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La justicia en democracia
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1. Justicia versus democracia

menutio se contrapone la justicia a la demeocracia de una
manera que podriamos llamar “agonal” (von todo lo tea-
tral y dramatica que sugiere este lérmino), en una suere
de exclusion reciproca y esténl, Para muchos, sobre todo
en nuestros paises, la democracia sélo es compatible con
una magistratura servil, o - cuando menos - reducida al papel de un servicio
técnico mas, que el Estado debe asegurar (de la misma manera que la
educacion, la salud plblica o la defensa). Los legisladares, presidentes y
ministros claman ante lo que llaman el gobierno de ios jueces” cada ver
que éstus pretenden juzgar la legalidad y razonablidad de las leyes que han
creado unos o de los actos de gobierno que ejecutaron los otros. Al mismo
tiempo ciertos jueces no hesitan en revidarles reclamando maés
independcncia y negdndose a2 admitir cualquier tipo de control externo.
Entre la sacralizacian del acto junsdiccional y su reduicesén a gesto obsecuente
en beneficio del gobernante de turno, ningun término medio parece
concebible. La cultura iberoamericana gusta de este tipo de oposiciones
radicales que, en delinitiva, no prestan ningdn servicio ni a la democracia ni
a la justicia. De ahi esa especie de circulo vicioso del que no podemos
escapar: el poder politico hace de cuenta que el control jurisdiccional no




existe 0, por lo menaos, trata de recortar cuanto puede la esfcra de poder de
los mapistrados, ¥ los jueces le “devuelven atenciones”, manifestandose
por estallidos intermpestives (de los que |a prensa nos proporciona ejemplos
cotidianos) en una especic de relacién adolescente con el Estado,

En nombre de una concepcion clisica de la democracia, ¢habrd que
" admitir fas quejas del presidente del Senado brasileno, Anténio Carlos Ma-
galhides, que se alza contea el control institucional ejercido por “esos jueces
" a quien nadie ha elegido™? Al frustrar las demandas de las que ¢ juez
oretende ser intérprete, dno estaremos ¢orriendo el doble riego de cerrar
los Gjos sobre su papel politicn e impulsario a derivas mds temibles? dCédmo
dar cuenta de cstas nuevas demandas y proteger simultaneamente a la
democracia del arbitrio de la judicatura? éCual os la “buena distancia™ que
debe mediar entre la justicia y el poder polilico? Nuestras sociedades (que
padecicron la inseguridad maxima proporcionada por dictaduras que habian
hecho de la *seguridad nacional” su doctrina y que vieron algunos de sus
mejores hijos masacrados on la epopeya de la construccién del *hombre
nueva™), desconfian de todo cuanto huele a “ideologia®, tienden a equipa-
rar los extremismos {cualguiera sea su color), y merecen, consecuentemente,
un abordaje mids sutil que el que les ofrecen tanto los partidarios del *juez
boca de la ley” cuanto ciertos “justicieros togadis™. Tl verdadero desafio
consiste en advertir que justicia y democracia se complementan,
concibiendo los medios de dinamizar la democracia a traves de la justicia
¥ no contra la justicia.

Dejando de lado las representaciones naives o intercsadas, hay que
tomar en cuenta el peso v significado politico del acto de juzgar, sin exage-
rar perg tampoco dosconocer su trascendencia. La particularidad de los
jueces no radica en estar fuera del sisterna “sino on hallarse vinculados a €l
de una manera diferente” a la de los otros actores politicos (Peltason, 1968,



. 287). Notiene sentido, entonces, oponer justicia y democracia: gobiemo
y jurisdiccion son dos formas de intervencion en el espacio pablico, la primera
como poder y la segunda como avtoridad.

2. Los fundamentos de la autoridad ‘

Esas aporias de la democracia juridica revelan, cn efecto, una de-
manda extremadamente ambivalente: la de un sujeto gue exige a [a vez
mis proteccidn y mas libertad; la de unos medios de comunicacién masiva
{audiovisual, en particular) que demuestran un interés creciente por los
asuntos de la justicia (para apropiarse mejor de ellos); la de una sociedad
secularizada que no acaba de asumir la supresién de sus rites; 1a de una
democracia, en fin, cuya demanda masiva de letrados podria ser, ala larga,
autodestructiva. La justicia se ha convertido en la nueva destinataria de las
demandas de orientacion de una sociedad que parece haber perdido otras
referencias.

2.7 Las demanclas contradictorias dirigidas a la justicia

Criticando toda autoridad tradicional (sea ésta del manido, del patrin
o el gobermante), y denunciando teda obligacidn externa en nombre de los
derechos elementales del individuo, la actual fruicidn con el derecho ali-
menta la ilusion de una sociedad despaoditizada que conduciria a los hombres
hacia un nuevo “estado de naturaleza™. Por via de este rousseauismo inver-
tido, la historia nos conduciria a un feliz estado en gue la armonfa de los
intereses se lograria espontaneamente como fruto de la accion del merca-




do, [a concordia de los espiritus Hegarfa a través de los media y la paz se
alcanzaria gracias a la observancia de los derechos humanaos. ZHay algo mis
“natural®, en efecto, que estos derechos? Fuera de las leyes del mercado,
ihay olra cosa que parezca imponerse por su propia virtualidad? tAcaso el
. capitalismo, después de la caida del muro de Berdin, no reina sin aparentes
cucstionamientos? Las socicdades democraticas {que tradicionalmente eran
descritas como eminentemente politicas) son, paradéiicamente, aquellas
en las que las opriones mds se restringen y “naturalizan™: lo econdmico es
confiado al mercada, las prohibiciones son justificadas por la higiene, e
sujeto explicade por la psicologia y el consenso social procurado en la
comunicacién medidtica. Esta “naturalizacion™ de la demaocracia desmoviliza
los sujetos democriticos en el mismo momento en que deben asumirse
coma tales, privados del auxilio de la tradicion y del Estado.

La justicia parece ser convocada al mismo tiempe ¢omo un medio
de cumplir [a promesa democritica y como una forma de retardar la que se
nos presenta como su concrecidn *real”, como si presintiésemos que la
*demuocracia de mercado” (que de ella estamos hablando) pudiera traer
consigo el germen de la disclucion de la *democracia a secas”; que su costo
social podria resultar excrbilante, que la ficcién de la igualdad absoluta de
agenes que maximizan resultados tene algo de insoportable, y que la libertad
radical del homo ceconomicus parece algo inhumano. La desaparicion de la
autondad, fruto de la abdicacion simultinea del Estado, de la radicion y fas
costumbres, nos arrastra en su vertigingso vacuo.

El nuevo papel de la justicia es la expresiGn tanto de la emergencia
de un nuevo poder como el simbolo del vacio de poder, tanto un
desplazamiento de su institucidn simbdlica cuante la angustia de su posible
desaparicion. “Cuando no existe autoridad alguna en religion ni en politica,




pronto s asustan los hombres ante tal independencia ilimitada”, decia
Tocgueville 11835-40, w1, p. 24li. No es casual que esta nueva demanda
tome cuerpo on sociedades como las nuestras: desoricntadas, huérfanas de
los grandes discursos y sisternas que pretendienon dar un sentido a su historia.
Cuando las ideologias han decepcionado, el cambate politico se vuelve
contercioso procesal, No se trala ya de un confiante recurso al juez sino de
una victona par fordfail, de una promocién by defaull gue se explica por la
abdicacién del Estaco, por la angustia que provoca la desaparicién de un
mundo conocido o por la declinacidn de |a familia como institucidn
estructurante.

La justicia se convierte én el instrumento de una emancipacién y en
el postrer recurso contra la implosidn de la democracia. La jurisdiccién deviene
el dltimo instituyente posible de una sociedad en vias de desintegracion, ia
politica practicada por las sociedades decepcionadas por sus instituciongs
tradicionales, el inico centro posible de una sociedad policéntrica, [a Gltima
instancia moral cuando lz religién ha desertado el horizonte democritico, el
escenario final de una sociedad sin proyectos.

Pero la situacidn de |a justicia es paradojica: reacciona a na amenaza
de desintegracion que ella misma contribuye a promover. En nombre de los
derechas humanos, |a justicia socava los particularismaos culturales o religio-
s0s. Nio cesa de guitar a la tradicidn sus prerrogativas jerarquicas. Esa lavez
el agente y la victima de ese movimiento generalizado de desmaterializacion
de los simboles que prabablemente no es ajeno a la revalucion de la imagen.
La justicia corre el riesgo de ser arrastrada por la misma ola que [z ha propul-
sado al proscemio: se ha convertida en un contra-poder que pucde sofocar
al poder, desarrolla una responsabilidad que llega a enervar las iniciativas,
una represion que deberia criminalizar la injusticia social, una autoridad con



facultades para imponerse a toda otra autoridad. Los medios de
comunicacién masiva son el mejor ejernplo: al mismo ticmpo que redoblan
el poder de los jueces, sc apropian del derecho de hacer justicia.

2.2 Vacio de poder: demanda de autaridag

Hoy, la autoridad se nos presenta como una carencia, a diferencia
- de lo que nos ocurre con la justicia, siempre precedida por la indignacidn
frente a la injusticia. ¢{Porqué recién ahara nos hemos apercibido de esta
carencial Hare tiempo que se sabe que la democracia no s solo una
manera de organizar las instituciones sino también una exigencia moral.
Ahora bien, el contenido de esta exigencia no puede ser determinado en
alzstracto sino por la insatisfaccion ante una situacion daday, a lavez, porla
representaciin de la imagen de un orden politico y social que se vislumbra
come mejor. Pero ta democratizacidn de las instituciones y de la sociedad
no han seguide el mismo ritmo. La demanda dingida a la justicia quizas
consista menos, cntonces, en emanciparnos de una sociedad tradicional
que en ayudarnos a “vivir jurtos” (Touraine, 1997 sin tradician, De ahi
que, cuando las fuerzas centrifugas de la democracia parecen imponerse a
las fuerzas centripetas, cuanda aquellas que desligan son mas fuertes que
las que retienen a la colectividad, se requiera el auxilio de la justicia para
mantener la cohesion y asegurar la vigencia del pacto fundante.

La autoridad parece estar destinada a crecer a medida que el Estado
se desdibuja, que |a autodeterminacion aumenta y que as divisiones sociales
se acrecientan. “La emancipacion de les individuos de la obligacion primar-
dial que los comprometeria con una comunidact que supuestamente los ha
precedido (...) lejos de traer aparejada una reduccion del papel de la




autoridad, como lo sugeriria ef sentido comin, ha contribuido constante-
monte a aumentarlo” {Cauchet, 1980, p. 171, La autoridad en la sociedad
demaocritica no es el vestigio de una era predemocritica, el indicio de la
gue habriamos sido o la disimulacitn del verdadero poder, sina “un com-
plemento convertido en carencia para nosotros - en sintesis un intermediario
ala vez indispensable e imposible” (Ricoeur, 1993, p. 36).

¢Como abordar esta funcicn de autoridad que tiene tan *mala pren-
si"? HComa percibir las formas inéditas que clla adquiere en las democraci-
as? #Chmo seguir defendienda los valores de la democracia, danda respuesta
a osta demanda no democratica de la democracial (Como satisfacer al
mismio tiempo 2 aspiracion de libertad y la necesidad de una autoridad?

La justicia, es verdad, no detenta el monapolio de esta demanda de
auluridad: ella repercute en todas las instituciones, empezando por la escuela
y sipulendo por 2 salud pdblica {sobre todo por la psicologia clinica) que se -
convierte en demanda de tutela moral. Perg la justicia Liene ciertas particu-
lanidades porgue sobre ella descansa el mantenimiento de otras categor(as.
Por ejemplo, la cuestion de saber hasta que punto |a libertad de prensa
cede ante el derecho a la intimidad, o la colisién entre el deber de armarse
en defensa de iz patria y |as comvicciones pacifistas {religiosas o no) - asuntcs
de indudables repercusiones politicas - tuvieron que ser finalmente resucltas
por ia justicia, en la Argentina de la transicién a la democracia (1983-19891,
antes de que Carlos 5ail Mencm desmantelase el Poder [udicial y lo colocase
2 su servicio. 5e exige, asi, que ¢l juez aporte una respuesta, a la vez
operacional ¥ juridicamente sustentada, a un problema de soctiedad
que la desaparicion de referencias compartidas impide zanjar ficilmente
sobre el terreno.

Menos gue cualguier olro régimen, la democracia no puede prescin-



dir de la autoridad. La democracia no consiste, al decir de Montesquieu
[1748, p. 245) “en cbrar de tal manera que todo el mundo gobierne o gue
nadie obedezca, sino en obedecer y gobemar a sus iguales. [El verdadero
espiritu de jgualdad] no persigue el fin de los sefiorios, sino lener a sus

. Jguales por senores”. Si no hay democracia sin abolicion de una legitimidad

~ trascendente, tampoco hay demaocracia sin recreacion permanente de una
instancia simbdlica que cumpla una funcion equivalente para el sujeto y
para el vinculo social y politico (Lechner, 1968).

2.3 La obediencia en democracia

El estudio de |z autoridad nos intreduce a |a dificultad central de la
ebediencia en democracia. Los fildsofos han hablado més a menudo de la
kbertad que de la obediencia y, sin embargo, es mas dificl pensar la segun-
da que la primera. La cbediencia no se reduce a la fuerza. Mds que un

" consejo y menos que una orden - dice | lannah Arendt {1954), la autoridad
es un parccer que no podemos [gnorar sin consecuencias (mas bien
disvaliosas).

La autoridad excluye el uso de medios exte-
riores de coeredn; aili donde se emplea fa fuerza,
la autoridad propiamente dicha fracasa. La
autoridad, por otra parte, s incormpatible con
la persuasion, que presupone la igualdad y obra
mediante un proceso argumentativo, Al don-
de se recurre a argumentos se deja de lado la
autoridad. Frente al orden fgualitario de fa



persuasién teremos ef orden autoritativo, gue
Bs siempre jerirquico. Si verdaderamente
debiéramos definir la autondad, tendrfarmos que
cponeria tanto a la coercion por la fuerza como
a la persuasion por argumentos. La relacién
autoritativa enire of gue manda y of gue obede-
ce no se basa ni en una razdn compartida, nien
el poder de quien manda, fo que ambos tienen
en comun es fa jerarguia misma (..) La autoridad
implfica una obediencia en la que los hombres
mantienen su fibertad threndt, 1954, p. 139-140),

La misma Hannah Arendt decfa gue la autoridad, etimolégicamente,
es la que “aumenta” ef poder. El castellanc ha conservado este matiz. El
verbo *autorizar”, ademis de su acepcidn corriente de permitir, guiere
decir, en primer [ugar, “dar facultad para hacer alguna cosa”. Nuestra lengua
hace la distincidn entre el adjetivo “autoritaric™ (que incluye el matiz
peyorativo del abuso de autoridad) y “autoritativo™ que designa lo que es
conforme a la autoridad, lo que es legitimo.

La autoriddad es guien pone en escena al poder, af vinculo social y al
sujeto, €5 lo que los articula en un espacio comtn, La autoridad comiin
marca la diferencia entre el vinculo social y la simple yuxtaposicién de
individugs. Es la parte comun indispensable a toda diferencia, el minimo de
sentido compartdo necesario para poder expresar puntos de vista opuestos,
La autoridad encarna al misma tiempo el principio y los principios del po-
der, confiere una dentidad a cada uno y distribuye los estatus, Se trata de
una referencia excluida del contrato demacritico, una suerte de marco gue
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permite el debate, prohibicion que constituye el sujeto. En la sociedad
demacritica, la autoricad de la discusidn (la 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 puecda poner un tErmino a la
argumentacian que, sin €|, se volveriz inagotable. Es el lugar 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 separacidn de poderes: comienza a dibujarse en plena Edad Media.,

A partir def siglo X1, tanto en Inglaterra como
eri el Continente, e rey e parte fitigante en
causas decididas 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. B cuerpo judicial se halla
habifitado para censurar, hasta un cierto punlo,



al cuerpo politico. £l emperador de Roma no
arguyd jamds ante sus prefectos, ni ef cafifa ante
sus cadies. ¥ st en fa Europa medieval eso parecic
tan natural, s esta innovacion sorprendente no
fue materia de controversia alguna, se debid a
que el poder los jueces provenia de una doble
delegacidn: del rey como autondad suprema,
pero también de Dios ante quien fos magistra-
dos resolvian en conciencia (facob, 1994, p. 9).

Si en el madelo politico cldsico, las dos funciones - poder y autoridad
- se confundian en el Estado, he agul que elias se desolidarizan, Esta
disociacién de la funcidn de juzgar y del poder de gobiemno es propia de las
sociedades democrdticas. Se exige a la justicia que autorrce 13 vida demo-
critica, que la dote de avtondad. La justicia debe proveer un plus de potendia
al poder. Se supone que el juez puede legitimar [a accién politica, estructurar
el sufeto, organizar el vinculo social, establecer las construcciones simbdli-
cas y certificar lo que es ciero,

Para la concepcidn ddsica de [a separacion de poderes, los drgancs
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 dos funciones antinémicas - interpretar las decisiones tomadas
por los otros poderes y controlar a esos mismos poderes - pero no puede
ejercer mas que una. No puede interpretar la ley sin apreciar al mismo
tiempo su contenido y controlar su constitucionalidad, La independencia
absoduta de los poderes no existe o, donde exista, debe conducir a la pardlisis.



Si el juez se limitase a la interpretacién de la ley no podria desempedar el
papel de contra-poder v, reciprocamente, para impedir las abusos de los
otros podercs debe gozar de cierta aulonomia politica.

En realidad, el poder no se divide en tres ramas a guienes se atribuiria
funcioncs especificas. Los poderes sélo pueden cquilibrarse cuando
comparten los mismos dominios. En efecto, junto al prindpio de la separacion
e independencia de poderes opera el sistema de frenos y contrapesos, de
manera fue conviene hacer algunas precisiones sobre el sentido de esa
independencia de los poderes del Estado’ . En primer lugar, que los poderes
- Ejecutivo Legislativo v judicial - sean independientes, no quiere decir que
estén desvinculados. Por el contrario, come se trata de entidades homogéneas
o equivalentes por naturaleza (poderes independientes del Estado, lo gue
los constituye como parte de un todo y da sentido a su independencia
reciproca es que deben operar vinculados entre si. Cada individuo es
independiente del otra, pero todos constituyen una sociedad porque se
relacionan entre s/ en el seno de un conjunto jerarquico de sisternas de
accion, Cada Estado es independicnte de los otros, pero su independencia
tiene sentido para enmarcar su relacion con los demds. Si todas las naciones
constituyeran un solo Estado, scria poco interesante predicar de él que es
independiente, Cada uno de los poderes del Estado es independiente del
otro, pero el Estado consiste - entre otras cosas - en las fuertes relaciones
que mantienen enltre 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 administrar, es decir de
ordenar y distribuir recursos v roles en el marco de esas normas, €5 tarea

1En el devarmils gt sleciuames acontinuaciGn hemos syt de canca a Endciman 1T5REL




del Poder Ejecutivi. La funcién de intergretar, tanto las normas que se
dicten legisiando, como el uso gue de ellas se hace administrando, es la
funcitn de los jueces. Las tres lunciones son claramente distinguibles entre
- 3 y esta posibilidad de distincién permite diferenciar los papeles dominan-
tes de los poderes del Estado. Pero esas_funciones no sélo no son
independientes, sino que no parece posible pensar que cualquiera de los
poderes del Estade tenga a su cargo una de esas funciones en forma exclu-
siva y excluyente,

La divisidn de poderes se refiere a la organizacidn de controles reci-
procos. Esta arganizacion permite mantener un detérminado equilibric en
la disposicion y ejercicio del poder que una sociedad concentra en los Grganos
que crea para la accién del Estado: no consiste et una distribucién natural
de funciones que na son independientes. Y esto por dos razones: por un
lado, porque la mayor parte de las veces que un poder del Estado crea una
norma - sea ley striclo sensu © de otro tipe - aplica alguna otra, por lo
menos aquella que le otarga competencia. Y aunque las funciones de apli-
car y de crear normas sean obviamente diferenciables, ese no es un criteria
para distinguir un poder del otro. Ello asi, porgue si bien en la estructura de
organizacion de poderes separados, con arregio a la forma republicana de
organizacion, todos los poderes tienen una funcion predominante, también
ticnen dreas en las que son competentes para ejercer - al menos en parte -
funciones gue son las predominantes de otro de los poderes,

Pueden verse claramente ejemplos de lo antedicho: el Poder
Legjislativo tiene la funcion predominante de crear normas generales; tiene
también, sin embargo, facultades jurisdiccionales en muchos aspectos como,
por ejempio, cuando es juez de otros drganos del Estade o cuando constiluye
comisiones que, al investigar hechos, desarrollan una parte de la funcién




predominante del Poder judicial, Tiene también funciones administrativas o
de ejecucion de su propio gobierno y en el marco de sus relaciones con
otros poderes. El Poder Ejecutivo tiene la funcién predominante de admi-
nistrar mediante la aplicacion de normas creadas por otro poder, pera tiene
facultades correspondientes a la creacion de normas, como la promulgacion
y veto de las loyes @ la de crear, por si salu, normas completas, como las
reglamentaciones de las loyes, los decretos de necesidad y urgencia u otros.
Cuando el Poder Ejecutivo hace tal cosa legiska, y éstas son facultacles propias,
Ticne también facultades jursdiccionales que se oxpresan a través de diver-
505 tipos de tribunales administrativos, Por Gllimo, el Poder Judicial iene a
suvez, adernds de la funcicn predominante de interpretar las normas dictadas
por otros poderes - Constitucion, leyes u otras, funciones propias de cardcter
administrativo en el gobierno de los diversos 6rganos que lo componen o
de sus relaciones con otros poderes. Y lieng también competencras
legislativas propias, como el dictado de sus reglamentos o la devogacion de
normas dictadas par otros podeves, La facultad del Poder Judicial de decla-
rar inconstitucional una norma significa la comprtencia para derogarla, al
menos en relacion a casos particulares, aunque no habria inconvenientes
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
tipo de normas - es, en forma igualmente tipica, una cimpetencia logislativa,
porgue solo una norma puede derogar otra de grado equivalenie. Por ende,
cuando una Corte declara inconstitucional una ley o parte de ella u otro tipo
de normas, estd ejerciendo al menos una porcidn de [a funcidn legislativa
que le es propia,

2 Cevnes ow wrre @0 Franciz, kalia o Alemana, Cabee aratar, no obsanie. gue e edos paises ¢ condrod de
e mucinrustidad oot por e de un bl conaiucrana] ega el v i ckewna oo the justicl, o ek sla
- com on la Angentng, Brasta los Estados Unidos die Amen a - L ¢ ospide del Podor fuderial




Si la descripcitn del tipo de funciones de los drganos del Estado que
acabiamos de realizar es correcta, no puede decirse, entonces, que la division
de poderss sea una division de funciones, sino una divisién del poder
tendiente a garantizar mecanismos de contrel. Pero, como hemos visto, la
sola existencia de tales mecanismos de control requiere otorgar a cada
poder del Estado funcicnes que son las predominantes del otro. Eso, i se
pretende que pueda actuar controlando lo que el otro hace, es decir
deshaciendo lo gque el otro ha hecho més allé de los limites de competencia
que le han sido delegados o que le acuerda vna determinada coyuntura
politica, Todos los poderes - incluido el Judicial - ejercen entonces una
funcidn politica, perc de una forma particular. tos jueces - dice Shapiro
(1984, p. 111) - no son mejores gue s otros goberpantes, pero son
diferentes.

Hace genecraciones que los juristas discuten si la justicia es una
autoridad o un poder. Entre estos dos términos no solo hay una varacion de
intensidad sino también de naturaleza, sumamente importante para
comprender la evolucidn actual de la justicia. Los smanos declan: “potestas
in popuwo, auctoritas in senatu”: el pueblo tiene ol poder, pero la autoridad
es del Senado. Enuna democracia, |a aucloritas es mds prestigiosa y menoes
facil de subyugar que la potestas, que no es mas que ejercicio del poder. L
autoridad aparta al poder la moral, en tanto que el poder presta [a fuerza a
la autoridad. Alexander Hamilton {1787, n® 78} recuerda que fa justicia, por
fa maturafeza de sus funciones, serd siempre ef menos peligroso de los tres
poderes (...) no tlene influencia ni sobre la espada ni sobre la bolsa; no
puede dirigir la fuerza o fa riqueza de una socicdad y no puede lomar
ainguna imictativa, La autoridad (que no pucde tener ni la espada ni la belsa)
tiene por Unico registro la palabra. La avtoridad asegura el vinculo con los




origenes, mientras que e peder garantiza la proyeccian al futuro. En bérmi-
nos teatrales, la avtoridad pone en escena, en tanto que e 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 fnmediatas 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 come garante de la limpicza de las elecciones;
de los principios, verificanda la confarmida de las leyes y de las actos de
gohierna 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 autoridad, 2 quien parece convenir el forma-
to 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® (Rials, 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



hace referencia siempre a una norma, a un valor, a determinados principios
generales, en tanto que [a niciativa del peder invoca a menude |a nuda
voluntad del princeps.

Aunque pueda parccer tautologico, el poder es quicn puede v la
auturidad guien autoriza. Une loma la iniciativa y realiza la accidn, mientras
que la otra censura o convalida. El poder es libertad de emprender, entanto
que la autoridad es coercidn procesal, of uno (como lo dice su nombre) es
poder, la olra es contra-poder. El primero es activo y positivo, |a otra es
pasiva y negativa. s en esos términos que ha podido hablarse de la Corte
Suprema, cuando ejerce el control jurisdiccional de constitucionalidad, como
“legislador negarivo™. La intervenciGn del poder es programitica, al paso
que la de la autoridad es automatica: una jurisdiccion debe pronunciarse
sobre |as cuestiones sub judice, en tanto que los parlamentos fijan su orden
del dia. En materia de bicética {se trate de fecundacion mn vitro, vientres de
alquiler, trasplantes de Grganos y tefidos, manipulacion gendtica o clanaje)
e legisladores, on todas las latitudes, han sido extremadamente parcos,
cuando no ausentes, mientras que los jucces se encontraron en [a necesidad
de resolver los casos concretos que envelvian dichas practicas a partir del
momento en que las mismas adquiricron cstado procesal. La autoridad &5
esencidlmente una institucion pasiva que debe ser accionada, pero que una
vez que lo ha sido no puede sustraerse a su cometido. Los jueces - estima
Lord Diplock (apud BELL, 1983, p. 5) - deben decidiy, de una v olra manera,
en lodus los asuntos gue flegan a su conocimienlo, 5 se reconocen compe-
tentes, hacen politica, si se declaran incompetentes, tambwén fa hacen. io
unILe gue se puedc esperar de elfos es que sean imparciafes.

El poder asume la divisian, en cuanto que la autoridad protege el
consenss. El conscnso se conviene, 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 lepislader 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 oS, 1os procesos
que, en el Brasil, adn tienen como encartados a Collar, 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, 1os 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, inchuida 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 (ltimo decenio. 5in embargo, pareceria
que en el mundo de las instituciones, como en el de 3 naturaleza, existe



un horror vacus, y cuando los jueces aparecen cucstionados - cuando no
inoperantes, bajo la presion del Ejecutive, son los medra lus gue asumen su
papel. Surge, asi, una suerte de “fusticia medidtica” que ha convertido a los
periodistas en los fiscales de la cosa publica. Que este ejercicio sea proble-
mdlico, nadie lo discute. El principal instrumento de que se vale la “justicia
mediatica” para desarrollar sus procedimientos os el escandalo publico, Ahora
bien, ¢l escindalo, necesario para atraer la atencién publica, es a la vez el
mocanismu de condena, por lo que, cuando los medios de comunicacidn
masiva son eficaces en |a transmision de denuncias, de hecho invierten los
pasos del proceso de construccion de la prueba. Condenan primero a tra-
vés del escdndalo, y prueban después. Para ese cntonces, aguellos que
mediante el escindalo fueron condenados sin mérito, no podrdn evitar las
condenas gue recibieron inmerccidamente ni escapagin a [a sospecha que
los perseguird por el resto de sus vidas, Al invertirse el procedimiento, e
bencficio de la duda ya no ios protege sine gue los condena. Por ditimo,
como el escandalo es el castigo, la *justicia medidtica” no tiene forma de
establocer ninguin tipo de proparcionalidad entre el presunts delito cometi-
doy el castigo a aplicar. El escandalo y el rechazo social que el mismo suele
provocar son padecimientos difusos e indivisibles; en consecuencia, si fa
semencia dictada en fa “justicia mediatica™ no es confirmada por los
procedimientos de fa Justicia formal, of resultado puede ser 13 viclacidn de
las garantias de defensa de los individuos (Smulovitz, 1995, p. 97).

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




cia. La autoridad es quien vincula el presente cun ef pasado y ef principio
def poder con su elerna aclualizacion.

4. Una moral by default

La autoridad se presenta como una respucsta comin a dos dificultades
distintas de la demaocracia, a saber: el agatamiento del Ejecutivo y la pérdida
de valor legitimante de la tradicion. $Coma explicar que las respuestas a la
crisis del Estado y a la crisis del sujeto pasen ambas por |2 solucién judicial?
éLa justicia no estard usurpando el lugar que dej6 vacante la moral? Nume-
rosos argumentos apuntan en esa direccdn.

La justicia interviene, en efecto, mas en ciertos dominios que en
otros, a tal punto que podifamos preguntamos si no estd ganando, poce a
poco, un espacio que de aqui en mis le sera reconocido como propio
frmuchas veces con el asentimiento - Cuando no a requerimiento expresq -
del Poder Ejecutivo). Particularmente en las cuestiones relativas

- ala persona humana,

- a la definicidn de |a vida y la muérte, con motivo de problemas
biodticos;

- a la paz social, como cuando se le exigid que diera solucidn a los
dos enocmes problemas que quedahan sin resofver en el seno de la sociedad
argentina: la guerrilla y el terror de Estado desatado con su pretexto, o que
pusiera fin a los conflictos interreligiosos criginados por la destruccién del
templo de Ayodhya o por la institucién de la adopcion en la India;

- a las agresiones sexuales, comao en Bélgica o el Canada;

- al transexualismo, como en Francia;



- al aborto, como en los Estados Unidos;

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

En sintesis, en ternas con una fuerte carga ética.

La justicia se define cotidianamente comao la instancia moral by defauft
de nuestros dias, en tanto el derecho aparece como la (tima moral com-
partida. La larga historia de la justicia es ka de su intromisidn en relaciones
cacla vez mds intimas, algunas de las cuales - como las relaciones familiares
lcuando ne amaorosas), politicas, comergiales o terapéuticas - va ne escapan
a su jurisdiccion. No se le exige tanto su control sacial - lo que serfa, ademas
de indeseable, virtualmente Imposibile - cuanto moralizarlas, denotandc la
norma. El derecho es la dltima moral en un mundo desertado por las dife-
rentes murales. Nuestra sensibilidad democratica soponia mal gue personas
de conducta morabmentce reprensible no sean inmediatamente condenadas
por tribunales de derecho, y no puede admitir gue la ley tenga razones que
el corazén no comprende, como lo demuestra, en Brasil, la impaciencia
popular ante la impunidad de la maffia de los titulos plblicos, o de los Sete
Andes' de la Comisiin Bicameral de Presupuesto (por citar apenas dos
casos). $Camo explicar de otra forma osta nueva exigencia de vida virtuosa
que se manifiesta cuando salen a la luz las trapacerias de nuestros hombres
pdblicos? Los mismos que se reian ayer del orden moral burgués v
denunciaban el “opio del pueblo” son los primeros en reclamar hoy sanci-
anes judiciales. Ya no se acepta mds la cldsica distincidn entre derecho v
maval, sobre la cual se habia fundade la concepcidn tradicional de lo
juridicamente exigible,

Cuando las costumbres compartidas se diluyen, no es tanto [a libertad
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la que se periila en cf horizonle, sino una nueva normalizacidn que tiene
par nuevos patrulleros a los periodistas que persiguen las fallas morales o
simple mente |as calaveradas de [a clase politica, los vigilantes de todo tipo
que hacen respetar el orden politicamente correcto, los peritos de todas las
disciplinas que no pueden eliminar de su apreciacién cualquicr anomalia
social, los heraldos de la higiene sobre ta 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
comportamientos a través del consuma. El derecho natural que fundaba la
iilosofia cristiana es asi dejado de lado y reemgplazado... por otro
derecho natural.

La justicia ha igualmente tomadeo el relevo de la religion en la
celebracidn de los ritos. A ella debemes la puesta en escena del ideal
democrdtico de la deliberacidn. Ciertos procesos {como los de Daniella
Percz en Brasil o los de Omar Carrasco, Maria Soledad Morales y José Luis
Cabezas en la Argentina) se convierten en grandes ceremonias nacionales
gue purgan la emocién colectiva, directamente ¢ a través de |os medios
masivos de comunicacion. Los bechos extraidos de la cronica policial fascinan
porque, al mismao liempo que circunscriben nuevos problemas y manifiestan
una demanda politica insatisfecha, dan a las instituciones |a ocasidn de
mejarar su imagen sin cambiar en nada lo esencial de sus pricticas. La
justicia fabrica, asi, la comunidn con el conflicto, recicla el hormror y lo vuelve
consenso, convierte el tremendum en fascinans. Como la fiturgia, la justicia
reviste de palabras el sacrificia y provee de un médium parz la comunicacion
con |a invisible democracia. Como toda iglesia, se convierte en un espacio
de reafirmacitn del ideal y de consolidacion del vinculo social,

Finalmente, la justicia se ve atribuir la tutela de las personas desori-




entadas, de los excluides por la indeterminacion medema, en otras palabras
toma a su cargo lo que hasta ayer no mds se llamaba el destino de las
personas. El juez debe ocupar el lugar de la autoridad claudicante para
autorizar la intervencion en la vida privada de ciertos ciudadanos, Lo nuevo
es la falencia de las mediaciones tradicionales, porque la accion ejercitada
&5 muy ordinaria y tiene, para hablar con propiedad, muy poco de juridica,
Consiste en ensciiar a los padres a conducirse con sus hijos, a ayudara una
persona a desintoxicarse o, smplemente, a compertarse en sociedad, a
administrar su fortuna o, mds a menudo, su infortunio. Esta *magjstratura
del sujeto” (Garapon, 1996, p. 139-155) constituye un nuevo & importante
dominic de la actividad jurisdiccional. Nos encontrames con un juez en
situaciones que antes eran reguladas por la vida social ordinaria o, a lo
sumo, merecian |a consulta al director espiritual.

La analogia entre las nuevas atribuciones de |a justicia y las reconocidas
antes z la religién es, como vemos, sorprendente. Ambas toman a su cargo
un vinculo: entre &l pasado y el presente; la referencia y la accian; la sancion
y el consuelo; el derecho y el deber. Las dos fijan limites y, en consecuencia
ipara decirlo en otros términos), definen la identidad de lo politico, de lo
social y de lo familiar Esta nueva religion juridica, que tienc por objeto més
al hombre que al conjunto social, es, por ahadidura, universal, iNo habrd
llegada el momento de reactivar [a vieja oposicicn griega entre Themis y
Liké, es decir entre el derecho intrafamiliar sagrado y el derecho interfamiliar
utilitario? El derecho, o bien adquiere la forma de coercidn indispensable a
la relacion entre iguales, o bien la de mediacién con lo trascendente.

Por eso proponemas invertir la hipdtesis generalmente admitida: la
justicia na viene a despolitizar la democracia sino, al contrario, responde 3
una aceleracién sabita de la politizacidn de l2 democracia, resultado, a su
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vez, de |a repentina politizacién de una serie de asuntos anles considerados
religicsos. El destino, Iz moral, la liturgia, el comienzo y el fin de la vida
escapaban antes a la politica. La religidn en la democracia de ayer pertenccia
a la esfera privada; un mismo espacie ptiblico podia entences admitir varias

_ religiones dilerentes a condicién de que respetaran sus respectivos limites.

Y hete aqui que estos temas integran ahora el universo politico. Cémo no
sentir un cieno malestar ante estos problemas practicamente irresolubles,
que cuestionan la tradicional distincién entre las esferas de o pablico y de
lo privade, de lo temperal y lo espiritual, entre la ley y la fe: 2 la primera
ncumbian antes las cuestiones politicas, el gobierng, la paz exterior e inte-
rior; a la segunda se reservaban los problemas de nuestro destino, del sen-
tido de la vida, de la definicion del sujeto y de la muerte (Barret-Kriegel,
1989, p. 112).

Mo es, entonces, la mera retirada de la politica la que explicaria la
progresidn del derecho sino también la retirada de la religién.
Consecuentemente, es sobre esos tres lerminos (politica, justicia y religidn)
que debemos razonar. La emancipacion de L religicn fy no €3 esta su paradoja
menor) desembocarfa en una nueva religion politica que calla su nombre,
Para Marcel Gauchet (1980, p. 17) ninguna progresion democratica fue
hecha sin un aumento concomitante y simultineo de la inflluencia del
colective gue debia garantirla, Asi la 2firmacion del individualismo y de los
derechos humanos, lejos de implicar una liberacidn de la influendia del
Estade, fue, al contraric, proporcional al desarrolla de éste. De 1a misma
manera, hoy, el avance de |a autonomia se traduciria, inesperadamente,
por una 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 autonidad y al mismo tiempo es incapaz de brindarle un fundamento
y régimen institucional. La sociedad democrdtica exige, mis que cualquier
otra, una trascendencia que ella, al misma tiempo, proscribe. La paradoja
de la justicia consiste en que debe ejercer una luncidn original y distintiva
en una sociedad de iguales, ocupar una posicion exterior en una sociedad
sin distancias. E| juez no debe sustituir al tercerg absoluto de quien la de-
mocracia ne termina de hacer su duelo. En relacién a la comunidad politica,
el juez estd al mismo Liempo dentro y fuera; comparte al menos con los
justiciales un mismo lenguaje y una comin ciudadanfa. Después de haber
desenvuelto, mds arriba, la idea de que la justicia debia autorizar fa demo-
cracia, ddeberemos preguntarnos ahora cdmo democratizar 1a autoridad?

¢Come resolver esta contradicacn de la gue la justicia es sintoma?
¢Como evitar que las sociedades democriticas se Iracturen entre |os que
tienen los medios de su autonomia y los excluidos? {Cmo preservar ia
justicia de esta deriva expiatoria constantermente presente? $Cémo mantener
un espacio pablico con personas atomizadas y cada vez mas alejadas fas
unas de las otras? ¢CGmo evitar que la democracia sea vaciada de su substancia
por letrados que, lo menos que puede decirse, es que tienen una “débil
legitimidad democritica™? éC6mo proteger los valores comunes en socie-
dades cuyos miembros reivindican el derecho de wivir segin su propio siste-
ma de valores? {Como constituir una autoridad poiitica sin vadiar de sentido
la soberania? :Cdmo podria la autoridad de la justicia, no yva mutilar, sino
aumentar estos poderes?

H6mo resolver la contradiccién mayor de la democracia, que se
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funda en el rechazo de Iz tradicion pero no puede vivir sin raicesi Las
sociedades predemocriticas estén naturalmente vinculadas por la tradicién
y la secuencia penealdgica, mientras que es de la naturaleza de las socieda-
des gemncrdticas olvidar su pasado para recreario en cada generacion (Furet,

. 1989, p. 12). De allf la importancia del trabajo de memaria en las socieda-

des democraticas para llenar ese existencial y perrmanente vacio de trachicitn.
El pacto democrdtica es lo que hace las veces de tradicion en una democra-
cia, y el juez es en ella el garante de la memoria (Garapon, 1996).

Pero la justicia no puede solucionar todos los problemas, establecer
la verdad cientifica, dirimir los contenciosos politicos y hacerse cargo del
destino de los hombres. No puede ni debe hacerle, so pena de hundirnos
enun infierno frustrante de rabulas y tinterilios, estén| y destructivo, que no
deseariamos ni al peor de nuesiros enemiges. La justicia no nos ahorrard
jamas la “molestia” de tener que ocuparnos de la politica launque prefira-
mos delegarke esta tarea a ella, antes que a un Lider paternalista y autoritario)®
Lo que si estd haciendo |a justicia es una propuesta para inventar una nueva
cultura politica. Nuestra vieja cultura ibérica, que gusta de dictar leyes
detalladisimas para no cumplidas nunca y que regula lz prictica de sus
instituciones a partir de la hipGtesis de un Poder Judicial débil y servicial, es
incompatible con una reforma profunda e impostergabile def Estado. Por de
pronto, comenzamos a ver magistrados que, impulsagos por un poderoso
cansenso, pretenden aplicar todas las leyes y ejercer en plenitud su funcidn,
Es verdad que, en el Brasil, como apuntan Pinheira y Vieira (1993, p. 16} si
el clamor publico es grande, fa voluntad del Poder judicial es ftodavial muy
timida. No nhstante, pese a que sus principales intereses contindan signdo
marcadamente corporativos, hay inndmeras actitudes individuales de muchos
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magistrados que demuestran la posibilidad del funcionamiento adecuado
del actual sistema constitucional. Una transformacién ests en marcha ¥
probablemente, no nos demos cuenta de lo que ests ocumiendo hasta el
momento en gue los cambios se hayan parcialmente consumado. Las
nstifuciones de los paises de la region (al menos de los del Cono Sur, que
Creemos conocer un poco mejor) estin “en mitad del ric” (en ese punto
donde [a sabiduria popular afirma que *no se debe cambiar de cabalgadura™):
los vicios de nuestros sistemas, en lugar de proteger af Estado, aceleran agn
mas este viraje judicial de la democracia. El problema es que la irmu pCion
del derecho, en unos paises que verdaderamente no lo privilegiaban, se
confranta a varios obstdculos: desorienta a nuestras &lites, confunde |a
posicién de casi todo el mundo en el tablero politico y desconcierta ef
discurso partidario, que no llega 2 adaptarse a este nuevo lenguaje de la
democracia.

La posicion de la izquierda es todavia mds compleja ante este
fendmeno que la ha tomado de sorpresa, desposeyéndola sibitamente de
su papel alternativo. Habiendo organizado histéricamente su programa en
torno de |as libertades individuales, contra el arbitrio del Estado, la izquierda,
en nuestras paises, parece incapaz de pensar en contra-poderes. Su prédica
¥ su accion se reducen a defender la estructura intervencionista y tentacular
{cuando no autoritaria) del viejo Estado nacional-popular, rerunciande a su
reforma. Se ha dejado birlar ¢l tema de las libertades y ha entregado a la
derecha el discurso alternativo que lleva el nombre de “desregulacién”.

La izquierda paga, por fin, el precio de sus sobrentendidos: temienda
perder el apoye de funcionarios y empleados de estatute privilegiado, no
ha sabido abordar ni el desafio de las privatizaciones ni las dificultades de la
reforma de los regimenes de salud piblica y seguridad social; preocupada



por la represidin, ha equiparado en todos los casos la violencia de las
instituciones a la viclencia 2 secas, sin ccmprender el enjeu de [a segunidad;
influenciada por el desprecio marxista hacla el derecho Iy no habiendo
decidido adn hacer sitya la idea de pluralismo, mas que como mera tactica
al servicio de una estrategia de hegemaonias) no ha revisto las bases totalitarias
del partide de vanguardia; corroicla, finalmente (bajo la influencia de Foucault)
por la fubia del control social, contindga negando a la cuestidn de la justicia,
la norma y la pena e lugar que le pertenece en la demoaradia de nuestros dias,
Pero contrariamente a lo que pretenden los heraldos del mercado,
el Estado no puede ser reducido 2 la impotencia, dejando que las decisiones
esenciales se tomen fuera de sus fronteras. Entretanta, el Estado compensa
esta pérdida de controd por una vuelta a su obligacién primigenia: la segundad,
Esta ideclogia seguritaria no es la misma de las dictaduras antipopulares de
los afos selenta pero procede de un control de nuevos contomos e incidencias
mas sutiles. Se nutre de una incertidumbre profunda, insidiosa y multiple
gue se identifica, mis que al miedo, a una angustia tarnto mdés paralizante
cuanto que el agresor potencial no tiene rostro, La muerte pucde venir de
una balz perdida y el toxicoémano puede ser nuestro hijo o el vecino de al
lado, Los media imprimen nuestro imaginario de una violencia sin palabras
(a lo sumo sembrada de interjecciones y codgulos), El contral social se dilata
y navega entre lo mundial v lo intimo, alimentado por una violencia anomica
que, paraddjicamente, se refuerza por la impotencia estatal. Tode lo que
no se debalte (porque es confiade a los tecndcratas o a los jueces) acaba por
reaparecer bajo la forma de viclencia o de desconfianza por lo politico,
Esperdbamos de la “democracia juridica” un debate civilizade, pero lo que
progresa es la violencia; queriamos la libertad, y es una nueva normalizacién
ia que amenaza instalarse; suponfamos que reinaria [a razon, y es (3 pasién



quien se impone; cantibamos loas a la transparencia, perg prevalece la
llusién; pensdbamos avanzar en lz civilizacion, cuando lo que se perfila es
el estado de naturaleza; militamos por los derechos humanos y hemos
legitimado la exclusidn,

Mientras se subestime la novedad radical de estos problemas no se
podrd imaginar soluciones satisfactorias, Los altes funcionarias y log
responsables de los principales grupos empresariales son manifrestamente
djenos a esta realidad y na ilegan a comprender gue la exclusiéin es mucho
mds que un desafio a nuesira tecnoestructura. Es lo gque fuercn la esclavitud
para Atenas o Roma, la clase obrera para el Estado gendarme decimondnico
y la pobreza para los Estados de bienestar: el signo de su fracaso v,
simultineamente, el anuncio de su superacion.

La exclusin esun desafio mayor gue obliga al derecho a repensar su
misién. Mo puede cantentarse ¢on una aproximacion formal que levantaria
barreras en tomo de cada individuo. También debe saber ser positivo e
instituir un mundeo compartido, Ei combate contra una desigualdad social
tan grande como la que golpea y divide a nuestros pafses no podrs llevarse
adelante con medidas administrativas o gestos caritativos: hacen falta
decisiones simbolicas. En este senlido, la politica tiene que ser repensada,
Mo meramente como una instancia de redistribucidn de riquezas sino
tamtnén como la arquitectura de un espacio politico compartido, proveedor
de identidad civica para todes,

Mo e$ una mera democracia deliberativa, ni nuestra conmiseracion,
las que salvardn a los excluidos de su condicidn: la primera, porque elics,
de todas maneras, quedaran al margen de la misma; la segunda, porque fos
excluidos exigen ser ratados como sujelos politicos y no como Criaturas
dignas de lastima, La reforma de las instituciones puede ayudar, pero no




basta. No es solamente en el derccho que se encuentra la solucién z la
crisis de la justicia, sino en kb politica, que debe adaptarse a este nuevo
lenguaje de la democracia. Este proyecto democriticn gue otorga centralidad
a |a justicia sclo serd viable si es completado por un retorno de la politica, es
. decir: per la elaboracién comun de un destine colectivo a partir de nuevas
categorias y de una nueva definicidn de la justicia socal,

#Qué es la politica si no el rechazo de |as regulaciones espontineas
de la naturaleza (es decir: del mercado, la higiene v la fuerza), remplazandolas
por la negociacion y el compromisce? Somos deudores de todos aguellos
que nos precedieron y que lograron transmitirnos (como un ldbaro hecho
jirones, es cierto) el pacto democrdtico que trabajosamente pudieron nego-
ciar, y Nos preccupanos a nuestro turno por las candiciones de vida de las
generacicnes [uturas, respecto de las cuales también nosolros nos compro-
metemos. éDe qué valdrian esos compromisos i nadie los garantizara [mal
que bien] a lo largo de las generaciones? Este siglo se termina, en nuestras
latitudes, ensombrecido por dos tipos de servidumbres gue siguen
interpelindolo: el terrar de Estado y ka droga. El primero ha justificado |a
intervencicn de |a justicia, que eché luz sobre sus crimenes, mds alla de los
resultados procesales concretamente abtenidos. Pargue habia que conser-
var la memaria de los horrores. Era necesaria una verdadera pedagogia del
recuerdo, de |og sentimientos y del espanto, En su ausencia, la leccién de
los errores coleclivos, la ensefanza a extraer de las monstruosidades de las
dictaduras, no serian provechosas sino a algunos especialistas y la tenacidad
de la ignominia no tardaria en imponerse. En cuanto a la droga, nos interro-
gamos sabre la necesidad de desincriminarla, pero en cada ocasion la
pregunta esla misma: éodmo la libertagt puede clegir la alienacion, la noche
y la muerte? Los jueces (los tribunales federales que juzgaron a los verdugos




uniformados o, mds modestamente, |os instructores de delitos suburbanos)
se mantienen en su puesto para recordar, a la nacién o al simple ciudadano,
los compromisos asumidos, a comenzar por el primerc de ellos: el del
respeto a la vida y la dignidad. Pero los jueces no estén en el origen de estos
COmMpromisas: son sus testigns, sus garantes. Les han sido transmitidos v,
llegado cf caso, se los recordardn a aquellos mismos que se los habian
confiado. Porque, hacerlo
SERA JUSTICIA® .
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