INTERNACIONAL

La globalizacidn y el futuro de [a justicia

Por no conocer limites de tiempo o de espacio,
estrechar las fronteras juridicas y burocraticas entre
las nacicnes, inmunizar los capitales financieros a
las fiscalizaciones gubernamentales, repartir las ac-
tividades productivas en distintos paises, regiones y
continentes y reducir la scciedad a un conjunto de
grupos y mercados unidos en red, la globalizacion
ha conducido a sustituir la politica por el mercado
como méaxima instancia de regulacion social, ha va-
ciado los instrumentos de control de los actores na-
cionales vy ha hecho vulnerable su autonomia deci-
saria a opciones tomadas en otros lugares sobre los
cuales tienen escaso poder de influencia y presién.
Por encima de todo, al generar formas de poder e
influencia nuevas y auténomas, también ha puesto
en jaque la centralidad y la exclusividad de las es-
tructuras juridicas del Estada moderno, basadas en
los principios de la soberania y la territorialidad, en
el equilibrio de los pederes, en la distincion entre lo
publico y lo privado, y en la concepcion del derecho
como un sistema 16gico formal de normas abstrac-
tas, genéricas, claras y precisas.

Como una de las instituciones béasicas del Estado
constitucional moderno, en cuyo ambitc tiene la
funcion de aplicar un orden juridico previamente
establecido por otre poder iguaimente indepen-
diente, el Judicial no ha permanecido inmune a to-
das esas transformaciones. Qriginariamente, como
es sabido, fue concebide para otorgar eficacia a los
derechos individuales, asegurar los derechos fun-
damentales, garantizar las libertades publicas y
afirmar el imperio de la ley, pretegiendo a los ciuda-
danos contra los abusos de poder del Estado. Mas
tarde, el Poder Judicial pasé también a cumplimen-
tar derechos sociales, condicionandc la formulacion
y ejecucién de peliticas puablicas con propositos
compensatorios y distributivos. Y ahora se ve ante
un escenario nuevo y cambiante en el cual el Esta-
do va perdiendo su autonomia decisoria y el orde-
namiento juridico ve comprometida su unidad, su
organicidad y su poder de “programar’ comporta-
mientos, elecciones y decisiones. A causa de las
presiones centrifugas de la desterritorializacion de
la produccidon y de la transnacionalizacion de los
mercados, el Poder Judicial, al menos baijo la forma
de una estructura fuertemente jerarquizada, opera-
tivamente cerrada, orientada por una l6gica legal-
racional y obligada a una rigida y lineal sumision a
la ley, se ha convertido en un poder con los dias
cantados.

En punto a la jurisdiccion, por ejemplo, la manera
como fue organizado para actuar dentro de limites
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territoriales precisos y en un contexto de centralidad
de la actuacion estatal, su alcance tiende a dismi-
nuir en la misma proporcidn en que las bharreras
geograficas van siendo superadas por la expansion
de la informatica, de las comunicaciones y de los
transportes y los actores econémicos van estable-
ciendo miultiples redes de interaccién. Cuanto ma-
yor es la velocidad de ese proceso, mas pasa el
Poder Judicial a estar atravesado por las justicias
inherentes, bien a los espacios infraestatales (los
locales, por ejemplo) bien por espacios supraesta-
tales. Los infraestatales estdn siendo creciente-
mente polarizados por formas “incficiales” o no ofi-
ciales de resolucion de los conflictos {como los
usos, costumbres, diferentes estrategias de media-
cién, autoc-composicion de intereses y auto-
resolucién de divergencias, arbitrajes privados e in-
cluso la imposicidn de la ley del mas fuerte en los
ghetos inexpugnables centrolados por el crimen or-
ganizado). Los espacios supraestatales ya han sido
polarizados por los mas diverses organismos multi-
laterales (Banco Mundial, Fondo Monetaric Interna-
cional, Organizacion Mundial de Comercio, étc.),
por conglomerados empresariales, por instituciones
financieras y por organizaciones no gubernamen-
tales.

En términos organizativos, el Poder Judicial fue
estructurado para “administrar” los procesos civil,
penal y laboral, cuyos plazos vy ritos son incompati-
bles con la multiplicidad de Iégicas, ritmos y hori-
zontes temporales presentes en la economia globa-
lizada. El tiempo del proceso judicial es un tiempo
diferido. El tiempo de la economia globalizada es
real, esto es, el tiempo de la simultaneidad. A mas
de eso, el Poder Judicial tampoco esta acostum-
brado a disponer de medios materiales ni de condi-
ciones técnicas para comprender perfectamente, en
términos de racionalidad sustantiva, los litigios inhe-
rentes a un contexto econdmico cada vez mas
complejo y transnacionalizado. No es por casuali-
dad que las corporaciones empresariales y financie-
ras transnacionales huyan deliberadamente de los
burocratizados e ineptos tribunales y del derecho
positivo aplicado por ellos. Una fuga en tres dimen-
siones complementarias: primeramente tienden a
acatar selectivamente las distintas legislaciones na-
cionales, optando por concentrar sus inversiones
sclo en los paises donde les son mas favorables;
en segundo lugar, tienden a valerse de instancias
alternativas especializadas, sea en el ambito guber-
namental {por medio de autoridades administrativas
independientes con poder de decision, regulacion,
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control y fiscalizacion y con capacidad técnica tante
para evaluar litigios como para aplicar sanciones),
sea en el &mbito privado {(por medic de mediaciones
y arbitrajes}; y, per fin, tienden a acabar creando,
ellas mismas, las reglas que necesitan y a estable-
cer mecanismos de auto-resolucidn de los conflic-
tes.

En orden a la funcian, tal como fue concebido con
la prerrogativa exclusiva de aplicar el derecho posi-
tivo del Estado bajo la forma de un crden juridico
que se pretende completo, légico, coherente y libre
de ambigledades, lagunas o antincmias, €l mono-
polio adjudicador del Poder Judicial esta hoy desa-
fiado por la expansién de derechos paralelos al ofi-

procedimientos y recursos propios, iniciando la
apertura a la coexistencia —a veces sincranica, a
veces conflictiva— de diferentes normativas; mas
exactamente, de un pluralismo juridico de naturale-
za infraestatal o supraestatal. En el ambite econd-
mico, por ejlemplo, ése es el caso, por un lado, de la
Lex Mercatoria, el cuerpo auténomo de practicas,
reglas y principios constituido por la comunidad em-
presarial para auto-disciplinar sus actividades; y por
otro, el Derecho de la Produccion, conjunto de nar-
mas técnicas formuladas para atender a las exigen-
cias de patrones minimos de calidad y seguridad de
los bienes y servicios en circulacion en el mercado
transnacionalizado, de especificacion de sus com-

cial. Son derechos autdonoemes, con  reglas, panentes, del origen de sus materias primas, etc.
TIPOS DE ORDENES NORMATIVOS
TIPOS DE LEX MERCATORIA | DERECHO DERECHO DERECHO
ORDEN ¥ DERECHO DE INOFICIAL POSITIVO MARGINAL
CARACTERIS- LA PRODUCCION
TICAS
Lo que estéd en Tensiones no decla- | Conflictos mate- Litigios juridico- Agresiones
juego radas publicamente | riales procesales
Objetivos Relaciones Soluciones sus- Soluciones for- Contestacidn
tantivas males
Tipos de norma Pragmatice y ca- Soluciones ad Derecho co- Ley del mas
suistico hoc dificado fuerte
Racionalidad Procedimental Material Formal Irracional
Modo de formali- | Contractual Negociacién Aplicacién Ausencia de for-
zacion malizacion
Tipo de procedi- Transaccién/media- | Cenciliacion/arhi- Decisidn Represién
miento cién traje
Grado de institu- Organizacién flexi- Campo social Campo normativo | Marginalidad
cionalizacidn ble y sistemas auto- | semi-auténomo estatal
regulados
Efectividad del Por aceptacion e in- | Por adaptacién al | Pretension de Desafio
Derecho clusion contexto aplicabilidad uni-
versal
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El resultado es, en el plano infraestatal, la llega-
da de justicias profesionales (especializadas en ar-
bitrajes) y no profesionales (comunitarias, por
ejemplo), ambas operadas basicamente con crite-
tios de racionalidad material y gue circunscriben
su actuacidn a conflictos intra-grupos, intra-
comunidades e intra-clases; y en el planc supra-
estatal, la proliferacién de foros descentralizados
de negociacion y la multiplicacién de 6rganos téc-
nico-narmativos —cemo la International Organiza-
tion for Standardization— creados especialmente
para fijar parametros, homologar investigaciones,
dar dictamenes y también promover arbitrajes (casi
siempre mas rapidos y eficientes que fas sentencias
judiciales). Actualmente, la resolucién de mas del
80 por 100 de los conflictos mercantiles en el am-
bito de la economia globalizada es realizada por
mediacionas y arbitrajes privados. En los Estados
Unidos, la American Arbitration Assotiation, una en-
tidad privada, cuenta con 57.000 arbitros inscritos
en 35 filiales. En ese mismo pais hay hasta 1.200
pragramas de Resolucién Alternativa de Disputas,
con paricipacidn de sectares gubermamentales,
profesicnales de diferentes areas, y Universidades.
Con sede en Francia, la Chambre International du
Commerce, igualmente privada, coordina mas de
750 arbitrajes en 30 paises diferentes, abarcando
partes de 90 nacionalidades.

Frente a la creciente autonomla de los diferentes
sectores de la vida social propiciada por el fenéme-
no de fa globalizacién, con sus racionalidades es-
pecificas y muchas veces incompatibles entre si
conduciendo a la ampliacién de los sistemas auto-
organizades y auto-regulados, el Poder Judicial ha
sido llevado a una crisis de identidad. Por un lado,
el Estado del cual forma parte, al promulgar leyes,
tiene que tener cada vez mas en cuenta el contexto
internacional para saber lo que puede realmente re-
gular y cuales de sus ncrmas seran efectivamente
respetadas. Por ofro lado, el Poder Judicial y los
demas poderes del Estado tampoco pueden ya
pretender disciplinar sociedades complejas por me-
dio de sus instrumentos, categorias y procedimientos
juridicos tradicionales. De ahi las polémicas estrate-
gias de deslegalizacion y desconstitucionalizacion
adoptadas hoy en el mundo entero, paralelamente a
los programas de privatizacion de los monopolios pu-
blicas y la sustitucion de los mecanismos estatales
de seguridad sccial por seguros privados, amplian-
do asf la pluralidad de drdenes normativos.

Lo que estimula y fundamenta la praliferacién de
esas estrategias es, entre otros factores, una espe-
cie de célculo de costo/beneficio por parte del le-
gislador. Con mecanismos juridicos excesivamente
simples para lidiar con cuestiones extiremadamente
complejas v sin condiciones de ampliar la compleji-
dad de su ordenamiento normative y de su aparato
judicial a un nivel equivalente de complejidad al de
los problemas socioecondmicos, el legislador, pen-
sando pragmaticamente, no ha vacilado en optar
por la desreglamentacién. Al final, si cuanta mas
intenta disciplinar e intervenir menas consigue ser
eficaz y obtener resultados satisfactorios. lo que ha

quedado evidenciado desde la crisis “fiscal’ y por la
crisis de “ingobernabilidad sistémica” del Welfare
State, no le queda otra alteérnativa para presarvar su
autoridad funcional: cuanto menos discipline e inter-
venga, menar sera el nesgo de desmoralizarse por
la inefectividad de su instrumental regulador.

La consecuencia de ese proceso ha sido una in-
trincada articulacién de sistemas y subsistemas in-
ternos y externos, en los planos micro y macro. Por
ejemplo, una parte significativa de los derechos na-
cionales viene siendo hoy internacionalizada por la
expansion de la Lex Mercatoria y del Derecho de la
Produccion y por sus relaciones intersticiales con
las normas emanadas de los organismos multilate-
rales. Otra parte, a su vez, viene siendo vaciada por
el crecimiento de normas privadas, en el plano in-
franacional, en la medida en que cada corporacian
empresarial, aprovechandose del vacic normativo
dejado por las estrategias de desreglamentacion y
deslegalizacién, crea las reglas que precisa y juridi-
fica sus areas y espacios de actuacion segln sus
conveniencias. De esta manera, la desreglamenta-
cidn a nivel del Estado significa una re-
reglamentacion y una re-legalizacidn a nivel de la
sociedad: mds exactamente, a nivel de las organi-
Zaciones privadas capaces de ofrecer emplegs, im-
poner compartamientos, etc.

Contribuyendo asi a acelerar la crisis de identidad
del Poder Judicial, el derecho positivo que éste apli-
ca se encuentra con su estructura logico formal casi
enteramente corroida. Ve destruida la tradicional
summa divisian entre lo pablico y lo privado en tor-
no a la cual fue organizado. Tiene su organicidad
fragmentada por una multiplicidad de ramas juridi-
cas altamente especializadas, lo que provoca la
ruptura de la unidad conceptual de |a cultura legal
(con inspiracidon eminentemente privatistica) de la
magistratura. E incluso acaba siendo obligado a
responder a las exigencias de caracter social y
econdmico de modo casuistico y ad hoc, confarme
al poder de presion, influencia y movilizacidn de
esta o de aquella empresa, de este o de aguél sin-
dicato, de esta o de aquella ONG, etc. Lo que que-
da de aqguel ordenamiento originariamente estructu-
rada con base en el dogma de la totalidad. en el
principio de coherencia y en el postulado de la ine-
xistencia de lagunas y antinomias acaba siendo
sustituido por una legislacién "descodificada”. Una
legislacidn que cada vez mas, parece caminar en la
direccion de diferentes secuencias normativas, asi
cama en la sustitucién de los “intereses generales”
(en cuanto principios totalizadores del sistema juri-
dico) por intereses corporativos antagdonicos entre
si. En el limite, esa seria la legislacidn tipica de un
Estado que ya no ocupa con exclusividad una posi-
cidn central de control de la sociedad y es reducido
a uno de sus sistemas funcionales entre otras tan-
tos.

sConduce ese escenaric a la desaparician del
Poder Judicial? Obviamente que no. Este pierde su
monaopalic decisorio, es cierta. Pero no sale de la
escena y tiene por delante por lo menos tres im-
portantes areas de actuacién. La primera de ellas lo
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es respecte de las consecuencias de la globaliza-
cién. Como ésta es un fenémenc perverso que
profundiza la exclusidn social a medida que las ga-
nancias de la productividad son obtenidas a costa
de la degradacion salarial, de la informatizacién de
la produccion y del subsiguiente cierre de puestos
de trabajo, la simbiosis entre marginalidad econd-
mica y marginalidad social hace al Estado respon-
sable de la preservacion del orden, la seguridad y la
disciplina. En ctras palabras, con la globalizacion,
los “excluidos” del sisterna econdmico pierden pro-
gresivamente las condicicnes materiales para ejer-
cer sus derechos fundamentales, pero no por eso
estan dispensados de las obligaciones y debares
establecidos por |a legislacion. Con sus prescripcio-
nes normativas, el Estado los integra en el sistema
juridico basicamente en sus vertientes marginales
—esto es, como deudores, invasores, reos, trans-
gresores de toda clase, condenados, etc.—, Ante la
ampliacion de la  desigualdad, las bolsas de mise-
ria, la criminalidad y la propensién a la desobedien-
cia colectiva, caben asi al Estado —y dentro de él,
al Poder Judicial— funciones eminentemente puniti-
vo-represivas. Para eso, viene cambiando el con-
cepto de intervencidn minima y dltima del derecho
penal, volviéndose cada vez mas simbolista, pro-
maocional, intervencionista y preventivo, mediante la
difusién del miedo entre su clientela (los excluidos)
y el énfasis en una pretendida garantia de seguri-
dad y tranquilidad social. Mientras que en el ambito
del derecho ecendmico y laboral se vive hoy un pe-
tiodo de reflujo y “flexibilizacion”, en el derecho pe-
nal se da una situacién inversa: una veloz e intensa
definicidn de nuevos tipos penales; una creciente
jurisdiccionalizacion y criminalizacion de variadas
actividades en innimeros sectores de la vida social;
el debilitamiento de los principios de legalidad y de
tipicidad, por medio del recurso a normas con
“contextura” abierta; la ampliacion del rigor de las
penas ya establecidas y de la severidad de las san-
ciones; la aplicacion casi sin restricciones de la pe-
na de prision; y el aligeramiento de las fases de in-
vestigacion criminal e instruccidn procesal.

Una segunda area habla respecto a las conse-
cuencias del desequilibrio de los poderes pravoca-
do inicialmente por la expansion del Estado inter-
vencionista y mas tarde, por ia relativizacion de su
soberanja ccn la llegada de la globalizacion. Si en
un primer momento el Ejecutivo fue avocando la ti-
tularidad de la iniciativa legislativa, “publicitando” el
derecho privado, “administrativizando” el derecho
publice y “tecnilicando” la politica, en un segundo
momento su choque de competencias con el Le-
gislative llevd al Poder Judicial a ser accionado co-
mo instancia capaz de premover el desempate ins-
titucional y superar la paralisis decisoria. Camo el
juez estd obligado a juzgar los casos gue le son
presentados con base en el ardenamiento juridico,
esa obligacion cobra especial relevancia frente,
justamente, a las ya mencionadas transformaciones
en marcha en ase mismo ordenamiento. Sea a cau-
sa del conflicto de competencias entre los poderes,
sea a causa de la resistencia de determinados
sectores de la sociedad a la abrogacion de los de-
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rechos fundamentales y sociales por los procesos
de deslegalizacion y desconstitucionalizacion, el
caso es que, cuantdo mas cambiante es ese escena-
rio, mas es cenducido el Poder Judicial al centro de
las discusiones politicas y tiene que asumir mas
papeles inéditos de gestor de conflictas, fenédmeno
ese conacide hoy come “jurisdiccionalizacién de la
politica” y considerado altamente disfuncional en la
economia globalizada, en cuyo ambito los protago-
nistas concentran decisiones de inversiones en pai-
ses sin tribunales congestionados, con ritos proce-
sales simples y bajo potencial de intervencién.

Por fin, la tercera area de actuacién opera res-
pecto a los tradicionales problemas de justicia
“‘correctiva” o “retributiva”. Para mantener su ju-
risdiccidon sobre ellos fue por lo que en los qlti-
mos tiempos el Poder Judicial opté por transfor-
mar su arganizacion, procurando informalizarse y
“desoficializarse” por medio de juzgados de nego-
ciacion y conciliacion para los pequefios pleitos de
naturaleza civil, o sea, para los litigios en masa,
abundantes y rutinarios, de pequefio valor material
y ya suficientemente “jurisprudencializados”. Aun-
que tengan la apariencia de una justicia de segunda
clase para ciudadanos de segunda clase, no se
puede, evidentemente, subestimar la contribucion
de esos juzgadas para viabilizar el acceso a los tri-
bunales de significativos contingentes de la pobla-
cidn. Ocurre, sin embargo, que la perversa distribu-
cion de la renta y las distorsiones generadas por
ella estan llevando a muchos de esos problemas
tradicionales a ser progresivamente contaminados
por conflictos de equidad, lo que, en consecuencia,
convierte “simples” cuestiones ordinarias de dere-
cho en cuestiones de carécter inequivocamente po-
litico.

Esa contaminacién se ha evidenciado en la ins-
trumentalizacion ideoldgica de temas tales como la
jubilacién, seguro de asistencia sanitaria, inguilina-
to, resolucion del contrato lfaboral, etc. Y también ha
sido explicitada por las propias disensiones internas
en el ambito de la magistratura, bajo la forma de
movimientos de “jueces para la democracia”, de
jueces propensos al “derecho alternativo” y de jue-
ces exclusivamente preccupados con su situacion
funcional y con la preservacion de sus prerrogativas
corporativas. Al contrario que estos ultimos, los dos
primeros movimientos revelan la consciencia de
que la ruptura de la unidad del ordenamiento juridi-
co en innumerables cadenas normativas, al provo-
car un significativo aumento de las posibilidades de
eleccidn y decision, ha abierto el camino a la politi-
zacion de la clase. Con todo eso, divergen en
cuanto a la orientacién politica adoptada, estimu-
lando de esta manera el retorno al debate juridico
del antiguo y tradicional problema relativo al alcance
y los limites de la interpretacidn. En un contexto so-
cial estigmatizado por profundos dualismos y en un
contexto juridico fragmentado por normas contra-
dictorias débilmente articuladas por principios gene-
rales muy abiertos (coma los que constan en los
cinco primeros articulos de la Constitucion), ;de
qué modo —aqul estéd el eje central del debate—
puede reducirse la interpretacién a un simple acto



de conocimiento {y no de decisién, o sea, no politi-
ca} y de descripcion de normas (y no de creacion)?
La primera gran duda, por tanto, es saber si el
Poder Judicial conseguira dar cuenta de esos dos
papeles contradictorios —uno de naturaleza esen-
cialmente punitiva, aplicable sobre los sectores
marginalizados; otro, de naturaleza eminentemente
distributiva— lo que implica, tras los necesarios co-
raje y determinacion politica, la adopcidn de crite-
rios compensatorics y protectores en favor de esos
mistos sectores, considerando la institucion de
medidas minimas de integracién y cohesién socia-
les. La segunda gran duda es saber si los inte-
grantes de ese poder tienen consciencia no sclo del
alcance y de las implicaciones de esa contradiccion,
sinc igualmente, del hecho de que enfrentarla y su-
perarla exige una discusidn preliminar sobre la de-
mocratizacion de la institucion, bajo la forma, por
ejemple, de algun control externo efectivo. Al final,
¢como puede anhelar ser el depositario de la legiti-
midad democratica un poder que controla de modo
casi total y absoluto el acceso a sus cuadros fun-
cionariales y que la mayorfa de las veces se exime
de responder, descalificando a priori a sus criticos,
a los que considera faltos de preparacian técnica y
de informacién? La tercera gran duda es saber si la
corporacioén tendra humildad y sensibilidad para ex-
traer lecciones del debate antes mencionado, op-
tando por reciclar, modernizar y adaptar a la nueva
realidad una cultura técnico-profesional asentada en

principios y postulados que se han vuelto anacréni-
cos por el fendmeno de ia globalizacicn.

He ahi, en fin, la encrucijada en que se encuentra
ese poder. Por un lado, el Judicial forma parte de un
Estado cuya soberania, cuya iniciativa legisiativa y
cuya autonomia decisoria estdn puestas en jaque
por las transnacionalizacién de los mercados y sub-
siguiente conversion de las economias nacionales
en una “economia-mundo”. Por otro, esta situado
en contextos sociales contradictorios y explosivos,
que en nada recuerdan a aquella idea de sociedad
(tipca de la cultura juridica tradicional) como una
pluralidad de ciudadanos libres, independientes y
gue se enfrentan desde su individualidad; un con-
texto en el que la ciudadania, cuando no es exclui-
da y condenada al universo de la informalidad, es
integrada y sometida a la Idgica avasalladora del
capital transnacionalizado. Accionado por los
“excluidos” para dirimir conflictos que afectan al
procese de apropiacion de las riquezas vy los bene-
ficios sociales, pero despreciado e igharado por los
sectores “incluidos™ en la economia transnacionali-
zada, que tienen sus propias normas, ritos y justi-
cias, el Poder Judicial, desde la llegada de Ia globa-
lizacion, vive un ditema de tintes pirandellianos: es
un poder en busca no de un autor, gino de espacios
mas nitidos de actuacidn, de una identidad funcio-
nal y de mayor legitimidad politica.

(Traduccion de Carlos LOPEZ KELLER).
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