RESUMEN

Este articulo propone una reflexién sobre el fe-
némeno de la judicializacion de la politica en
Argentina, desde la perspectiva disciplinaria de la
teoria politica. Para ello, se asume una estrategia
conceptual y analitica, consistente en desagregar
el fendbmeno en vista de cuatro tipo de practicas
politicas que resultan alcanzadas por la judicializa-
cion, a saber: (1) la canalizacion de las demandas
sociales, (2) el debate publico, (3) la legislacién
y (4) el disefio, ejecucion y control de politicas
publicas. Tras evaluar estas manifestaciones, se
consideran las propuestas de «usticia deliberativa»
y «representacion judicial».
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]. EL UMBRAL DISCIPLINARIO

La reciente judicializacion de la politica argentina es una expresion singular
y particularmente intensa de un fendémeno que, en si mismo, no es ni reciente
ni autéctono. La judicializacion de la politica en sentido lato constituye una
tendencia de grandes alcances: sus limites espaciales tienden a coincidir con los
del planeta y sus limites temporales, cuanto menos con los de la modernidad.
Paolo Prodi establece las coordenadas de esta judicializacién en una reaccion
hipercodificadora de los Estados ante la globalizacién de los siglos XX y XXI
(Prodi, 2008:12-13). Carl Schmitt pudo advertir este intento de captura de
la politica por el derecho ya en las elaboraciones del positivismo liberal de los
siglos XIX y XX (Schmitt, 2001:30-42). Por su parte, Michel Foucault remonté
la estrategia de judicializacién al discurso politico de los siglos XVII y XVIII (Fou-
cault, 1997:85-95). De entregarnos a esta pendiente de regresién temporal,
podemos indicar sin mayor esfuerzo que los rudimentos de esta judicializacion
estan ya presentes en la ereccion platdnica de la ley como monarca o déspota
de los gobernantes (Gorgias, 484b; Leyes, 715d).

Claro que, hasta aqui, nos hemos movido con una definicién lata de la judi-
cializacion de la politica, que obsta a la delimitacién de contornos conceptuales
rigurosos. En el esfuerzo por navegar cursos mas circunscritos y familiares, es
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necesario orientarse por una definicién estricta. En esta linea, y de manera
sumaria, entendemos por judicializacién de la politica el efecto estratégico de
la captura de las practicas politicas por la forma tribunal. Aclaremos los térmi-
nos de esta definicién. La alusién a las «practicas politicas» debe entenderse
en el sentido corriente de las actividades regulares de /la politica, esto es, las
actividades pertenecientes a la esfera o sistema politico, como la vida parti-
daria, la competencia electoral, el debate publico, la legislacion y el gobierno.
«Forma tribunal» debe entenderse aqui en términos de la técnica o dispositivo
gue erige a un juez, como autoridad neutral que dice el derecho, por sobre
dos partes en disputa (Foucault, 1992:49). Por Ultimo, la nocién de «efecto
estratégico» subraya que la judicializacion es producto del enjambramiento
de una multiplicidad de tacticas politicas deliberadas y conscientes; tacticas
heterogéneas y muchas veces antagbnicas, de cuyo concurso emerge una
configuracion estratégica general de la politica en términos judiciales. En suma,
la judicializacion de la politica es el nombre con que se alude al fenbmeno en
virtud del cual diversas practicas politicas asumen la forma tribunal.

Un correlato evidente de esta expansién de la forma tribunal sobre las prac-
ticas politicas es la expansién del saber juridico sobre incumbencias del saber
politico. No deberia sorprender que la literatura dedicada a resefar el tema de
la judicializacién de la politica surja en su gran mayoria del seno de la teoria
y la ciencia del derecho. Con esto, no pretendemos introducir infructuosas
disputas disciplinares. Mas bien, se sostiene aqui que la reflexion sistematica
sobre la judicializacion de la politica constituye un tema eminente de la ciencia
y la teoria politica; sin que esta incumbencia desmedre en modo alguno los
esfuerzos que en el mismo sentido puedan hacer otros saberes como los del
derecho, la filosofia, la sociologia, la historia o la antropologia. llustremos este
punto con un ejemplo. En un texto reciente, Martin Bohmer y Tatiana Salem
han articulado una reflexion juridica en torno a los intentos cada vez mas fre-
cuentes de modificar las politicas publicas mediante presentaciones judiciales.
Esta practica, conocida como «litigio estructural», consiste segun los juristas en
«una herramienta judicial que involucra la seleccién y presentacion de un caso
ante los tribunales con el objetivo de alcanzar cambios en las politicas publicas
que deriven en una mejora de la sociedad» (Béhmery Salem, 2010:1-2). Esta
definicién juridica del litigio estructural presupone la definicién de lo que implica
una «mejora de la sociedad». Es claro que la definicion de lo socialmente mejor
y peor es una definicion eminentemente politica. Refuerza esta pertinencia el
considerar que la ciencia de la vida buena y de la buena sociedad es, cuan-
to menos desde Aristételes, la ciencia politica. En un sentido similar, Paola
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Bergallo define el «litigio de derecho publico» como un «reclamo judicial (...)
gue busca la transformacion estructural de instituciones del Estado en pos del
respeto de derechos y valores democraticos consagrados en la Constitucién»
(Bergallo, 2005:1). Huega decir que la democracia, sus derechos y valores,
constituyen el tema eminente de la ciencia politica moderna. De alli que la
reflexion juridica sistematica sobre la judicializacion de la politica presuponga
y reclame una reflexion politica igualmente sistematica.

Es en este sentido que se orientan los esfuerzos de lo que sigue. El camino
hacia una teoria politica de la judicializacién implica suspender toda pretension
de exclusividad de la ciencia del derecho, trasponiendo el umbral disciplinario
que separa el saber estrictamente juridico del saber politico sistematico. Este
camino ha sido emprendido en tiempo reciente por Cecilia Abdo Ferez y Lucas
Martin, quienes han hecho el esfuerzo de reflexionar sobre el problema de la
judicializaciéon, desmarcandose de los lenguajes propios del saber juridico, para
pensar desde las categorias de la ciencia y la teoria politica. Con lo que sigue,
se pretende suceder a Abdo Ferez y a Martin en el camino emprendido. Para
la ciencia juridica, lo que se lee a continuacién puede resultar un asunto de
legos. Precisamente, sobre el dintel del umbral a trasponer se leen las palabras
«Lasciate ogni toga, voi ch’entrate».

2 JUDICIALIZACION

Un abordaje analitico de la judicializaciéon de la politica deberia comenzar por
el primer término del sintagma. Como es evidente, la judicializacion de las prac-
ticas politicas resulta una especie del fendmeno general de la judicializacion del
conjunto de las practicas. Asi lo sugiere Guillermo O’Donnell en un compendio
de reflexiones sobre el tema (O’Donnell, 2008). Con el término judicializacion
se alude entonces al fenémeno general en virtud del cual practicas sociales
del mas variado tipo asumen la forma tribunal. Esto es decir que conflictos
gue normalmente se resolvian siguiendo pautas dictadas por la costumbre, la
confianza o la deferencia son progresivamente conducidos a instancias judi-
ciales para su resolucién. En términos sumarios, la judicializaciéon consiste en
el pasaje de lo normal a la norma, esto es, de las pautas consuetudinarias de
resolucion de conflictos sociales a pautas normativizadas y judiciables. Catalina
Smulovich identifica un ejemplo de esta judicializacién de las practicas en el
aumento de juicios por mala praxis médica que, en hospitales publicos de la
ciudad de Buenos Aires, escala en un mil por ciento en el periodo 1982-1993
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(Smulovitz, 2008). Esto implica que la relacidén médico—paciente deja de es-
tar regulada de manera preeminente por pautas tradicionales de confianza y
deferencia, y los conflictos entre médicos y pacientes tienden a resolverse en
instancias judiciales. Con menor contundencia, puede observarse la judiciali-
zacion de las practicas al interior de las instituciones educativas. Por caso, en
tiempo reciente, el poder judicial de la Capital Federal obligd al director de un
colegio secundario a reintegrar a tres alumnos que habian sido cesanteados por
vandalismo, de mismo modo en que un juez de la provincia de Chubut inst6 a
un colegio secundario a permitir la promocién de una alumna con tres materias
previas.? Esto es indicativo del modo en que tensiones y conflictos que tradi-
cionalmente eran canalizados por las pautas reglamentarias y consuetudinarias
de la vida escolar son capturados y determinados por la forma tribunal. Estos
ejemplos permiten identificar algunas expresiones de una incipiente tendencia
a la resolucion judicial de conflictos que generalmente se resolvian por medio
de pautas institucionales o consuetudinarias.

Lucas Martin recupera en esta linea la idea de una tendencia a la «xamericani-
zacién» (Martin, 2012:205), en el sentido en que la pauta de fuerte litigiosidad
judicial especifica a la cultura norteamericana pareciera extenderse a diversas
latitudes. En una linea similar, la creciente litigiosidad judicial fue remarcada
ya por Michel Foucault en su reconstruccion de la racionalidad gubernamen-
tal caracteristica del neoliberalismo norteamericano. Foucault sefala que el
elemento de la racionalidad neoliberal norteamericana es la nocién de homo
economicus, esto es, la idea de que cada individuo es un una pequena empresa
con activos y pasivos, que cuenta con un cierto capital (econdémico, cultural,
simbodlico, social), que tiene sus flujos de ingresos y gastos, y que debe invertir
sus recursos a efectos de optimizar resultados. Esta racionalidad del «empre-
sario de si» manifiesta una presencia omnimoda, que va desde la literatura de
autoayuda hasta el diseno de politicas sociales promovido por los organismos
multilaterales (Borzese, Gianatelli y Ruiz, 2006:48 y ss.). Indica Foucault que
esta racionalidad del «empresario de si» implica una transformacion de las prac-
ticas y relaciones sociales en linea con el ideal regulatorio de la compentencia.
Si cada individuo opera como una empresa individual, las relaciones entre
individuos adquieren la forma de relaciones competitivas. Foucault sefala que,
mientras que las relaciones cotidianas se resuelven por via de la competencia,
los roces y conflictos entre estos «empresarios de si» se conducen por via de la
litigiosidad judicial. De este modo, Foucault sugiere la articulacion estratégica
del par economizacién—judicializacién: si la racionalidad econémica neoliberal
desregula las relaciones sociales tradicionales, conduciendo a los individuos
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a la légica atomizante de la competencia, la racionalidad juridica rearticula
a estos individuos atomizados por medio de la forma tribunal. Desregulacion
econdmica y regulacién juridica aparecen asi como las dos caras de la racio-
nalidad gubernamental del neoliberalismo norteamericano (Foucault, 2007).3

Ahora bien, esta articulacién no debe leerse en términos causales o deter-
ministas tales que hagan de la judicializacién un efecto o un instrumento del
neoliberalismo. Se trata, mas bien, de reconocer que desregulacion econdémica
y regulacién judicial han sido efectivamente articuladas de manera estratégica
por la racionalidad neoliberal,* sin que esto implique un signo necesariamente
neoliberal en toda judicializacién observable. En este sentido, es exigencia de
la teoria politica observar los fenémenos de la judicializacién, reconociendo y
analizando cada una de sus manifestaciones singulares, sin apresurar carac-
terizaciones de conjunto.

3 JUDICIALIZACION DE LA POLITICA

Hay coincidencia en afirmar que, en la Argentina reciente, la judicializa-
cién de las practicas sociales no alcanza las dimensiones de una verdadera
transformacion cultural, manifestdndose mas bien en una serie de fendmenos
aislados y no generalizables. La judicializacién de la politica, en cambio, se
evidencia en un conjunto de transformaciones de mayor amplitud. Es que la
forma tribunal ha alcanzado en tiempo reciente a las mas variadas practicas
politicas, otorgando a los jueces el poder de decisién respecto de cuestiones
politicas clave. De este modo, practicas especificas de la esfera politica son
capturadas por la forma tribunal, volviendo determinante la decision de un juez
erigido sobre las partes en conflicto. Ahora bien, la judicializacién de la politica
no se reduce al activismo de los jueces en cuestiones politicas. Tal como lo
han senalado Rachel Sieder, Line Schjolden y Alan Angell, las mas de las veces
la judicializacién no es producto de la iniciativa de los mismos jueces, sino de
actores politicos y sociales que los invocan. Esto permite sugerir la distincion
entre una judicializacion «desde abajo» producida por ciudadanos, movimientos
sociales y expresiones de la sociedad civil, y una judicializacion «desde arriba»,
generada por las elites politicas y judiciales (Sieder, Schjolden y Angell, 2008:9).

La literatura disponible explica la creciente judicializacion de la politica argen-
tina a partir de una multiplicidad de fenémenos de diversa indole. Me permito
agrupar estos factores en funcién de tres conjuntos de transformaciones: las
relativas al Estado de bienestar, a la democracia y a la Constitucién.
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En primer lugar, el aumento de la litigiosidad en materia politica aparece
vinculado a la crisis del Estado de bienestar caracteristica del Ultimo tercio del
siglo XX. Esta crisis se manifiesta, por un lado, en términos de la emergencia de
una serie de movimientos sociales de nuevo tipo, expresivos de la diversificacion
y complejizaciéon de la estructura social; movimientos que articulan reclamos
gue no encuentran respuesta en las pautas de universalidad y homogeneidad
caracteristicas del modo de regulacién fordista keynesiano. A esta crisis del
Estado de bienestar se yuxtapone la crisis fiscal y la posterior retraccion del
bienestarismo, de la mano de las reformas estructurales neoliberales. Esta doble
crisis del Estado de bienestar da lugar a una serie de demandas sociales de
viejo y nuevo tipo que no logran ser satisfechas por las prestaciones estatales.
Varias de estas demandas encontrardn su cauce en via judicial.

El segundo conjunto de factores a la base de la judicializacién de la politica
argentina esta asociado a la consolidacion democratica. Por un lado, la estabi-
lizacién del régimen democratico y la vigencia del Estado de derecho permiten
el acceso a la justicia al momento de garantizar los derechos de ciudadania. La
consolidaciéon democratica va de la mano de una expansién del discurso de los
derechos y del reconocimiento de su valor como reguladores sociales. Al mismo
tiempo, y como contrapartida, la literatura sefala que las caracteristicas de la
democracia argentina, identificada candnicamente en términos de «democracia
delegativa», dan lugar también a una proliferacién de recursos judiciales que
intentan subsanar los déficits de controles cruzados entre poderes publicos.

El tercer conjunto de factores esta vinculado a la reforma de la Constitucion
de 1994, que implicé el reconocimiento constitucional de nuevos derechos
(como los derechos asociados al medioambiente, al consumo y a la proteccion
contra todo tipo de discriminacion) por via de la incorporacién de nuevos arti-
culos y de un conjunto de tratados internacionales con jerarquia constitucional.
La reforma constitucional incoporé asimismo la herramienta del amparo, legiti-
mando el recurso a la justicia tanto de parte de los ciudadanos afectados, como
de asociaciones civiles y del defensor del pueblo. De este modo, la reforma
constitucional incentivé la judicializacion, al otorgar jerarquia constitucional a
un vasto conjunto de derechos y a novedosas herramientas para garantizarlos.

De manera esquematica, puede decirse que, en el contexto de la consoli-
dacion democratica, la crisis y retraccion del Estado de bienestar, por un lado,
y la expansion de los derechos y herramientas constitucionales, por otro, fun-
cionaron como pinzas, que presionaron en favor de la canalizacion judicial de
las cuestiones politicas (Fairstein, Kletzel y Garcia Rey, 2010). Este esquema
puede servir a una caracterizacién de conjunto, pero corre el riesgo tomar la
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judicializacién de la politica como un fendmeno compacto y homogéneo, per-
diendo de vista la diversidad de practicas a las que se alude cuando se habla
del fenébmeno. Por caso, la judicializacién de la politica jubilatoria (iniciada en
la década del 60) estd mucho mas asociada al agotamiento del Estado de
bienestar que la reciente judicializacién de la politica medioambiental, catali-
zada en gran medida por la reforma constitucional de 1994. La judicializacion
de la politica solo puede ser capturada por una mirada atenta a la diversidad
de manifestaciones de este fendbmeno. Proponemos entonces abordar esta
judicializacién de la politica desde una perspectiva analitica, desagregando el
fendmeno en vista de cuatro tipo de practicas politicas especificas que resultan
alcanzadas por la forma tribunal, a saber: 1) la canalizacién de las demandas
sociales, 2) el debate publico, 3) la legislacion y 4) el gobierno. Analicemos
seguidamente cada una de estas manifestaciones.

3.1. CANALIZACION DE DEMANDAS

Hemos indicado que la judicializacion de la politica no puede explicarse solo
como producto de la iniciativa de los jueces. Mas bien, la literatura sefala que
muchas veces son los mismos representantes politicos los que canalizar sus
tacticas por via judicial. Esta judicializacion «por arriba», originada en las elites
judiciales y politicas, se completa con una judicializacién «por abajo», que surge
de los propios ciudadanos (Sieder, Schjolden y Angell, 2008:9). Es que diver-
sas expresiones de la sociedad civil, desde ONG globales hasta ciudadanos a
titulo individual, pasando por movimientos de protesta con diversos grados de
organizacién y alcance, acceden a instancia judicial a efectos de amplificar y
procurar la satisfaccion a sus demandas. De este modo, la demanda judicial se
ha transformado en uno de los repertorios de la protesta social en Argentina.
A esto refiere Sergio de Piero cuando observa «un desplazamiento del campo
de accion desde las calles hacia los tribunales» (De Piero, 2005:81).

Esta canalizacién judicial de las demandas sociales se solapa con una de
las practicas politicas eminentes que, en los regimenes democraticos contem-
poraneos, es desplegada por los partidos politicos, a saber, la canalizaciéon de
demandas sociales. La literatura politoldgica coincide en sefalar que la agre-
gacion de demandas es una de las funciones basicas del sistema de partidos
(Alcantara Saenz y Freidenberg, 2001). Modélicamente, es funcién de los
partidos receptar las demandas dispersas de la sociedad civil, articularlas en
plataformas politicas y conducirlas a los espacios de toma de decision. Esta
practica supone una complementacion entre partidos politicos y sociedad civil.
Mientras las diversas expresiones de la sociedad civil mantienen firme el pa-
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trocinio de sus demandas particulares, los partidos articulan estas demandas
entre si, las conducen a los espacios de legislacion y gobierno y, mediante
equilibrios y negociaciones, procuran traducirlas en innovaciones legislativas
y en politicas publicas. La primera expresion de la judicializacién de la politica
consiste precisamente en canalizar las demandas sociales por via judicial,
desplazando asi a la agregacion politica partidaria.

En la genealogia de esta judicializacion de las demandas sociales debe
ubicarse el activismo de abogados y organizaciones de derechos humanos que,
en el marco de la dictadura militar de 1976-1983, comenzaron a presentar
recursos de amparo ante la desaparicion sistematica de personas, inauguran-
do de este modo una tradicién de movilizacién legal que se robusteceria en
democracia. Este robustecimiento tuvo un impulso decisivo en la reforma cons-
titucional de 1994, que no solo incorporé nuevos derechos, sino que también
introdujo la posibilidad de reclamaciones tanto individuales como de parte de
organizaciones de la sociedad civil y del defensor del pueblo. Desde entonces,
la literatura observa una progresiva tramitacion judicial de demandas vinculadas
a derechos civiles y politicos, tanto como a derechos sociales y de nueva ge-
neracién (Bergallo, 2005; CELS, 2008; Fairstein, Kletzel y Garcia Rey, 2010).
De este modo, la literatura especializada recupera toda una serie de fallos en
los que la judicializacién de las demandas de movimientos y organizaciones de
la sociedad civil dio lugar a la satisfaccién efectiva de derechos conculcados.

Uno de los casos mas recuperados por la literatura especializada es el de
los vecinos de Villa La Dulce. Una breve resefa de este caso nos permitira
avanzar en una reflexiéon que problematice el andlisis del fendmeno, identifi-
cando ambivalencias y contrapartidas. En el ano 2000, un conjunto de familias
ocupd y construyd viviendas precarias en un terreno en la Capital Federal,
abandonado por sus duefos. Un aio después, el poder judicial ordend el
desalojo y, como consecuencia, 86 familias quedaron en situacion de calle.
Gracias a una fuerte protesta social y al acompanamiento de algunos actores
institucionales (como la defensoria del pueblo), los vecinos lograron hacia fines
de 2001 firmar un acuerdo con las autoridades de la ciudad de Buenos Aires,
para el desarrollo de un proyecto de viviendas. Ante el incumplimiento de este
acuerdo, los vecinos de Villa La Dulce presentaron un amparo colectivo, con el
patrocinio del CELS. Esta judicializacion les permitié obtener un nuevo acuerdo
con las autoridades de la ciudad y mantener una instancia de negociacién
permanente durante la construccién de las viviendas. Tras varias dilaciones,
en 2008 se finalizaron las obras y los demandantes estuvieron en condiciones
de mudarse, comenzando con el plan de pagos. Paraddjicamente, la entrega
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de las 86 unidades se vio postergada, debido a la intrusion de otros vecinos
de la ciudad de Buenos Aires con problemas habitacionales (Kletzel y Royo,
2013; Arcidiacono y Gamallo, 2011).

La primera ensefnanza del caso de los vecinos de Villa La Dulce es que la
judicializacion de las demandas sociales puede remediar situaciones de pobreza
y conculcacién, dando efectividad a los derechos de ciudadania reconocidos por
la Constitucién. Este caso permite asimismo identificar con particular claridad
algunos problemas que funjen de contrapartida al efecto positivo innegable de
la judicializacion de las demandas sociales. La primera de estas contrapartidas
esta vinculada a la segmentacion social que genera la forma tribunal. Es que
la canalizacién de las demandas por via judicial, cuando resulta exitosa, da
respuesta al conjunto de los demandantes, produciendo una segmentacién
arbitraria al interior de la poblacién de los afectados por un mismo problema.
De este modo, se da lugar a una especie de «Estado de bienestar a pedidon»,
gue provee derechos solo a aquellos «clientes» que logren exigirlos por via ju-
dicial, alejandose de principios y criterios de universalidad. Pilar Arcididcono y
Gustavo Gamallo sefialan que «en algunas circunstancias, los conflictos politicos
no resueltos llegaron a aumentar el malestar entre la poblacién, por tratarse
de sentencias favorables individuales o restringidas a un grupo delimitado de
personas, que excluyeron a otro grupo en idénticas condiciones que, por diversas
razones, no tuvieron acceso a las redes de patrocinio» (Arcidiacono y Gamallo,
2011:76-77). La referencia a las redes de patrocinio introduce la segunda
contrapartida que proponemos considerar. En sus reflexiones sobre el caso de
La Dulce, Carolina Fairstein, Gabriela Kletzel y Paola Garcia Rey reconocen que
la articulacion de los vecinos con los patrocinantes «demostré ser definitivar.
Agregan que «a diferencia de muchos otros habitantes de la ciudad con precaria
situaciéon habitacional, los vecinos de La Dulce si lograron torcer la voluntad
politica del [gobierno de la ciudad] y acceder a una vivienda definitiva». El ac-
tivismo de las instituciones patrocinantes fue definitorio del éxito del reclamo,
incluso cuando las acciones de protesta social de los vecinos habian «declinado
fuertemente» (Fairstein, Kletzel y Garcia Rey, 2010). En este sentido, Catalina
Smulovitz remarca la importancia de las plataformas de apoyo, esto es, de las
organizaciones dedicadas a litigar por derechos y de los llamados abogados «de
causas» (Smulovitz, 2008). Agrega Smulovitz que el aumento de la litigiosidad
judicial ha dado lugar importantes oportunidades econémicas y de trabajo para
abogados y asociaciones profesionales que se convirtieron en partes interesadas
en el desarrollo de los litigios. «Al ofrecer servicios profesionales y ready made
solutions a los conflictos, los abogados facilitaron no solo el acceso al sistema
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judicial, en muchos casos también se convirtieron en organizadores de facto
de la protesta» (Smulovitz, 2008). Estas consideraciones permiten relativizar
la distinciéon propuesta entre una judicializacion «por arriba», o de elites, y una
judicializacién «por abajo», o de ciudadanos. En ambos casos, resulta crucial la
intervencién de las elites, ya sean que pertenezcan al poder judicial, al sistema
politico o a las asociaciones civiles patrocinantes.

En esta linea, Arcididcono y Gamallo advierten sobre los peligros del «clien-
telismo judicial» (Arcidiacono y Gamallo, 2011). Si el clientelismo politico se
caracteriza por beneficiar a una clientela, facilitandole el acceso a prestaciones
del Estado a cambio del alineamiento politico, el clientelismo judicial daria
cuenta de una situacién en principio menos nociva, siendo que el beneficio
recibido por la clientela no genera una relaciéon de dependencia politica per-
sonal; en el peor de los casos, la contrapartida por el beneficio judicial se
expresa en honorarios profesionales. Esta distincion, sin embargo, supone
una mirada paternalista respecto de las clientelas politicas, que niega de pla-
no toda posibilidad de subjetivacién politica activa de los sectores populares
trabados en estas relaciones clienterales. Debe indicarse que la autonomia y
las posibilidades de subjetivaciéon politica activa de los beneficiarios también
es afectada por el clientelismo judicial. Resulta significativo que, en movili-
zaciones recientes por el derecho a la vivienda, los ciudadanos damnificados
eviten aparecer ante los medios de comunicacién, cediendo la palabra a los
abogados de las organizaciones patrocinantes.®

En suma, la judicializacion de demandas sociales constituye un fendmeno
novedoso y creciente, que evidencia efectos ambivalentes. Por un lado, la
tramitacién judicial de estas demandas resulta en varios casos en el alivio
a la pobreza y el mejoramiento de las condiciones de los litigantes. Como
contrapartida, deben indicarse los efectos de segmentacion arbitraria de las
prestaciones estatales y de clientelismo judicial. Quienes abogan por la judi-
cializaciéon de los derechos sociales sostienen la expectativa de que sucesivos
juicios favorables terminen incidiendo en transformaciones integrales de las
politicas publicas (CELS, 2008; Fairstein, Kletzel y Garcia Rey, 2010). En linea
con lo expuesto, puede plantearse mas bien lo contrario: la judicializacion de las
demandas sociales puede tener un efecto inhibitorio de las transformaciones
politicas, al mantener los reclamos aislados unos de otros y al proveer alivios
discresionales, que operan como valvulas de escape, aplacando los procesos
de articulacion y lucha politica (Laclau, 2005).
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3.2. DEBATE PUBLICO

La tendencia a la judicializacion alcanza también al debate publico en su
configuracién estrictamente fenoménica. Es que la forma tribunal tiende a
afectar el modo en que aparecen las discusiones sobre las cuestiones de
agenda y la competencia entre posiciones y liderazgos. A este respecto, la
idea de un «giro judicial» acunada por Lucas Martin es expresiva del modo en
gue la expansién de la forma tribunal opera una inflexion de los lenguajes del
espacio publico. La discusiéon y la compulsa politica tienden asi a incorporar
toda una serie de términos juridico procesales (amparo, cautelar, apelacion,
indagatoria, procesamiento, etc.) que dan forma al lenguaje especifico del
debate publico. De este modo, la escena judicial, con sus jueces, acusadores
y acusados, se sobreimprime a escenas politicas tradicionales, como son las
del discurso ante la multitud o la confrontacién de ideas en el agora.

Esta judicializacion del debate publico es en gran medida producto de la
iniciativa de las propias elites politicas, que recurren a los tribunales para
amplificar sus propias posiciones y ganar visibilidad publica, mucho mas que
para obtener una resolucién judicial favorable a sus denuncias. La tactica de
judicializacion resulta especialmente atractiva para expresiones politicas mi-
noritarias e intensas, que consiguen por via judicial una amplificaciéon de sus
posiciones que dificilmente obtendrian por via de la competencia electoral y
los acuerdos politicos.

Una exploracién de superficie de la prensa grafica arroja datos elocuentes:
al momento de la escritura de este articulo (fines de 2014), la presidenta, el
vicepresidente y 16 de los 17 ministros del gobierno nacional han sido acusados
penalmente mientras que, a nivel subnacional, 22 de los 24 gobernadores
provinciales enfrentan también causas penales. Esta escenificacion del debate
publico por intermedio de denuncias judiciales es solidaria del lenguaje audiovi-
sual de la comunicacién de masas, para el que la exigencia de entretenimiento
se satisface mucho mejor con las intrigas de la escena judicial que con las
tediosas especificidades de los temas de agenda publica (Bourdieu, 1997).6
Expresivo de esta tendencia es el hecho de que las secciones de politica de los
medios de comunicacion estén dedicadas en gran parte a resenar los avances
en las denuncias de corrupcion.

Resulta instructivo evaluar los efectos ambivalentes de esta judicializacion
del debate publico en vista de los principios republicanos. En primer lugar, la
proliferaciéon de denuncias penales contra los representantes politicos puede ser
leida como una reaccién saludable de ciudadanos y elites politicas, que acuden
a instancia judicial en defensa de lo publico. Vemos aqui movilizarse una de las
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expresiones del republicanismo, asociada a virtudes civicas indispensables, que
implican ante todo la defensa de la cosa publica y su resguardo ante los intereses
privados. La tramitacién del debate publico por via judicial daria cuenta de una
toma de conciencia y una actitud intransigente ante todo intento de los gobernan-
tes de hacerse de la cosa publica para ponerla al servicio de los intereses privados.

Como contrapartida, sin embargo, la judicializacién de la politica puede
resultar lesiva del pluralismo inherente a la tradicion republicana. Es que, al
igual que las virtudes civicas y la defensa de lo publico, pertenece al credo del
republicanismo el elogio de la pluralidad y el disenso como rasgos eminentes
de la politica. Si la repUblica se distingue de monarquias y principados, si se
distingue del «gobierno de uno», es por alojar a su interior el nUmero, la diversi-
dad y el disenso. Hannah Arendt ha identificado este espiritu en toda su impor-
tancia, al hacer de la pluralidad la «condicién per quam de la politica» (Arendt,
2003). En este marco, la judicializacion del debate publico, y la consiguiente
transformacién de los adversarios politicos en acusadores y acusados, tiene
un efecto lesivo de la repulblica. Es que, bajo la forma tribunal, el adversario
politico se vuelve un delincuente, que debe ser condenado y desterrado del
espacio publico. La persecucion penal del adversario politico esta refida con
el pluralismo que esta a la base de la vida republicana.

En su restitucién de Maquiavelo, Claude Lefort advierte sobre el peligro de
reducir el republicanismo al «fetichismo de la virtud», indicando que la republica
solo tienen sentido en una «sociedad efervescente», tensionada por el cuestio-
namiento y la innovacién (Lefort, 2007). La judicializacién de la politica y, en
particular, la judicializacién del debate publico, demuestra estar refida con esta
concepcién robusta de la replblica. Es que la canalizacion judicial del debate
publico, conducida tal vez bajo el prinpicio republicano de la defensa de lo publico,
tiene el efecto de reemplazar la discusion y la competencia politica por el juego
de las denuncias cruzadas de corrupcion. En este giro judicial, el intercambio de
propuestas se vuelve un proceso acusatorio, el adversario politico se vuelve un
delincuente, y el espacio publico se vuelve escenario de una caza de brujas, que
promete desterrar a los impuros y devolver a la sociedad a su integridad originaria.

3.3. LEGISLACION

La interferencia del poder judicial en la politica tiene su expresién clasica en
los debates sobre el control de constitucionalidad de las leyes. La facultad de
los jueces de controlar la constitucionalidad de las leyes emanadas del poder
legislativo y de declarar su inaplicabilidad en casos determinados recibi6 su
elaboracién doctrinaria en los ensayos contenidos en El federalista. La doctrina
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emergente faculta a los jueces a declarar la inaplicabilidad de una ley emanada
del poder legislativo, lo que entra en evidente conflicto con la competencia
del poder legislativo de producir leyes vinculantes. Resefiemos someramente
las razones clasicas en defensa del control judicial de constitucionalidad, para
considerar después algunas de sus expresiones recientes mas significativas.

El argumento en favor de la ereccién de los jueces como guardianes de la
Constitucion recibe su tratamiento candnico en el ensayo numero 78 de El
Federalista, elaborado por Alexander Hamilton. De manera esquematica, el
argumento de Hamilton puede resumirse en las siguientes premisas. En primer
lugar, Hamilton sostiene que la Constitucién, ley fundamental, constituye la
declaracion directa de la voluntad e intencién del pueblo. De esta premisa
juridico axiomatica resulta que, si el poder legislativo representa al pueblo, las
leyes que de él emanan no pueden entrar en contradiccién con la voluntad e
intencion popular expresadas en la Constitucion. Sin embargo, Hamilton observa
gue bien puede darse el caso de leyes refidas con los preceptos constitucio-
nales. De algiin modo, debe explicarse esta discontinuidad entre la voluntad
del pueblo expresada en la Constitucién y la voluntad del pueblo expresada en
las leyes que dictan sus representantes. Aqui interviene una segunda premisa,
de orden socioldgico, que sostiene que el pueblo o, en todo caso, la mayoria
es propensa a dejarse llevar por intrigas y coyunturas especiales, dando apoyo
a innovaciones peligrosas y opresivas de las minorias. En estos casos, estos
«malos humores» pueden llevar al pueblo y a sus representantes legislativos
a promover leyes renidas con la verdadera voluntad popular. Aqui es donde
interviene una tercera premisa, de orden institucional, de la que se colige que
el poder judicial es el mas competente para zanjar este conflicto. Es que, al
no ser elegidos por el pueblo, al tener estabilidad en el cargo y competencia
en el conocimiento del derecho, los jueces se alejan de los malos humores
y las presiones mayoritarias. Constituidos en un poder contramayoritario, los
jueces conforman un cuerpo intermedio entre el pueblo y el poder legjslativo,
en condiciones de defender la voluntad del pueblo (esto es, la Constitucion)
ante los arrebatos de las mayorias (manifiestos en leyes y estatutos sanciona-
dos por el poder legislativo). Hamilton argumenta, en linea con Montesquieu,
gue esta compentencia judicial de control constitucional de las leyes resulta la
solucién menos nociva, siendo que el poder judicial es el menos peligroso de
los poderes, al no controlar las armas ni el tesoro (Hamilton, 1987).

De este modo, el control judicial de la constitucionalidad de las leyes ema-
nadas del poder legislativo resulta el corolario evidente de las premisas juridi-
co—axiomatica (de la Constitucion como voz evidente del pueblo), socioldgica
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(de la falibilidad de las mayorias) e institucional (de la independencia del poder
judicial). En vista del caracter cuestionable de cada una de estas premisas, la
solucién hamiltoniana del control judicial de constitucionalidad de las leyes no
ha estado exenta de polémicas. Una de las expresiones mas célebres de esta
polémica ha sido protagonizada por Hans Kelsen y Carl Schmitt en el marco de
la Republica de Weimar. En nuestro medio, Roberto Gargarella ha insistido en los
problemas del control contramayoritario de constitucionalidad, sefalando que
el principal inconveniente de la axiomatica hamiltoniana resulta de la llamada
«brecha interpretativa» (Gargarella, 1996). Es que, incluso de aceptar que la
Constitucion expresa la voluntad e intencion del pueblo, esa voluntad e intencién
no resulta en todos los casos evidente, sino que debe ser interpretada, y es
forzoso que las interpretaciones de la voluntad popular contenida en el texto
constitucional sean cuestinables, divergentes y, en ocasiones, abiertamente
contradictorias. Un trabajo reciente de Mauro Benente (2013) permite ilustrar
este punto. Senala Benente que, mientras juristas como Roberto Gargarella
interpretan que la Constitucion resguarda el derecho de protesta, al incorporar
en sus clausulas petreas la libertad de expresién; otros juristas, como Grego-
rio Badeni, consideran que la Constitucién establece estrictas limitaciones al
derecho de protesta, al advertir que el pueblo no delibera ni gobierna sino a
través de sus representantes. De este modo, no resulta claro si la voluntad e
intencién del pueblo expresada en la Constitucién es la de proteger la libertad
de expresién de quienes protestan, o la de castigarlos como sediciosos.

Si bien algunos autores observan una reduccién en la cantidad de controles
de constitucionalidad y de normas declaradas inconstitucionales (Smulovitz,
2008), lo cierto es que estas ponderaciones cuantitativas deben ser com-
plementadas por una consideraciéon atenta a la relevancia de los casos que
terminan en manos del poder judicial. A estos efectos, quisiera resenar el
caso paradigmatico de la ley de servicios de comunicacion audiovisual o ley
de medios. En el ano 2009, el poder ejecutivo puso en marcha una serie de
audiencias en todo el pais para discutir un anteproyecto de ley de medios
audiovisuales. Este anteproyecto estaba basado en la propuesta elaborada
en 2004 por una red de mas de 300 organizaciones civiles y empresas de
medios. Tras la discusién del anteproyecto, la propuesta ingres6 al Congreso
y, tras sufrir nuevas modificaciones (propuestas por partidos de la oposicion),
la ley fue sancionada con amplio apoyo por ambas cdmaras. En su articula-
do, la ley contenia una clausula antimonopdlica, cuya aplicaciéon afectaria al
principal multimedio argentino, el grupo Clarin, con posicién predominante e
incluso monopdlica en varias localidades del pais. Tras su promulgacién por el
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poder ejecutivo, dos diputados nacionales iniciaron recursos de amparo, que
bloguearon inmediatamente la implementacién de las clausulas antimonop6-
licas. El trAmite judicial insumié cuatro anos. Finalmente, la Corte Suprema,
tras celebrar una serie de audiencias publicas, se decidié en favor de la cons-
titucionalidad de la ley.

Mas alla de la relevancia politica e histdrica de la ley, el caso resefado per-
mite sefalar una serie de caracteristicas que ha adquirido en tiempo reciente
la judicializacion de la actividad legislativa. En primer lugar, resultan cada vez
mas habitual, pero no por ello menos sorprendente, que sean los mismos
legisladores quienes inicien la demanda judicial. En otros casos, como el de la
reforma de la carta organica del Banco Central en 2012, se observa también
esta tendencia de los legisladores a encauzar su oposicién a un proyecto por
via judicial, prorrogando o incluso sustituyendo el espacio legislativo del debate
y la negociacion por el espacio judicial de la denuncia y la acusacion (Martin,
2012). El caso de la ley de medios permite también sefalar otra caracteristica
saliente: el modo en que la judicializaciéon contribuye a la tactica politica de
dilacién de la aplicacion de una ley. En el caso presentado, el empleo extendido
en el tiempo de medidas cautelares fue solidario de la estrategia de la empresa
de dilatar la aplicacién de la ley hasta la renovacién electoral de los poderes
ejecutivos y legislativos. Esto, en un contexto en el que algunos candidatos
presidenciales anticiparon que, de ser electos, modificarian la ley en disputa.
En tercer lugar, resulta significativo que, antes de resolver la cuestion de fondo,
la Corte Suprema convocara a una serie de audiencias publicas, que fueron
transmitidas en vivo, y de las que participaron representantes de la empresa y
del Estado, tanto como académicos y miembros de organizaciones de la socie-
dad civil. El recurso a audiencias publicas que involucran no solo a las partes
sino también a aquellos comprendidos bajo la figura del amicus curiae resulta
una innovacion de especial significacion, que sera retomada mas adelante.

En suma, el control de constitucionalidad de las leyes es la expresion mas
clasica de la judicializacién de la politica, que somete a la legislacién vigente a
la decision en Ultima instancia de los jueces. Si bien no pude hablarse de una
tendencia creciente a la declaracién de inconstitucionalidad de las normas,
resulta interesante sefalar ciertas caracteristicas singulares de las experiencias
recientes de control constitucional, como lo son la activacion por parte de los
propios legisladores, las estrategias dilatorias y el recurso judicial a instancias
deliberativas. No tiene sentido aqui abundar sobre los problemas clasicos del
control de constitucionalidad y la divisién de poderes.” Se nos permita tan solo
indicar que, a efectos de una evaluacion del fendmeno de la judicializacion del
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proceso legislativo, resulta importante preguntarse en qué medida el proceso
judicial puede alojar los acuerdos, los equilibrios y las negociaciones que ca-
racterizan a la politica legislativa. Volveremos sobre este punto en el cuarto
apartado de nuestro trabajo.

3.4. POLITICAS PUBLICAS

La expresion con seguridad mas innovadora de la judicializacion de la politica
esta vinculada al activismo judicial en materia de politicas publicas. Precisa-
mente, la literatura especializada observa en tiempo reciente la proliferacién de
litigios judiciales en los que los jueces toman a su cargo el disefo, la ejecucion
y el control de las politicas (CELS, 2008; Fairstein, Kletzel y Garcia Rey, 2010;
Smulovitz, 2008). Esta expresion de la judicializacién de la politica implica el
avance de la forma tribunal sobre el ejercicio del gobierno, relegando muchas
veces al poder ejecutivo al rol de mero administrador de decisiones tomadas
en instancia judicial.

El activismo judicial en politicas publicas surje de la mano del reconocimiento
del caracter judiciable de los derechos sociales. Esto implica el abandono de la
postura tradicional, que rechaza la idea de que los derechos sociales puedan
ser objeto de litigio judicial. Tradicionalmente, se distingue entre los derechos
civiles y politicos, que implican obligaciones de no hacer de parte del Estado
(esto es, no detener arbitrariamente, no censurar, no impedir la reunién ni
asociacion, no impedir el sufragio), respecto de los derechos sociales, que
implican obligaciones estatales de hacer (por ejemplo, construir viviendas,
redes de agua y saneamiento, brindar educacion, atencién de salud). En vista
de esta distincion operativa de los derechos, se entiende tradicionalmente que
el poder judicial puede intervenir en la defensa de derechos civiles y politicos,
instando a los poderes publicos a que cesen las acciones que impiden el goce
de esos derechos (por ejemplo, que liberen a una persona detenida arbitraria-
mente, 0 que permitan la celebraciéon de una reunién politica determinada).
Los derechos sociales, en cambio, exigen una obligacién activa de parte del
Estado (por ejemplo, en la construccién, equipamiento, dotacién y puesta en
funcionamiento de un hospital) que excede las incumbencias del poder judicial.
En base a esta distincion tradicional, se remarca que los derechos sociales
contenidos en la Constitucién deben tenerse como derechos programaticos,
gue expresan aspiraciones de la comunidad pero que no son verdaderamente
judiciables. Esta distincién ha sido objetada en tiempo reciente, sosteniendo
gue todos los derechos implican obligaciones de hacer y no hacer de parte del
Estado. Por caso, el derecho civil al acceso a la justicia implica la obligacién
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estatal de mantener tribunales de justicia; el derecho politico a sufragar implica
la obligacion estatal de disponer toda la logistica necesaria para la celebracion
de las elecciones (Bergallo, 2005; CELS, 2008; Fairstein, Kletzel y Garcia Rey,
2010). En este sentido, el CELS senala que no hay diferencias cualitativas en
la obligacion estatal ante los diversos tipos de derechos, sino que se trata mas
bien de diferencias de grado (CELS, 2008).8

Una vez relativizadas las diferencias cualitativas entre los derechos, debe
lidiarse con el hecho macizo de que las decisiones judiciales en defensa de
derechos sociales son mucho mas propensas a constituir meras declaraciones
de intenciones, sin correlato en acciones estatales concretas. Es entonces que
la literatura especializada restaura la distincién que habia abolido, subrayando
la necesidad de un tratamiento especial de los derechos sociales. Es que «la
tutela de los derechos sociales requiere una intervencién compleja que no se
agota con la orden judicial de ejecucion inmediata» (Fairstein, Kletzel y Garcia
Rey, 2010). En esta linea, Paola Bergallo resefa la evolucion de la experiencia
norteamericana en materia de judicializacién de derechos sociales, identificando
tres modos de intervencion de los jueces. En primer lugar, Bergallo recupera el
modo tradicional, de prohibicién y requerimiento a las autoridades, donde los
jueces se limitan a emitir una sentencia, desentendiéndose del proceso ulterior.
Este modo de intervencién demostrd conducir a meros pronunciamientos simbo-
licos, sin efectos concretos en términos del accionar estatal. Ante esto, surge un
segundo modo de intervencién, donde el activismo judicial se manifiesta, mas
alla de la sentencia, en el comando y control directo de la reparticion publica
concernida, lo que en los hechos implica que el juez reemplaza a la autoridad
ejecutiva a cargo de la toma de decisiones. Un tercer modo de intervencion, lla-
mado «litigio experimental», consiste en la apertura de un proceso de negociacion
con los actores, de caracter dialdgico, permanente y publico (Bergallo, 2005).

Estas modalidades novedosas de intervencién del poder judicial en las
politicas publicas han tenido un importante desarrollo en la practica argentina
reciente. El caso con seguridad mas experimental e innovador es el conducido
actualmente por la Corte Suprema en relaciéon al saneamiento del Riachuelo.
Se nos permita resefar seguidamente el llamado caso Mendoza, que consti-
tuye el buque insignia de la judicializacion de las politicas publicas. En 2004,
vecinos y trabajadores de la salud presentan una demanda por dafos ante
los gobiernos nacional, bonaerense y porteno, y ante 44 empresas por la con-
taminaciéon del Riachuelo. Dos afnos mas tarde, la Corte Suprema convoca a
audiencias publicas, exigiendo a las empresas contaminantes informar sobre
el tratamiento de sus desechos y e instando a los tres gobiernos a elaborar
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un plan integral que comprendiera el ordenamiento territorial, el control de
actividades perjudiciales, la elaboracién de un estudio de impacto, el desarro-
llo de politicas educativas especificas y la difusién sistematica de informacion
ambiental. Dos afos mas tarde, un nuevo fallo de la Corte Suprema establece
lineamientos, acciones, responsables, metas, plazos y controles en el desarrollo
de una politica ambiental integral para la zona afectada (Bergallo, 2014). Tal
es el activismo de la Corte Suprema en materia de politica ambiental que, en
2014, crea bajo su érbita la Oficina de Justicia Ambiental. EI mismo presidente
de la Corte Suprema calific6 el rol de su tribunal en este caso en términos de
un «activismo casi pretoriano» (Lorenzetti, 2014).

En los casos resefados, la intervencién de los jueces no se limita a influir en
el proceso de la politica publica, presionando o acelerando su desarrollo. Mas
bien, los jueces toman decisiones cruciales que hacen a la politica publica en su
disefo, ejecucion y evaluacion. Se trata aqui de un verdadero gobierno judicial,
gue desplaza a las autoridades gubernamentales al rol meramente administrativo.
En su defensa del activismo judicial en materia de derechos sociales, Fairstein,
Kletzler y Garcia Rey sefalan que es importante detenerse en el modo en que
efectivamente se condujeron los litigios, a efectos de no caer en extrapolaciones
abusivas. Me permito citar extensamente el argumento de las autoras, dado
que permite iluminar con claridad lo que considero es el problema de fondo.

«Si se atiende a la dinamica de los litigios (...) se vera que, en general, los
tribunales han encontrado la manera de tutelar los derechos afectados,
que para ello han tomado como base de su intervencién los estandares
juridicos fijados en las constituciones y los tratados de derechos humanos,
que a su vez han tratado de resguardar la drbita de accién de los demas
poderes del Estado y que no han tomado decisiones técnicas trascenden-
tales o de planificacidn presupuestaria de manera auténoma, inconsulta o
aventurada. Aun en los supuestos en los que el poder judicial ha avanzado
en la definicién de los contenidos minimos que debe tener la politica publica
para satisfacer los estandares constitucionales y de derechos humanos,
se ha limitado a fijar los resultados esperados, y ha dejado en manos del
poder politico el diseno de los mecanismos mas propicios para alcanzarlos»
(Fairstein; Kletzel; Garcia Rey, 2010:77, subrayado ahadido).

El argumento aqui repuesto se apoya en una serie de experiencias recientes

de intervencién de los jueces en las politicas publicas que han resultado en la
efectiva defensa y promocion de derechos sociales. No cabe aqui preguntarse
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por experiencias de activismo judicial en politicas publicas que hayan tenido o
puedan tener efectos contrarios a los que las autoras cobijan. De la caracte-
rizacion aqui provista pueden derivarse criterios de legitimacion del activismo
judicial en politicas publicas. Estos criterios legitimarian el activismo judicial,
remedando de alguna manera la regla democratica mayoritaria de la que el
poder judicial se sustrae. Una judicializacion legitima, entonces, seria aquella
que: 1) se limite a establecer, en base a la Constitucion y los tratados inter-
nacionales, cuales son los resultados esperables de la politica, 2) establezca
instancias consultivas con los demas poderes del Estado, y 3) no intervenga
en la definicién técnica en materia de planificacion presupuestaria y disefo
de los mecanismos. Considero que esta caracterizacién es deudora de una
concepcidn despolitizadora, que es necesario traer a la superficie. Despolitiza-
cion que se manifiesta en el hecho de perder de vista que la definicion de los
«resultados esperados» es la tarea eminente de la politica. Es que la definicion
de los fines sociales, de los objetivos a los que comunidad aspira, constituye
una actividad politica eminente, sino la actividad politica por excelencia. En
tanto tal, la definicién del fin de la comunidad resulta una definicién polémica,
conflictiva, que no puede ser dominio reservado a un cuerpo de especialistas o
de técnicos. Una vez definidos los fines u objetivos que la comunidad persigue,
los medios técnicos de planificacion, disefio y seguimiento de esos fines pueden
naturalmente ser encargados a los hombres mas competentes en las materias
respectivas. En suma, la definicion de los fines responde a la légica politica; la
definicién de los medios mas adecuados para unos fines definidos corresponde
a la légica técnica instrumental (Strauss, 2008a). En este marco, se vuelve
evidente que lo que aqui y en otros lados se presenta como una mera defini-
cion de resultados esperados, deducidos de la legislacion vigente, constituye
en realidad una toma de decisiones politicas de primer orden; decisiones que,
sin embargo, ocultan su politicidad, presentandose como la mera aplicacién de
los preceptos contenidos en la Constitucion, los tratados y las leyes. De este
modo, la politica queda excluida de la definicién de los fines, y limitada al rol
técnico de establecer los medios administrativos, presupuestarios y logisticos
para conducir las decisiones tomadas por el poder judicial. Emerge asi con
claridad la racionalidad que subyace a la judicializacién del gobierno: por un
lado, la captura judicial de las decisiones politicas, que se presentan como
ascéptica aplicacién de la ley; por otro lado, la captura técnica del gobierno,
gue se transforman en un cuerpo profesional (o profesionalizable) de imple-
mentacién neutral de decisiones. Juristas y técnicos hacen de los politicos una
clase prescindente. Resulta ilustrativo en este punto que Paola Bergallo elogie
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los beneficios del activismo judicial en politicas publicas, llamando a las facul-
tades de derecho a desempenar un rol fundamental para «promover cambios
legales y curriculares que informen a los abogados y los funcionarios judiciales
sobre el funcionamiento de la burocracia administrativa, y viceversa, y sobre las
interacciones posibles entre la administracion, el poder judicial y la sociedad
civil» (Bergallo, 2005:30). Con esto, se remeda, sino involuntariamente, la
utopia de una sociedad que resuelve sus asuntos comunes con administracion
y justicia: la politica se ha abolido, como se abole una anacrénica esclavitud.

4 IMPARCIALIDAD Y BIEN COMUN

Pero la logica de lo politico es ineluctable. Esto es decir que todo intento
de superar o abolir a la politica termina siendo un intento politico. Por ende,
la judicializacion de la politica no puede conducirse sino por medio de una
politizaciéon de los jueces. A medida que el poder judicial se involucra en la
canalizacién de demandas sociales, en el debate publico, en la legislacién y
en el gobierno, sus decisiones se vuelven decisiones politicas. Esta politicidad
de los jueces trae a la superficie el problema de su legitimidad, obligando a
revisar la concepcion candnica del poder judicial como poder neutro o contra-
mayoritario. En esta linea, Abdo Ferez advierte:

«Este rol contramayoritario asignado al poder judicial es evidentemente
politico, pero no fue politica la manera de presentarlo ni de legitimarlo. El
poder judicial fue cobijado en la teoria politica moderna —deudora de la
divisién de los poderes montesquevinos— como el poder mas débil, el que
debia ser protegido de la voracidad de los restantes. La forma de protegerlo
fue justamente presentarlo en su supuesta despolitizacién e imparcialidad,
a lo que favorecia su anclaje en mecanismos técnicos, procesuales y au-
torreferenciales, sostenidos, por un lado, en burocracias endogamicas y
aristocratizantes (los jueces, decia Madison en El Federalista, serian “co-
nocidos personalmente por una pequeia fraccion del pueblo”) y por el otro,
en codigos a la vez locales y universalistas, con presumidos fundamentos
civilizatorios» (Abdo Ferez, 2014:52-53).

Si los jueces asumen un rol politico muchas veces determinante, cabe pre-

guntarse cuales son los criterios de legitimidad del ejercicio de ese poder. En
lineas generales, la literatura especializada es consciente del problema de un
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poder que se jacta de ser contramayoritario y que, sin embargo, se involucra
en decisiones que afectan a mayorias y minorias. Los intentos de subsanar
ese déficit de legitimidad del poder judicial exigen alejarse de la argumentacion
hamiltoniana presentada mas arriba. En algunos casos, ese alejamiento implica
la relativizaciéon de la premisa socioldgica, de la falibilidad de las mayorias.
En esta linea, se han propuesto formas de democratizacién del poder judicial,
por via de la eleccion de los miembros del consejo de la magistratura o de
la celebracion de juicios con jurados populares. En otros casos, el intento
de subsanar el déficit de legitimidad del poder judicial opera relativizando la
premisa institucional, que subraya la competencia e independencia de criterio
de los jueces, en el marco de un sistema de frenos y contrapesos. En esta
linea, varios juristas han avanzado la propuesta de una justicia dialégica, en
la que las decisiones se toman tras un proceso deliberativo del que participan
todos los posibles afectados. De este modo, el poder judicial podria subsanar
su déficit de legitimidad en términos del criterio mayoritario, apoyandose en la
legitimidad provista por el criterio deliberativo: al tener en cuenta los intereses,
perspectivas y puntos de vista de todos los posibles afectados, los jueces per-
feccionan y enriquecen sus decisiones (Gargarella, 1996). Esta perspectiva se
apoya en la premisa de que la competencia e independencia de los jueces no
es garantia suficiente de decisiones correctas; y que el mejor modo de llegar
a decisiones imparciales es involucrando a todos los afectados en un proceso
deliberativo. Tal como hemos resefado mas arriba, esta propuesta de una
justicia deliberativa ha sido incorporada en una serie de causas ejemplares, en
las que el proceso judicial se apoyd en la celebracidon de audiencias publicas
con amplia participacion, no solo de las partes sino de terceros interesados.
Antes de evaluar cuan satisfactorio resulta el criterio de legitimidad propues-
to, es necesario remarcar que la deliberacion se da en el marco de un proceso
de toma de decisiones, en el cual la unanimidad es una posibilidad entre otras,
y no precisamente la mas factible. Las mas de las veces, las decisiones toma-
das tras procesos deliberativos estan refidas con las preferencias de algunos
afectados. No mas pensar en la decisién tomada tras las audiencias publicas
por la ley de medios: el grupo Clarin, que participd del proceso deliberativo,
debié finalmente atenerse a una decision que perjudicod su posicidon de mer-
cado. Es obvio que los procesos deliberativos pueden conducir a decisiones
gue los mismos participantes rechacen. Esta obviedad precisa sin embargo ser
recordada, debido a que quienes promueven soluciones deliberativas tienden
a escamotear el problema insuperable de la decision. En este sentido, resulta
sugestivo que Roberto Gargarella sostenga que «las soluciones dialdgicas
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eluden el problema de la “ultima palabra” (Gargarella, 2014:122, subrayado
anadido). Estamos de acuerdo con Gargarella, siempre que se entienda que
esta elusion se da en los discursos y no en los hechos.

Ahora bien, en la mayoria de los casos, resulta innegable que una decision
tomada tras considerar dialégicamente los diferentes puntos de vista involu-
crados es mucho mas propensa a cumplir con estandares de imparcialidad
y correccion que una decision tomada a puertas cerradas. Salvo cuando la
indole de la decision lo impide (por ejemplo, en el caso de cuestiones médicas
de urgencia o de cuestiones sensibles de politica internacional), hay buenas
razones para pensar que la disposicion de instancias publicas de deliberacion
entre los potenciales afectados resulta en el enriquecimiento de las decisiones
tomadas. En este sentido, la articulacién de instancias deliberativas no ha sido
exclusividad del poder judicial: en los diferentes niveles de gobierno (munici-
pios, provincias y nacion), tanto en los poderes legislativos como ejecutivos,
puede observarse una proliferacién de instancias informativas, consultivas,
participativas y decisorias de diversa indole. Por no abundar en ejemplos, remito
a las negociaciones paritarias sostenidas anualmente en el marco del poder
ejecutivo nacional entre sindicatos y patronales; y, en el ambito legislativo, al
trAdmite ampliamente publicitado y deliberativo que tuvieron leyes como la ley
de medios arriba resenada y la del llamado matrimonio igualitario. Es cierto que
estas instancias deliberativas no pueden generalizarse, y que existen ambitos
de gobierno y legislacion sustraidos de todo didlogo. A nadie escapa que lo
mismo puede decirse del poder judicial. En este sentido, nada obsta a que el
criterio de legitimidad deliberativo se traduzca en el reenvio de las causas de
fuerte voltaje politico a las instancias deliberativas de gobierno y legislacion. Si
la deliberacién puede preceder todo tipo de decisiones, épor qué no dejar las
decisiones judiciales en manos de jueces, y las decisiones politicas en manos
politicas? ¢Por qué dejar las decisiones politicas en manos de funcionarios
sustraidos de la regla mayoritaria?

Hamilton sostenia que las mayorias son falibles, peligrosas y propensas a
oprimir a las minorias. Como es evidente, de esto no se sigue que el poder
contramayoritario sea necesariamente infalible, seguro y garante de los dere-
chos de las minorias. Ante esto, quienes argumentan en favor de la justicia
deliberativa sostienen que la deliberacion puede morigerar las inclinaciones
contramayorias del poder judicial. Siguiendo esta linea de razonamiento, nada
obsta a que la deliberaciéon actle también morigerando las inclinaciones ma-
yoritarias de los poderes ejecutivo y legislativo. éPor qué, entonces, no dejar
las decisiones politicas en manos politicas?
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Intentaré argumentar por qué si dejar las decisiones politicas en manos
politicas. Se me permita a estos efectos establecer una consideracion algo
axiomatica, que intentaré ilustrar con un caso reciente. La justicia delibe-
rativa, en su funcionamiento ideal, apunta a la imparcialidad, es decir, a la
consideracion equidistante de todas las partes. La politica democratica, en su
funcionamiento ideal, apunta en cambio a la universalidad. Cuando la justicia
deliberativa hace politica, convierte a la universalidad en una parte entre las
partes o, lo que es lo mismo, subsume el bien comun a la légica de la nego-
ciacion entre bienes particulares. A efectos de ilustrar este punto, me permito
introducir una reflexién sobre el activismo judicial en materia previsional.® En
el ano 2006, la Corte Suprema emitié un fallo, conocido con el nombre de
Badaro, que dispuso un aumento al 88,6 por ciento en los haberes jubilatorios
del demandante. En el afio 2011, la Corte Suprema inst6 a la ANSES (la ad-
ministracion nacional de jubilaciones y pensiones) a que informara cual seria
la plausibilidad y el impacto de generalizar el aumento concedido a Badaro a
la totalidad de los jubilados. En esa oportunidad, el titular de la ANSES informé
que tal generalizacion pondria en riesgo institucional al sistema jubilatorio.
Tres anos mas tarde, el poder ejecutivo envid al Congreso un proyecto de ley
para incorporar a la masa jubilatoria a toda una serie de adultos mayores que
no contaban con los aportes minimos para jubilarse. Esta «moratoria» implica
reconocer el derecho a jubilarse de los adultos mayores que durante sus afnos
de actividad econémica fueron victimas del desempleo o de la informalidad
laboral. La decisién tomada por los poderes politicos apunta a un equilibrio,
que permita conceder aumentos moderados de las jubilaciones e integrar al
mismo tiempo a los sectores excluidos. Esta decision no podria haberse tomado
de no contar con los recursos presupuestarios. Esto implica que, si la Corte
Suprema hubiese dispuesto la universalizacion de la formula aplicada para el
caso Badaro, esta decision del poder ejecutivo no habria sido posible. Ahora
bien, la decision entre la formula «mas jubilados con menores jubilaciones» y la
férmula «mejores jubilaciones para menos jubilados» es una decisidon eminen-
temente politica, esto es, una decision relativa a la idea de bien comuin y al fin
al que aspira la comunidad. Supongamos por un momento que esta decision
se tomara en un proceso judicial deliberativo. Demos por supuesto que todos
los afectados estan igualmente organizados y capacitados para expresarse.
Demos por supuesto también que los decisores escuchan a todos los afectados
en un proceso deliberativo, publico y transparente. Asi y todo, la decisién por
una u otra alternativa no surge de la prolija relatoria de las intervenciones de
las partes: surge de ideas de justicia social y de bien comun definitorias de la
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comunidad politica. La oclusion de la pregunta por el bien comun, la disolucion
del bien comun en el bien de las partes, es condicién de la judicializacién de
la politica, incluso en sus expresiones mas encomiables.

Dos objeciones deben atenderse en este punto. La primera de ellas descon-
fia del idealismo presente en estas apelaciones al bien comun, y denuncia la
ingenuidad de creer que la politica satisfaga, por via del gobierno y la legisla-
cién, estandares tan encumbrados y exigentes. Ante esta objecion «realistan,
es importante delimitar la funcién clasica de los ideales en la teoria politica.
Cuando menos desde Platon, los ideales no pretenden describir las institucio-
nes existentes, sino operar como criterios para distinguir mejor de peor, para
criticar lo existente y para orientar los cambios politicos (Strauss, 2008b). Esto
deberia ser claro para los promotores de la justicia deliberativa, que avanzan
su opcidon por un ideal de administracién de justicia al que muy pocos casos
se aproximan y ninguno de ellos de manera perfecta.® Comparar el ideal de
justicia deliberativa con las practicas concretas del poder judicial permite distin-
guir mejor de peor, criticar lo existente y proponer cambios. Comparar el ideal
politico del bien comun con las practicas concretas del ejecutivo y legislativo
permite igualmente distinguir mejor de peor, criticar lo existente y proponer
cambios. Ahora bien, comparar la justicia deliberativa ideal con las practicas
politicas concretas de gobierno y legislacion, y concluir en la superioridad del
poder judicial sobre el ejecutivo y legislativo constituye una estrategia eristica,
gue apunta a confundir mas que a convencer. Autocontradiccién pragmatica de
una propuesta deliberativa que, sin embargo, prefiere para si la argumentacién
astuta a la comunicacion franca.

La segunda objecién que debe atenderse reconoce cémo operan las ideas
en la teoria politica y apunta en este marco a precisar el ideal democratico de
las sociedades modernas. Recuperando a Bernard Manin, se sostiene que la
legitimidad de las democracias modernas se identifica con los principios del
gobierno representativo, resumibles en 1) elecciones periddicas, 2) indepen-
dencia relativa de los representantes, 3) libertad de opinién publica politica, y 4)
procesos deliberativos de toma de decisién. En esta linea, Manin subraya que
las democracias representativas modernas no constituyen una forma directa
0 mediatizada de gobierno popular, sino un gobierno de elites, sometidas en
todo caso a «la prueba de la discusién»: mediante el voto y la opinién publica,
el pueblo discute sobre la performance de sus representantes; mediante los
procesos deliberativos, las elites discuten sobre las politicas adecuadas. Manin
concluye que «es entonces el concepto de juicio en su sentido judicial el que
describe mejor el papel atribuido a la colectividad, sea al pueblo mismo sea
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a sus representantes. La democracia representativa no es un régimen en el
que la colectividad se autogobierna, sino un sistema en el que todo lo que
corresponde al gobierno esta sometido al tribunal colectivo» (Manin, 1999:37).
Esta equiparacién de la democracia representativa con la légica judicial habilita
una serie de desplazamientos y permutaciones mayores. Si lo que define a la
democracia representativa no es la eleccion sino la deliberacién, resulta forzoso
que los procesos deliberativos se presenten como tanto o mas democraticos
que los electorales. Al enfatizar el componente deliberativo sobre el electoral,
los funcionarios judiciales resultan tan representativos y democraticos como
los politicos elegidos por las grandes mayorias. En este sentido, Lucas Martin
resefa la idea de representacion judicial:

«La perspectiva de una justicia que deviene instancia de representacion
parece allanarse en el marco de las transformaciones experimentadas en
la forma de la democracia en las Ultimas décadas. No obstante, aunque
es posible identificar varios de los elementos que B. Manin, en su clasico
estudio, sefnala para toda forma de representacién (...), el componente
de eleccion periddica de los representantes estd, por definicion, ausente
cuando se trata de los jueces. Componente éste, es cierto, aristocratico en
su origen antes que democratico, pero distintivo de las democracias repre-
sentativas modernas. Sea como fuere, los jueces fundan su legitimidad en
la unanimidad que supone la Constitucién como pacto social de la totalidad,
de la comunidad de ciudadanos toda; y, si bien no son expuestos al control
periédico del voto, esa legitimidad es puesta a prueba ante el escrutinio de
la opinién publica y la ciudadania» (Martin, 2012:231-232).

De este modo, tal como sefala Martin, para mucha de la literatura disponible,
«la perspectiva de una justicia que toma el lugar de la representacion politica
aparece como pregunta, como virtualidad, como deriva 0 como promesa»
(2012:231). Por decir lo menos, esta argumentacion incurre en la falacia del
accidente, al trocar un atributo que, en la teoria y la ciencia politica, es esen-
cial de la democracia (las elecciones libres y periddicas) por otro que, si bien
importante, no deja de ser accidental (la deliberacién, en la version caracte-
ristica de los parlamentarismos europeos). Al rectificar de este modo el ideal
democratico moderno, relativizando la importancia de las elecciones, queda
allanado el camino para una representacién judicial legitima y democrética.
El oneroso precio, tedrico y practico, de esta redefinicién de la democracia
representativa es la imposibilidad de distinguir democracias de dictaduras.*
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Quisiera cerrar este trabajo remarcando el caracter ambivalente del fené-
meno de la judicializacién de la politica. A lo largo del texto, nos ha interesado
evaluar este fenébmeno en la singularidad de sus manifestaciones y en la
ambivalencia de sus efectos. La primera pauta ha implicado la movilizacion
de un esfuerzo analitico, atento a las diversas expresiones de la judicializacion
en relacién a las demandas y los movimientos sociales, en relacion al debate
publico y la competencia politica, en relacién a la actividad legislativa y el
control de constitucionalidad, y en relacion al gobierno y al disefo, ejecucion
y control de politicas publicas. La segunda pauta ha implicado la movilizacién
de un esfuerzo critico, consistente en evaluar cada manifestacion de este
fendmeno en sus efectos positivos y negativos. Esto, en el convencimiento de
que el poder judicial es un poder y que, tal como lo indicdé Michel Foucault, el
poder no es bueno ni malo, sino peligroso.

Es en este sentido que la cautela se vuelve una exigencia de la reflexion
politica, tanto en la teoria como en la practica. En sus célebres reflexiones
sobre la vocacién politica, Max Weber sostiene que el hombre politico debe
combinar de la mejor manera posible sus convicciones respecto de lo justo
con su responsabilidad por los efectos de su accionar. Es en la combinacion
siempre inestable de convicciones y responsabilidades que se define la ética
de lo politico. En las cosas juridicas y morales, la justicia bien puede valer el
mundo. Es asi que la ética del convencido puede postular la maxima fiat iustitia
et pereat mundus. El santo hara de los derechos su causa y su bandera, sin
importar que el mundo arda. La politica, en cambio, no sabe de santos. En las
cosas politicas, la blsqueda de la justicia esta siempre ecualizada por la nece-
sidad de preservar el mundo comun. La ética politica consiste en acomodarse
al muchas veces imposible precepto de fiat iustitia acque mundus. Aristoteles
era consciente de que la politica es una ciencia inexacta. Y era consciente
también que la ciencia politica es la ciencia de la prudencia.
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NOTAS
1 Agradezco a los miembros del proyecto de
investigacion «Legitimidad del poder judicial
en regimenes democraticos contemporaneos»
(PRI R13/230, Facultad de Ciencias Sociales,
Universidad de Buenos Aires), especialmente a
Tomas Wieczorek (CONICET/IIGG, UBA) y Gonzalo
Semeria (Facultad de Ciencias Sociales, UBA).
Agradezco también a los evaluadores de la Revis-
ta DAAPGE por sus comentarios y observaciones.
2 Cf. el articulo de Luciana Vazquez para el diario
La Nacidn: «Juez o director: ¢quién manda en la
escuela?». Disponible en: http://www.lanacion.
com.ar/1690234-juez-o-director-quien-manda-
en-la-escuela
3 Es en este sentido que podemos estar de
acuerdo con Lucas Martin, cuando indica que
«la judicializacién institucionaliza, regula, gene-
ra relacion con el otro, instituye autoridad en
el contexto de sociedades modernas tardias»
(Martin, 2012:205). Los efectos de este «lazo
de solidaridad juridica» deben ser debidamente
ponderados.
4 Pierre Rosanvallon también subrayé la articu-
lacién liberal entre la utopia de la sociedad de
mercado y la utopia del reino de derecho (Rosan-
vallon, 2006:13) Esta articulacién resulta eviden-
te en la obra de Friedrich Hayek, paradigmética
del neoliberalismo, Camino de servidumbre,
asentada sobre la mutua complementariedad
del ideal regulatorio de la competencia y el del
Estado de derecho (Hayek, 1978).
5 En marzo de 2014 vecinos de la ciudad de
Buenos Aires tomaron un predio municipal en el
barrio de Villa Lugano, reclamando una solucion
habitacional. En este caso pudo observarse una
singular combinacién de clientelismo politico
(articulado por los punteros que organizaron la
toma) y clientelismo judicial (articulado por las
organizaciones patrocinantes que acudieron en
ayuda de los reclamantes).
8 En sus intervenciones sobre la television, Pierre
Bourdieu sefal6: «<En un mundo dominado por
el temor a ser aburrido y el afan de divertir a
cualquier precio, la politica esta condenada a
aparecer como un tema ingrato que se excluye

en la medida de lo posible de las horas de gran
audiencia, un espectaculo poco estimulante,
incluso deprimente, y dificil de tratar, que hay
gue convertir en interesante (...) La busqueda
de diversion tiende, sin que haya necesidad de
desearlo explicitamente, a desviar la atencién
hacia un espectéculo (o un escandalo) cada vez
que la vida politica hace que surja una cuestion
importante» (Bourdieu, 1997:127, 132).

7 Remitimos en este punto al trabajo de sistema-
tizacion ofrecido por Roberto Gargarella (1996).
8 En linea similar, Arcididcono y Gamallo re-
conocen que la obligacién estatal implica una
combinacién de cuatro niveles de acciones:
respetar (es decir, no injerir en el goce de un de-
recho), proteger (esto es, impedir que un tercero
conculgue mi derecho), garantizar (asegurando
el acceso al bien) y promover (desarrollando las
condiciones del goce del derecho) (Archididcono
y Gamallo, 2011:70). Puede verse que estas
cuatro actividades estan igualmente presentes
en el derecho civil al acceso a la justicia, en el
derecho politico a sufragar y en el derecho social
a una vivienda digna.

® Tal como indica Smulovitz (2008), los juicios
por la mejora de los haberes jubilatorios se
remontan a la década del 60, y se explican en
cierta medida por el aumento de la expectativa
de vida, el correlativo aumento de la poblacion
en edad jubilatoria y las dificultades estructurales
de mantener a una masa de jubilados crecientes
con los aportes estables (si no decrecientes en
contextos de desempleo e informalidad) de la
poblacién econdémicamente activa.

10 En esta linea, sostiene Gargarella: «Desde el
punto de vista del ideal regulativo de la demo-
cracia deliberativa no es necesario decir que los
“didlogos” que se describen no son tan perfectos
como requiere el ideal en su forma mas plena,
sino mas bien todo lo contrario: se parecen de-
masiado poco a lo que el ideal calificaria como
tal (...) En la actualidad, por tanto, no puede
decirse que las Cortes de Colombia, Argentina
o Brasil sean dialégicas, sino que, en realidad,
a veces —sin indicar cuando, en qué casos y
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por qué— utilizan herramientas de ese tipo»
(Gargarella, 2014:148-9).

1] as elecciones libres y regulares pueden no ser
condicién suficiente de la democracia represen-
tativa, pero son de todos modos condicién abso-
lutamente necesaria. Donde los representantes
no surgen de elecciones libres y regulares, la
democracia represetativa desaparece. Convertir
la condicion electoral en un accidente no esencial
de la democracia ha constituido la estrategia
argumental a la base de las destituciones de los
presidentes Manuel Zelaya en Honduras (2009) y
Fernando Lugo en Paraguay (2011), y del intento
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