotros sabe. una formidab!e máquina de uniformizar los 

comportamientos a través del consumo. El derocho natural que fundaba la 
filosofia cristia na es así d e jado de lado y reemplazado ... por otro 

dcrecho natural. 
La justicia ha igualmente tomado el relevo de la religión en la 

celebraci6n de los ritos. A efla debemos la puesta en escena dei ideal 
democrático de la deliberaciót>. Ciertos procesos <como los de Daníella 

Percz en Brasil o los de Omar Carrasco, Marra Soledad Morales y José l uis 
Cabezas en la Argentina) se convierten en grandes ceremonias nacionalcs 

que purgan la emoción colectíva, directamente o a través de los medias 
masivos de comunícación. Los hechos extraídos de la crónica policial fascinan 

porque, ai mismo tíempo que circunSCYiben nuevos problemas y manifieslan 
una demanda política insatisfecha, dan a las ínstituciones la ocasión de 
mejorar su ímagen sin cambiar en nada lo esenc ial de sus práctícas. La 
justícia fabrica, asi, la comunión con el conflicm, rccicla el horror y lo vuelve 
consenso, conviette el lrfflle<ldum en fdsdnaru. Como la liturgia. la justicia 

te\listc de palabraselsaaificio y provee de un médium para la comunic.ación 
con la invísible d emocracia. Como toda iglesia. se convierte en un espacio 

de reafirmací6n dei ideal yde consolidación de l vfnculo social. 
f inalmente. la justicia se ve atribuir la tutela de las personas desori-



enladas, de los excluídos por la ind~terminación moderna, en otras pala bras 
toma a su cargo lo que hasta ayer no más se llamaba el destino de las 
personas. EJ juez debe ocupar el lugar de la autoridad d audicante para 
auiDrizar la inteM!Oción en la vida privada de ciertos ciudadanos. Lo nuevo 
es la falencia de las mediaciones tradicionales, porque la acción ejercitada 
es muy ordinarla y tiene, para hablar con propiedad, muy poco de jurídico. 
Consiste en enscõar a los padres a conducirse con sus hijos, a ayudar a una 
persona a desin1oxícar;e o, simplemente, a comporlar;e en sociedad, a 
administrar su fortuna o, más a menudo, su infortunlo. Esta •magistratura 
d ei sujeto• (Garapon, 1996, p. 139-1 55) constituye un nuevo e imporTante 
dominio de la actividad jurisdiccional. Nos encontramos con un juez en 
siwaciones que antes eran reguladas por la vida social ordinaria o, a lo 
sumo, merecia o la consulta ai director espiritual. 

la analosía entre las nucvasatribuciones de la justicia y las reconocidas 
antes a la religión es, como vemos, sorprendente. Ambas IDman a su cargo 
un vínculo: entre el pasado y el presente; la referencia y la acción; la sanción 
y el consuelo; el dered>o y el çleber. las dos fijan límites y. en consecuencia 
(para decirlo en otros términos!, definen la identid.Jd de lo político, de lo 
social y de lo familiar. Esta nueva reltgión jurídica, que tien~ por objeto más 
alllombre que ai conjuniD social, es, por ai\adidura, universal. i No habrá 
llegado el momento de reactivar ta vieja oposición grlega entre Themis y 
Oilt.é, es decir entre el detecho intrafamillar sagrado y el derecho interfamiliar 
uUlitArio? El derecllo, o bien adquiere la IO<ma de coerci6n indispen~<~ble a 
la rclación enlre Iguales, o bien la de mediacióo con lo trascendcnte. 

Poreso proponemos invettir la nipóresis generalmente admitida: la 
justicia no viene a despolitizar la dt'nlocracia sino, ai contrario, responde a 
una ac:eteraci6n súbita de la poliriz:ación de la democracia, resultado, a su 



vez, de la repentina polítización de una serie de asunros antes considerados 
religiosos. El destino, la moral, la liturgia, el comienzo y el fin de la vida 
escapaban antes a la poHtic.>. La religión en la democracia de ayer pertene<:ía 
a la esfera privada; un mismo espac:io público podía entonces admitir varia5 

. ,religiones diferentes a condlción de que respetaran sus respecti\005 limites. 
Y hete aqui qu.: estas temas integran ahora cl universo político. Cómo no 
sentir un ciet1o mal~tar ante estas problemas prácticamente irresolubles. 
que cuestionan la rradicional distinción entre tas esferas de lo público y de 
lo privado, de lo tcmiX>fal y lo espiritual. entre la ley y la fe: a la primera 
incumbían antes las cu6tioncs políticas, el gobierno,la paz e"terior e inte­
rior; a la segunda se reservaban los problemas de nucstro destino, dei sen· 
tido de la vida, de la definición del sujeto y de la muene (Barret·Kriegel, 
1989, p. 112). 

No es, entonces, la mera retirada de la política '" que explica ria la 
progresión del derccho sino también la retirada de la religión. 
Consecuentemcmte, es sobre ~:Sas Ires térmln05 (política, justicia y relígiónl 
que dcbemos razonar. La emancipación de la religión (y no es esta su paradoja 
meno<l desembocaria en una nueva religión polílicd que calla su nombre. 
Para Mareei C<Juchct (1980, p. 17) ninguna progrcsión democrática lue 
hecha sin un aumento concomitante y simultáneo de la influencia del 
colectivo que debía garantiria. Así la afirmación del individualismo yde los 
derechos humanos. lejos de implicar una libetación de la influenda del 
Estado, fue, a1 contrario, proporcioru~l ai desarrollo de éste. De la misma 
manera, hoy, el avance de la autonomia se traducíría, inesperadamente, 
por una abdicación secreta y concomitante en favor del derecho y la justida. 
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5. Condusiones 

la justicia slnteti2a el drama de la democracia: no puede prescindir 
de la autoridad y ai mismo tiempo es incapaz de brindar! e un fundamento 
y régimen institucional. La sociedad democrJtiq e><ige, más que cualquier 
otra, una traKendencia que elfa. ai mismo tiempo, proscribe. la paradoja 
de la justida consiste en que debe ejercer una función original y distintiva 
en unA socicdad de iguales, ocupar una posición exterior en una sociedad 
sin distancias. EI juez no debe sustituir altercero abooluto de quien la de­
mocracia no termina de hacer su duelo. En reladón a la comunidad polftica, 
el juez está ai mismo tiempo dentro y fuera; compane ai menos con los 
justidales un mismo lenguaje y una común ciudadanfa. Después de haber 
desenvuelto, más arriba.la idea de que la justicia debla autorizar la demr:r 
cracla. Meberemospreguntarnos ahora cómo democratizar la autoridadl 

Kómo rcsol\lt!r esta contradicción de la que la justida es slntornal 
K ómo evitar que las sociedades democráticas se lracturen entre los que 
tienen los medios de su autonomia y los e~duidosl K ómo preservar la 
justicia de~ deriva e•piatorí~ constantemente presentei iCómo mantener 
un e$pacio público con perwnas atomizadas y cada \lt!Z más alejadas las 
unas de las otrasl 1C6mo evitar que la democracia sea vací~a de su substanda 
por letrados que. lo menos que puede dcclrse, es que tienen una •débil 
legitimidad democrática"? iCómo proteger los valores comunes en socie­
dades cuyos miembtos reivindicao el dercc.ho de vivi r ~n su propio slste· 
ma de valores? iCómo constituir una autoridad poCítica sin vaciar de sentido 
la roberanía? iCómo podría la autoridad de la justícia, no ya mutílar, sino 
aumt:ntilr estos poderes? 

iCómo resolver la contradícci6n mayor de la democracia, que se 
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1 funda en el rechazo de la uadición pero no puede vívor sin raícesl Las 
; sociedades predemocráticas est.in natura/11lffit~ vinculadas por la lradici6n 
• 
1 y la secuencia ~nealógiu,. mienrras que es de la natura/eza de las !.OCieda· 
• 
' des democráticas olvidar su pas<~do pdta reaearlo en cada generación (furei, 

. 1989, p. 12). De allr la importancia del trabajo de memoria en las socieda­
des democráticas para llcnar ~ e.istencial y permanente vacío de tradición. 
El pacto democrático es loque nacc las veces de uadición en una democra· 
cia. y el juez es en ella el garante de la memoria IGarapon, 1996). 

Pcro la j~Siicia no puede solucionar todos los problemas, establecer 
la verdad cienblica, dirimir los contenciosos políticos y hacerse cargo del 
destino de los homb<es. No puede ni debe hacerlo, so pena de hundirnos 
en un infierno frustrante de ráb<Jias y tinterillos, e5téríl y destructivo, que no 
d~ariamos ni ai peor de nuestros encmigQS. la justicia no nos ahorrar~ 

jamás la ·molestia" de tener que 0<:11parnos de la política (aunquc prefira· 
mos delegar !c esta tarea a ella, antes que a un Líder paternalista y autoritarloJ' . 
lo que sí esU haciendo la justicia es una propuesta para inventar una nueva 
cultura política. Nuestra vieja cultura ibérica, que gusta de dictar leyes 
detalladísimas para no cumplirlas nunca y que regula la prãdica de sus 
instiruciones a partir de la hipótesis de un Poder judicial débil y servicial, cs 
incompatible con una reforma profunda e impostetgable dei Estado. Por de 
pronto. comenzamos a ver magistrados que, impulsados por un poderoso 
consenso, pretcnden aplicar todas las leyes y eje<cer en plenitud su fundón . 
Es verdad que, en el Brasil, como apuntan Pinheiro y Vieira (1993, p. 16) si 
ele/amor público es grMde,la voluntad de/ Poder judicial es /todavfa/ muy 
tímida. No obstante, pese a que sus principal~ intereses contínúan siendo 
marcadamente corporati\105, hay innúmeras actitudes individuales de muchos 
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ma&strados que demuestr.,n la posibílidad del funcionamiento adecuado 
dei actual sistema COI'ISiitucional. Una transfa<mación está en marcha y. 
probablerncnll>, no nos demos <:venta de lo que está ocurrirodo hasta el 
momento en que los cambias se hayan pa.rcialmente consumado. las 
instituóones de los países de la región (ai men06 de los dei Cono Sur, que 
creemos conocer un poco mejorJ están "en mitad del rto• (en ese punto 
donde la sabiduria popular afirma que •no se debe cambia r de cabalg;~dwa•J: 

los vícios de nuestl'n$ si~emas. en lug;~r de proteger ai Estado, aceleran aún 
más este virajc judicidl de la democracia . El problema es que la irrupción 
del derecho, en unos paf~ que verdaderamenll> no lo privilegiaban, se 
confronta a varies obstáculos: desorienta a nuestras élites, confunde la 
posición de casi todo el mundo en el tablero político y desconcierta cl 
discurso partidario. que no !lega a adaptarse ., este nuevo lenguaje de la 
democracia. 

La posición de la itquierda es todavia m~s compleja ante este 
fenómeno que la ha tomado de sorpresa, desposeyéndola subitamente de 
su papel alll>mativo. Habiendo organizado hístóric.amente su programa en 
torno de las libertades indivíduales, contra el arb~rio del Estado, la izquierda, 
en nuestros países, parece incapaz de pensar en corura-poderes. Su prédica 
y su acción se reducen a defender la esll'uctura intervencionista y tA>ntacular 
(cuando noJutoritaria) de! viejo Estado nacional-popular, renunciando a su 
reforma. Se na dejado birlar el tema de las libertades y na entregado a la 
derecha el discutl;O alternativo que lleva el nombre de "desregulación". 

La izquierda paga. por fon, el prccio de sus sobrentendidos: temiendo 
perder el apoyo de funcionarias y empleados de estatuto privilegiado. no 
ha sabido abordar ni el desafio de las privatizaciones ni las dificultades de la 
reforma de los regimenes de salud públic.a y seguridad social; preocupada 
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por la represi6n, ha equiparado en todas las casos la violencia de las 
instituciones a la violencia a secas, sin com prender el enjeu de la seguridad; 
Influenciada por el desprecio marxista hacia el derecho !y no habiendo 
decidido aún hacer suya la idea de pluralismo, más que como mera táctica 

. ~I servicio de una cstrategia de hegcmoníasl no ha revisto IAs~ totalitarias 
del partido de vanguardia; conolda, finalmente (bajo la influencia de Foucault) 
por la fobia del contrai social, continúa negando a la cuestión de la juSiicia, 
la norma y la pena ellufflr que le pertenecc en la democracia de nueslros dia$. 

Pero contrariamenre a lo que pretenden los ~raldos del meteado, 
el Estado no puede ser reducido ala impotencia, dejando que las decisiones 
escndales se tomen fuera de sus fronteras. Entretanto, el Estado compensa 
esta pérdida de contrai por una vuelta a su obl~ción primigcnia: la seguridad. 
Esta ideologia seguritaria no es la misma de la.s díctaduras anti populares de 
los alias setenta pero procede de un contrai de nuevas contornos e inddencias 
más sutiles. Se nutre de una incertidurnbre profunda, insidiosa y múltiple 
que se identifica, más que ai miedo, a una angustia tanto mú paralizante 
cuanto que el agresor potencial no tiene rostro. La muE>rte pucde venir de 
una bala perdida y eltoxicóm.1no puede ser nuE>stro hijo o el VE>dno de ai 
lado. Los media imprimen nuestro imagina rio de una violencla sin palabras 
(a lo sumo sem brada de inte~E>Ccíoncs y coágulos). EI control social se dilata 
y navega entre lo mundial y lo íntimo, alimentado por una vioiE>ncia anómica 
que, paradójica.mE>ntc, se refuE>rza po< la impotend a estatal. Todo lo que 
no se debate (porque es confiado a los tecn6cra1as o a las juecesl acaba por 
reaparecer bajo la forma de violencia o de desconfianza por lo polftico. 
Esperábamos de la ·democracia jurldica· un debate civilizado, pero lo que 
progresa es la lliolencia; queríamos la libert.1d, y es una nueva norrnalizaci6n 
la que amenaza instalarse; suponlamosque reinaria la razón, y es la pasión 



quie n se imponc; cantábamos loas a la transparencia, pera prevalece la 
ilusión; pensábamos ava~ar en la dvilización, cuando lo que se perfila es 

el estado de naturale.z.a; militamos por los derechos humanos y hemos 
legitimado la exduslón. 

M ientras se subestime la novedad radi9l de estas psoblemas no se 

podrá imaginar soluciones satisfactorias. Los a ltos funcionarias y los 
responsables de los príncipales grupos empresariales son manifteStamente 

ajenos a esta realidad y no Uegan a comprender que la e xclusión es mucho 
más que un des.1fío a nuestra tecnoestructura. Es lo que fuemn la esdavitud 

para Atenas o Roma, la clase obrera para el Estado gendarme dedmonónico 
y la pobreza para los Esrados de bie nestar: cl signo de su fracaso y, 
simultáneamente, el anuncio de su superación. 

la exdusión es un desafio mayor que obliga ai deredlo a repensar su 
misión. No puede contentarse con una aproximación formal que levantaria 

barreras en tomo de cada individuo. También debe saber ser positivo e 
instituir un mundo compartido. El combate contra una desigualdad social 

tan grande como la que golpea y divide a nuestros países no podrá llevarse 
ade lante con medidas administrativas o gestos cari~tivos: hacen falta 

decisiones simbólicas. En este sentido, la política tlene que ser repensada. 
no meramente como una instancía de redistribución de riquezas sino 
ldmbién como la arquiteetura de un espacio político compartido, proveedor 

de identidad civica para todos. 
No es una mera democracia deliberativa, ni nuestra conmiseración , 

las que sa!varán a los excluidos de su condición: la primera, porque ellos. 
de todas maneras, quedarán ai margen de la misma; la f>egunda, porque! los 

excluídos exigen ser tratados como sujetos polftkos y no como criaturas 
dignas de láSiima. la reforma de las instituciones puede ayudar, pero no 



basta. No es solamcnte en el derccno que se cncuentra la solución a IA 
crisís de la justicia, sino cn I;) polílica, que debe adaptarse a este nuevo 
lenguaje de la democracia. Esre proye<:to democrático que oto<ga centralidad 
a la justicia sóloier.á viable si es completado por un retorno de la política, es 

. dror: por la elaboración común de un destino colectívo a partir de nuevas 
categorias y de una nueva delinícíón de la justicía social. 

(Qué es la política si no el rochuo de las regulaciones espontáneas 
de la naturaleza !es decir: de! mercado, la higiene y la fueru). remp!azándoiJS 
por la negociación y el compromiso1 Somos deudores de todos aquellos 
que nos precedieron y que lograron transmitirnos (corno un lábaro hccho 
ji rones, es ciertol el pilcto democrático que trabajosamente pudieron nego­
ciar. y nos preocupilnos a nucstro turno por las condiciones de vida de las 
generaciones futuras, respeao de las cu ales también nosotros nos compro­
metemos.lDe qué valdrían CSO$ compromisos si nadie los garantizara (mal 
que bien) a lo largo de las generaciones1 Este síglo se termina, cn nuestras 
latitudes, ensombrecido por dos tipos de servidumbres que siguen 
interpelándolo: el terror de Estado y la droga. El primero ha justificado la 
intervención de la josticia, que echó luz sobre sus crímenes, más allà de los 
resultados procesales concretamente obtenidos. Porque había que conser­
var la mernoria de los horrores. Era nccesaria una vcrd<Jdera pedagogía dei 
recuerdo, de los sentimientos y dei espanto. E r> su ausencia, la lección de 
los errares colectivos, la ensei\anza a e~traer de las monstruosidade-s de las 
dictad uras, no ser'oan provechosa$ sino a algunos especialistas y la tenacidad 
de la ignomínia no tardaria en imponcrse. En cuanto a la drOf!-1, nos interro­
gamos sobre la necesidad de desincriminar~. pero en cada ocasión la 
prcgunta es la misma: kómo la libertad puede elegi r la alienación, la noche 
y la muertcllos jueces rios tribunales federales que juzgaroo a los verdugos 



uniformados o. más modes~amente. 106 instructores de delitos suburbanOS! 

se mantienen en su puesto para recordar, a la nación o ai simple á udadano. 

los compromisos asumidos, a oomeouar por ef primem de ellos: el del 
respeto a la vida y la d ignidacl. f'cro los jueces no están e n cl origen d e esiOS 

compromisos: son sus testigo>, sus garant~ ~çs han sido transmitidos y, 
llegudo cl caso. se los recordarán a aquellos m ismo:s que se los habla n 
confiado. Porque. h.Jcerlo 
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