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0 Introduccion:

La democracia, o mejor dicho, el ejercicio de la democracia, se encuentra a la
base de la legitimidad de las leyes en los estados de derecho contemporaneos. En otros
términos, s6lo en la medida en que a los ciudadanos se les permite participar como
individuos autébnomos en los procesos de produccidon de las normas, pueden estos ser
considerados como legitimamente sujetos a las mismas. Ahora bien, esta participacion
ha sido tradicionalmente entendida, en el marco del estado demo-representativo, en
términos de derecho al voto y de la posibilidad de presentarse a elecciones. De este
modo el proceso democratico legitimador del estado de derecho queda estructurado
sobre el eje de la actividad parlamentaria, Gltima garante de la legitimidad de la ley. Los
limites y defectos de una comprension tan estrecha de la democracia son ya evidentes,
no solo en la teoria sino también en la préactica politica reciente.

La plausibilidad de una comunicacion aceitada y poco distorsionada entre una
esfera publica estatal productora de derecho y una esfera publico-politica ciudadana
sigue siendo, sin embargo, el modo predominante de pensar el modo de producciéon y
legitimacion del derecho en nuestra sociedad. En este sentido, el objetivo de la primera
seccion consiste en exponer las diferencias entre uno y otro modo de pensar la
democracia, asi como también los efectos que una opcidn y otra implican respecto de
las funciones de la jurisdiccion en los estados democraticos de derecho. A su vez, el
trabajo sobre el paradigma deliberativo requiere distinguir cuanto menos entre una
version débil (Nino) y una version fuerte (Habermas), en la medida en que es la segunda
y no la primera la que permite introducir la deliberacion como condicion de posibilidad
de la practica democratica. La comprension deliberativa de la democracia, sin embargo,
se ha mostrado incapaz de resolver una serie de problemas vinculados a su
implementacion, por lo que se hace necesario retomar algunas de las criticas formuladas
dentro del espectro deliberativo, que ademds nos permiten conectar la perspectiva
deliberativa con la préctica jurisdiccional en materia de derechos humanos. En la
segunda seccion se aborda en primer lugar la reformulacion del vinculo entre derechos
humanos y ciudadania, con particular atencion a los contextos de desigualdad
estructural. En segundo lugar se exponen brevemente las potencialidades de los
tribunales como instancias de reapertura del debate democratico, sobre todo en la
medida en que permiten retomar no solo el problema de la vigencia de las leyes, sino
también el de ciertos estados de cosas, de un modo tal que resulta inaccesible al poder
legislativo. En la ultima seccion se conecta el rol politico de los tribunales con la
cuestion de la efectivizacion de los derechos humanos con el objetivo de mostrar la
plausibilidad de su utilizacion para extender los alcances de la democracia deliberativa.

1 Dos conceptualizaciones de la democracia

El proceso de produccion del derecho en las sociedades contemporaneas se
asienta sobre la superposicion de dos modelos tedricos radicalmente distintos. Por un
lado el complejo coactivo administrativo del estado moderno, y por el otro el idealizado
autogobierno de los griegos. De este modo se superpone una ldgica de la soberania, que
funciona sobre el presupuesto seglin el cual el conjunto de los individuos que integran la
sociedad son incapaces de alcanzar un acuerdo estable y duradero sin la presencia de un
tercero ajeno al conflicto -y por ende trascendente respecto de una sociedad que es



pensada como intrinsecamente conflictiva-; y por el otro una légica del autogobierno,
que opera sobre el presupuesto segun el cual la autonomia de cada individuo posee
idéntico valor, y por ende que el Unico mddo legitimo de imponer limites a las
conductas de los hombres es a través de la participaciéon de los mismos en la
determinacion de las reglas segin las cuales deben organizarse. Es en torno al problema
de como ha de insertarse la democracia dentro del aparato del estado que ha surgido el
paradigma representativo.

1.1  El paradigma representativo

El mecanismo representativo tiene la funcion de introducir la voluntad de la
ciudadania en el aparato del estado a través del proceso electoral. En este sentido la
eleccion periodica de gobernantes y legisladores garantiza un minimo de influencia
ciudadana, y por ende de legitimidad, en las estructuras politicas que regulan la
existencia de la sociedad a través de la competencia electoral. Asi es que las leyes
vigentes, en un idealizado circuito de transmision de la voluntad popular, reciben su
autoridad de los legisladores democraticamente elegidos a través de las urnas. Una
concepcion tal de la democracia ubica en el parlamento el locus privilegiado de la
expresion de la voluntad popular. Tal como fuera pensado por Sieyes, el modelo
representativo garantizaba la traduccion de la voluntad general de la nacion en la ley, de
modo tal que la asamblea legislativa queda convertida en supremo arbitro de la
legitimidad del derecho.

Si bien en sus origenes se esperaba de este modelo la gradual democratizacion
efectiva de la sociedad, y alin cuando es preciso reconocer que ha permitido realizar
algunos progresos en este sentido, lo cierto es que la representacion se ha convertido en
un cuello de botella que impide la efectiva representacion de una multiplicidad de
intereses que surgen de la sociedad. La gradual alienacion de los politicos profesionales
respecto de la ciudadania y la autonomizacion del sistema politico, asi como también el
desarrollo de grupos de interés que gozan de un acceso privilegiado al poder legislativo,
han terminado por distorsionar de tal modo el rol del parlamento al punto que hoy
resulta poco razonable afirmar que representa los efectivos intereses de la ciudadania.

El nivel de degradacion del ideal democratico en su version representativa
resulta bien visible en los trabajos de Popper o Schumpeter, quienes, con el objetivo de
salvar la idea de democracia representativa han propuesto interpretaciones claramente
desencantadas de los procesos politicos democraticos, pero que no obstante retienen
algo de aquella originaria voluntad del pueblo. Asi ambos se refugian en las
posibilidades que el proceso electoral ofreceria para deshacerse de aquellos
representantes que no respondan a la voluntad de la ciudadania (D'Auria, 2004).

1.2 El paradigma deliberativo

En este contexto de incapacidad del poder legislativo para representar de modo
efectivo a la ciudadania surge el paradigma deliberativo de la democracia, a través del
cual se busca reconducir al parlamento hacia su rol original de portavoz de la
ciudadania. Un primer intento consiste en forzar la deliberacion dentro del parlamento,
¢éste es el camino que propone C. Nino.



El ntcleo central de la tesis de Nino descansa sobre el valor epistémico de la
deliberaciéon democratica. En este sentido podrian distinguirse dos etapas en su
propuesta: (a) aquella en la cual se legitima el sistema democratico (entendido como
deliberacion publica) a través del teorema de Condorcet y lo que denomina la tendencia
colectiva a la imparcialidad (Nino, 1997:178). En este nivel la argumentacion de Nino
adopta un giro cuasi-estadistico: A pesar de reconocer las virtudes de la racionalidad
monologica para los casos particulares, intenta mostrar que para el conjunto de
decisiones que una comunidad politica debe adoptar, es mas fiable la discusién
colectiva (Nino, 1997:182). Pero también en una segunda etapa (b) Nino debe adaptar
su modelo a los estados demo-representativos contemporaneos, y con este objeto trata
de trasladar la discusiéon colectiva informal a los aparatados deliberativos
institucionalizados. De aqui sus reticencias frente a la representacion —a la cual, sin
embargo, termina por aceptar- y su insistencia en el desarrollo de los partidos en torno
de posiciones ideologicas (Nino, 1997:185). De todos modos, el valor epistémico de la
democracia depende también del siguiente conjunto de condiciones: a) la participacion
libre e igual en el proceso de discusion y toma de decisiones, b) la orientacion de la
comunicacion en el sentido de la justificacion, c) la ausencia de minorias congeladas y
aisladas, y d) la existencia de un marco emocional apropiado para la discusion (Nino,
1997:192). De este modo, la democracia deliberativa seria justificable desde una
perspectiva epistemoldgica, en tanto parece ser la mejor herramienta para tomar
decisiones colectivas (Nino, 1997:197-198). En este sentido es que propone mejorar la
democracia a través del refuerzo de las instituciones deliberativas (Nino, 1997:cap.6).
El modelo de Nino, sin embargo, se mantiene dentro del paradigma representativo,
proponiéndose mas bien como una serie de mejoras en el funcionamiento de los canales
politicos tradicionales.

El trabajo de Habermas comienza mucho antes de lo propiamente politico, con
una critica de la concepcion tradicional del sujeto y del conocimiento, y la posterior
elaboracién de una ética discursiva que, intentando escapar de las aporias de la
metafisica de la modernidad, se aferra no obstante a algun tipo de racionalidad. El
primer paso consiste en despegar la argumentacion practica de la pesada herencia
descriptivista (que compartirian tanto las tesis objetivistas como las escépticas) a través
de la adecuada formulacion del problema desarrollada por S. Toulmin: en cuestiones
morales, la pregunta no debe formularse en términos de adecuacion a valores, sino mas
bien de acuerdo al peso de las razones esgrimidas por una y otra posiciéon (Habermas,
1985:72). Reemplaza, entonces, una ‘“razon practica” por una “racionalidad
comunicativa” (Habermas, 2005:71) en la cual la verdad moral ya no es ni un lugar fijo
al que aproximarse, ni una utopia inalcanzable, sino mas bien un presupuesto que es
exigido por la comunicacion (Habermas, 1985:104). Este camino procedimental permite
a Habermas rechazar los principios morales dogmaticamente establecidos en los que
descansan las éticas tradicionales (Habermas, 1985:111). Este paso resulta central en la
medida en que introduce la participacion de los implicados (en este caso, la ciudadania)
como algo mas que una mera mejora epistemologica, en el orden de las condiciones de
posibilidad de la racionalidad politica.

En este sentido, el proceso democratico entendido comunicativamente dota al
estado de derecho de una legitimidad fundada en la formacién de la opinién publica,
retomando la importancia que al primero le da el liberalismo clésico, y a la segunda el
republicanismo. Esta conceptuacion del procedimiento democratico lo ubica tanto
dentro como fuera del estado y permite captar el proceso por el cual la legislacion



transforma la deliberacion publica (en sentido amplio) en poder utilizable
administrativamente (Habermas, 2005:375). La racionalizacion es, entonces, mas que
mera legitimacion (liberalismo) y menos que constitucion del poder del estado
(republicanismo). Tomando de la epistemologia la distincion entre contexto de
Jjustificacion 'y contexto de descubrimiento, Habermas ubica a la deliberacion
institucionalizada en el primero y a la formacion informal de la opinién publica en la
segunda (Habermas, 2005:384). El derecho es introducido, entonces, como el puente
que permite comunicar la idealizada “sociacion” comunicativamente pura y las
sociedad complejas efectivamente existentes (Habermas, 2005:405). La democracia se
justifica, entonces, en la medida en que permitiria evitar la autonomizacion del sistema
administrativo (el estado) y lo orienta a limitar el mercado. De este modo logra
reconstruir el proceso politico de un modo que puede dar cuenta tanto de las acciones
estratégicas (orientadas hacia los propios fines y predominantes en el mercado y en la
burocracia politica) como de las acciones comunicativas (que impregnan el mundo de la
vida y constituyen el elemento legitimante del estado democratico de derecho)
(Habermas, 2005:416).

1.3 Esfera publica y deliberacion

El modelo de Habermas deja sin responder, sin embargo, la pregunta por los
modos concretos en que los impulsos comunicativos del mundo de la vida que
constituyen la "fuente" de la justicia y la legitimidad del derecho (Habermas, 2005:221,
238, 252 y 257) se harian efectivos, en la medida en que queda atado a conceptos
normativos excesivamente abstractos y a requisitos de funcionamiento O6ptimo poco
menos que utodpicos (Jorba Galdds, 2006:51). De este modo la soberania popular queda
desdibujada en una esfera publica sin forma ni contenido constante (Jorba Galdos,
2006:57). Aquello de lo que Habermas no da cuenta en su “idealizacion” del ideal de
una esfera publica burguesa -universalmente accesible, racional y ajena a las diferencias
de clase-, es que esta se construye ya a partir de una serie de exclusiones.

Desde esta perspectiva el reconocimiento de los espacios publicos autdnomos
demanda modificaciones estructurales en el espacio publico-politico institucionalizado
(el parlamento), de modo tal que la unidad de este ultimo no obture las desigualdades
estructurales a las que se encuentran sometidos los primeros. Tras la aparente
universalidad de una tnica esfera publica comprehensiva de toda la ciudadania, se
desarrollaria en realidad un debate supervisado por aquellos grupos que resulten
socialmente dominantes (Fraser, 1990:66). De este modo la estimulacién de contra-
publicos subalternos permitiria extender el espacio discursivo del que surgen las leyes.
Los problemas, los valores, los intereses -en ultima instancia, el vocabulario- a partir del
cual se construye el derecho no son meros insumos para la formacién de opinion, sino
que juegan ademds un papel fundamental en la formacion de identidades (Fraser, 1990:
68). Si tomamos en cuenta la importancia del derecho en la formacion de las
condiciones a través de las cuales se facilita, o bien se obstaculiza, la expresion de los
espacios publicos autébnomos, entonces una fragmentacion del espacio publico
productor del derecho parece necesaria para garantizar la retroalimentacion
comunicativa a la que debe estar sujeta el parlamento (Young, 1989:258). En otros
términos, que una concresién de los presupuestos democraticos de los Estados de
derecho contemporaneos requiere no solo de la aceptacion estatal de los contrapublicos
subalternos, sino también de la adecuacién del modo de produccion del derecho
legitimo, de modo tal que se reduzcan las distorsiones producidas por los poderes



sociales y se evite al mismo tiempo la tendencia a obturar todos aquellos discursos que
histéricamente se han visto excluidos de la produccion del derecho.

Esto implica también una reformulacion del concepto de ciudadania, que ya no
parece caber dentro del uniformador ideal de una esfera publico-politica
omnicomprensiva (tal como la imaginara Kant), en la que se disolverian todas las
diferencias de clase, género y cultura. Por el contrario, es preciso disefiar nuevos
dispositivos de transimision y aplicacion -esto es particularmente importante si se quiere
evitar un mero retorno al corporativismo- de la voluntad politica de los ciudadanos, de
modo tal que puedan adecuarse a las particularidades de cada grupo.

2 Derechos humanos y jurisdiccion
2.1 Derechos humanos y ciudadania

A partir de la segunda mitad del Siglo XX se produce un cambio en la
comprension de los derechos. Estos pasan de ser meras garantias de los individuos
frente al poder del estado y las intromisiones de otros individuos, tal como habian sido
comprendidos por el constitucionalismo de corte liberal, para empezar a jugar el papel
de condicion de posibilidad de la ciudadania. En este sentido las declaraciones de
derechos buscan resolver el desfasaje entre condiciones de vida (desiguales) y
condiciones para la participacion politica (iguales) al que habia conducido una
interpretacion burguesa de la sociedad (Habermas, 2004:149), que preservaba, tras el
velo uniformador de la sociedad civil, la exclusion sistematica de todo aquel que no se
adecuara a sus presupuestos, esto es, el ser hombre, blanco y propietario.

En esta linea se ha propuesto la reinterpretacion de la distincion publico/privado,
tradicionalmente entendida en términos de la oposicion entre el estado y la sociedad
civil, en términos de la mutua implicacion entre la autonomia publica y privada de los
individuos. Desde esta perspectiva la CIDH propone una definiciéon comprensiva de la
nocion de bien comun segun la cual: “Es posible entender el bien comun, dentro del
contexto de la Convencidén, como un concepto referente a las condiciones de la vida
social que permiten a los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de
desarrollo personal y la mayor vigencia de los valores democraticos. En tal sentido,
puede considerarse como un imperativo del bien comun la organizacion de la vida
social en forma que se fortalezca el funcionamiento de las instituciones democraticas y
se preserve y promueva la plena realizacion de los derechos de la persona humana.”
(CIDH, 1986: par.66). Los derechos humanos entendidos como parametros para la
determinacion de estdndares minimos de vida digna (autonomia privada) funcionan
entonces como condicion de posibilidad de un auténtico ejercicio de las facultades
politicas (autonomia publica) de la ciudadania (Abramovich y Pautassi, 2009:3).

A su vez, esta reinterpretacion de los derechos se acomoda mejor a una
conceptualizacion deliberativa de la democracia, puesto que en contextos de fuerte
exclusion social términos tales como “la expresion de los impulsos democratizadores
del mundo de la vida” o “deliberacion incluyente y participativa” o atn “argumentacion
publica”, tan caros a los defensores del deliberativismo, aparecen completamente vacios
de sentido. Es en este sentido que Abramovich y Courtis (2006) definen acertadamente
a los derechos sociales como el “umbral de la ciudadania”, por debajo del cual no tiene
sentido hablar de democracia propiamente dicha. Desde este punto parte una linea de



trabajo, relativamente difundida, que tiene como objetivo la implementacion de
politicas publicas (tales como el ingreso ciudadano, programas de salud, vivienda,
educacion, etc.) que permitan sino resolver al menos morigerar las desigualdades
estructurales presentes en la sociedad. Esta clase de iniciativas, sin embargo, se
enfrentan cuanto menos a dos clases de obstaculos.

En primer lugar la falta de una iniciativa politica integral por parte de las ramas
ejecutiva y legislativa del gobierno que exceda el mero clientelismo electoral. En este
aspecto, como afirman entre otros Abramovich y Courtis, tanto las clases politicas como
las instancias tradicionales de mediacion de demandas sociales han sido incapaces de
absorber, procesar y responder a las demandas de los sectores sociales desaventajados,
forzandolos, en el mejor de los casos hacia la via judicial, y en el peor a la protesta lisa
y llana (2006:137). A esto se suma el problema creado por la complejidad de una
comprension tan amplia de los derechos humanos, que abarcan, desde esta perspectiva,
una infinidad de nuevas cuestiones que las estructuras politicas tradicionales no se
encuentran en condiciones de captar y resolver. En este aspecto resulta particularmente
visible la obsolescencia del paradigma representativo, puesto que, en lo que concierne al
poder legislativo, podria afirmarse que ha cumplido su tarea de representar la voluntad
del pueblo al otorgar rango constitucional a los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, sin por eso haber logrado la efectivizacion de los mismos. De este
modo la problemaética de los derechos humanos se traslada al poder ejecutivo, que a su
vez se caracteriza por ser la rama del gobierno menos accesible a la participacion
ciudadana.

El segundo obsticulo al que se enfrentan las iniciativas tendientes a la
democratizacion efectiva de la sociedad a través de la implementacion de politicas
publicas es también de naturaleza estructural, y se vincula con las criticas feministas
expuestas en el tercer apartado de la primera seccion de este trabajo. Tanto el contenido
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, como la idea de que su
implementacion debe quedar en manos de agencias estatales, caracterizadas por altos
grados de centralizacion y burocratizacion, nos devuelve a la cuestion de los problemas
implicados por un ideal de ciudadania universal. Atn cuando muchos de los problemas
en materia de efectivizacion de los derechos humanos apuntan, en ultima instancia, a la
homogeneizacién de las condiciones de vida de la ciudadania (y ain posponiendo la
cuestion relativa a la utilidad y legitimidad de un objetivo de estas caracteristicas), lo
cierto es que, en sociedades como la nuestra, caracterizadas por altos niveles de
fragmentacion, éstas se caracterizan por la heterogeneidad de las condiciones de partida.
En otros términos, en la medida en que los diferentes estratos de la ciudadania presentan
diferentes clases de problemas (diferentes situaciones de incumplimiento de derechos),
que en ocasiones se solapan, pero nunca terminan de ser uniformes para todos, se
vuelve imposible dar una respuesta efectiva a cada caso concreto en el marco de
dispositivos legales y administrativos disefiados para excluir u obviar las diferencias.
Esto se vuelve particularmente patente en el modo en que prolifera tanto la practica
como la teoria el litigio en materia de derechos humanos, caracterizado por un alto
grado de dispersion y la ausencia de perspectivas integrales. Es en este contexto que la
literatura reciente sobre derechos humanos, aunque prolifica y rigurosa en lo que a cada
derecho —o grupos de derechos- atafie, no permite todavia obtener una vision integral de
la efectiva vigencia de los derechos humanos. En este sentido podemos distinguir dos
grandes grupos de trabajos: Por un lado las investigaciones orientadas a analizar y
seguir derechos en particular (Abramovich y Pautassi, 2009; Gargarella, 2007; CELS,



2003b; Gonzalez, 2007) y por el otro los trabajos mas generales sobre la efectiva
situacion de los derechos humanos en la argentina reciente (ADC, 2005 y 2008; CELS,
2001 a 2009), los cuales no obstante tienen la forma de compilaciones de trabajos
especificos sobre cada serie de derechos. Si bien la literatura muestra una tendencia
general hacia el reconocimiento y exigibilidad de los derechos a partir del cambio en la
conformacion de la Corte (CELS, 2008b), estudios especificos sobre algunos derechos
fundamentales muestran resultados divergentes. Por ejemplo, Clérico (en ADC, 2007:
cap. VIII) muestra una tendencia al reconocimiento del derecho a la salud ya desde
1993, mientras que Verdld (2009) muestra una particular reticencia de la Corte en el
control de las fuerzas de seguridad.

2.2 Lajurisdiccion como espacio politico democratico

Es en este contexto que la practica del litigio en derechos humanos se vuelve
especialmente relevante en la medida en que aparece como "cortada a la medida" de las
criticas formuladas al modelo deliberativo propuesto por Habermas. Ante un espacio
publico institucionalizado que aparece ya coptado por los intereses dominantes y
encerrado sobre si mismo, poco sensible a los problemas e intereses de los grupos
desaventajados y con tiempos y codigos que lo vuelven inaccesible al ciudadano comun,
se vuelve necesario abrir pequenas brechas en el espacio publico productor de derecho
que permitan introducir problematicas largamente postergadas por los poderes
tradicionalmente considerados politicos. Asi el litigio en materia de derechos humanos
tiene la potencialidad de operar como un canal de comunicacion e incluso como una
herramienta de apertura de nuevos espacios de deliberacion en la medida en que exceda
la restringida perspectiva del litigio bipolar de pretensiones individuales.

La revision jurisdiccional no puede, sin embargo, ser tomada sin mas como una
herramienta del procedimiento democratico. Del modelo de litigio experimental
propuesto por Sabel y Simon (2004) es posible retomar dos caracteristicas relevantes
para la consideracion democratica de la practica legal. En primer lugar se trata de
comprender de otro modo el rol del juez, que deberia ejercer un rol de facilitador del
debate y de la negociacion entre las partes (Sabel y Simon, 2004:1055). En segundo
lugar, y esto resulta todavia mas relevante en contextos de fuerte exclusion social,
retoman el concepto de "derechos de desestabilizacion", desarrollado por Mangabeira
Unger, como medio para forzar, por via judicial, la apertura de instituciones o areas de
la practica social tradicionalmente cerradas al efecto desestabilizador del conflicto
ordinario y que por lo tanto sostienen jerarquias de poder y asimetrias dificilmente
superables para los grupos desaventajados (Sabel y Simon, 2004:1055).

La adopcion de una comprension deliberativa de la democracia libera al litigio
de las criticas que, en términos de division de poderes, suelen formularse contra el
mismo, pero s6lo en la medida en que éste sea concebido como una instancia de
reapertura del debate publico que siempre debe fundamentar las normas en una sociedad
que se autocomprende como democratica. En este sentido la comprension de los
tribunales como d6rganos de control social, meros aplicadores de aquello que se decide
en el parlamento, debe ser reemplazada por una comprension de los mismo en términos
de espacios a través de los cuales la ciudadania puede reafirmar o retirar su
consentimiento respecto del estado de cosas legal vigente.



3 La fragmentacion de la publicidad politica y el test deliberativo

Una comprension deliberativa de la democracia implica que para toda ley (asi
como también para todo estado de cosas considerado legal), debe ser posible rastrear el
consentimiento explicito de la ciudadania respecto del mismo. En este sentido una
lectura rigurosa del paradigma deliberativo y de sus presupuestos conduce de modo
inequivoco a la descentralizacion de las instancias de produccion y aplicacion del
derecho, de modo que el cumplimiento de los requisitos de participacion y de
universabilidad resulte factible. Esta lectura, sin embargo, supondria la posibilidad de
pensar las estructuras politicas y juridicas desde una suerte de punto 0, a partir del cual
seria posible construir la totalidad del entramado juridico de la sociedad. Por el
contrario, ya la teoria del discurso -que se encuentra a la base del paradigma
deliberativo- nos ofrece una via de escape a través de la nocidn de reconstruccion
historico-critica (en su caso de la verdad, en lo que nos atafie, de la ley).

En este sentido, atn preservando las estructuras politicas representativas, la
utilizacion politica de los tribunales, con sus facultades de suspension o reenvio de la
ley, de recomendar o incluso exigir la realizacion de gestiones administrativas,
posibilita un debate acotado al que pueden acceder las partes implicadas y esgrimir sus
argumentos, como lo ha puesto de manifiesto la jurisprencia reciente en materia de
derechos sociales. De este modo la cuestion respecto de la validez de un determinado
estado de cosas puede ser abordada teniendo en cuenta las circunstancias del caso
particular, y es posible darle las soluciones que requiera, en un proceso en el que los
implicados pueden hacerse oir de un modo tal que seria impensable en el congreso, en
una suerete de test deliberativo. Mdas aln, en los estrados judiciales resultan mucho mas
vulnerables al escrutinio publico que los debates parlamentarios, y practicas tales como
el lobbying se vuelven mucho mas evidentes.

Esto no significa, por supuesto, que los tribunales efectivamente vayan a
funcionar de ese modo en todos, o siquiera en la mayoria de los casos. Las estrcuturas
judiciales tienen también una cantidad de defectos estructurales, sin embargo, es preciso
reconocer que, ante una publicidad social, politica y econdmicamente fragmentada,
presentan numerosas ventajas, y no pueden por ende ser descartados sin mas. Todo
cambio estructural de la sociedad depende, en ultima instancia, de la sociedad, pero es
en este contexto en el que los tribunales pueden servir como instancia mas de asedio a
los poderes autonomizados de la administracion y del mercado para los sectores mas
desaventajados, en la medida en que puedan aprovecharlos.
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