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Resumen

El proposito de nuestro capitulo es analizar el giro judicial en curso
en la politica argentina de los ultimos afos. Se da hoy en Argentina una
renovada visibilidad de lo juridico, que se inscribe historicamente en una
retorica de los derechos que fue ganando lugar desde la recuperacion
democratica en 1983 y que cobra forma en un espacio publico vitalizado
por la creciente invocacion de derechos por parte de la ciudadania. En un
contexto de desarticulacion de lo social y de metamorfosis de lo politico,
el ciudadano pone de manifiesto su inquieta desconfianza por medio de
la activacion de los mecanismos del Poder Judicial. ;Quiere decir esto
que el Poder Judicial y sus jueces devienen los nuevos representantes de
una sociedad que ya no confia en las bondades de la democracia electoral
y sus representantes? En nuestro analisis argumentaremos que una legi—
timidad juridica universal de los derechos acompana progresivamente a
la tradicional legitimidad mayoritaria de las urnas. Segiin veremos, las
instituciones y los magistrados que conforman esa legitimidad no son tanto
los depositarios de la confianza ciudadana como el lugar preponderante en
que se pone en escena la desconfianza ciudadana en la actual democracia

de lo publico. En este sentido, los jueces también son puestos a prueba
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en esa nueva escena y es por ello que han debido tomar la palabra y asu-

mir la tarea de producir una estrategia comunicativa para influir sobre el

sentido publico de la justicia.

Palabras clave: Judicializacion, Argentina, legitimidad democratica, re-
torica de los derechos, ciudadania, Poder Judicial, espacio publico.

Abstract

The intention of our chapter is to analyze the current juridical turn
in Argentine’s politics of the last years. A renewed visibility of the legal,
historically in line with the progress of the rhetoric of rights since the
democratic recovery in 1983, is taking place today in Argentina and it is
being performed in a public space vitalized by citizens’ increasing invo-
cation of rights. In a context of social disarticulation and metamorphosis
of politics, the citizen shows their anxious distrust through the activation
of the Judiciary’s mechanisms. Does this mean that courts and judges
became the new representatives of a society that no longer trusts in the
kindness of the electoral democracy and its representatives? In our analysis
we will argue that a universal legal legitimacy of rights goes progressively
along with the traditional majority legitimacy of votes. As we will see,
the institutions and the magistrates who constitute that legitimacy are
not as much the beneficiaries of the citizen confidence as they are the
stage in which the citizen distrust is preponderantly set up in the present
democracy of the public. In this sense, the judges are also tested in that
new scene and, consequently, they have had to take the word in order to
assume the task of producing a communicative strategy to influence the
publicly—elaborated sense of justice.

Keywords: Judicialization, Argentine, democratic legitimacy, rhetoric
of rights, citizenship, Judiciary, public space.

keksk

“Se nos obstruye permanentemente con medidas judiciales; es un
abuso de poder. No son los jueces, sino la Presidenta, por imperio de la
Constitucion, la que toma estas medidas” (Pdgina 12, 5/3/2010). Con
estas palabras se referia, la Presidenta de la Nacion, a un fallo judicial

que inhibia al Poder Ejecutivo de recurrir a los fondos del Banco Cen-
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tral para garantizar el pago de la deuda publica. Pocos meses mas tarde,
la misma Cristina Fernandez de Kirchner comentaria otro fallo —esta
vez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN)— del siguiente
modo: “muchas veces se trata de quedar bien con todos. ;Y saben queé?
Es imposible” (Clarin, 18/6/2010). Antes y despues durante ese mismo
afo, figuras del oficialismo ligaban la Corte Suprema a un conato desti-
tuyente y se referian al Poder Judicial en términos de “Partido Judicial™.
Mas recientemente, en abril de 2011, Horacio Rodriguez Larreta, jefe
de Gabinete de la Ciudad de Buenos Aires, respondia publicamente a un
fallo judicial diciendo que se trataba de una “clara intromision” del Poder
Judicial y que “si el juez quiere gobernar, que se presente a elecciones”
(Clarin, 16/4/2011).

Estas breves alocuciones, proferidas publicamente al calor de un
conflicto de poderes y con la resonancia que les otorgaron los medios
de comunicacion, expresan de manera hiperbolica cierto malestar que
genera el nuevo modo de relacion que se ha tejido en los Gltimos tiempos
entre justicia y politica. Los limites que el poder judicial opone al poder
gubernamental; la tension entre una legitimidad electoral, mayoritaria, y
una legitimidad en la que “se trata de quedar bien con todos”y, por tltimo,
la escenificacion publica de las nuevas formas en que justicia y politica se
entretejen, la cual otorga una nueva visibilidad a las diversas instancias
del Poder Judicial y por eso mismo reconfigura de manera inedita el
espacio publico, constituyen las nuevas realidades con las que se debe
contar para dar cuenta del paisaje politico que domina progresivamente
en las democracias contemporaneas y que en la Argentina en particular
ha venido tomando forma en los Gltimos anos.

El proposito de estas paginas es el de indagar la puesta en escena y

la elaboracion de sentido de esa nueva centralidad que ha ganado, en

? Por ejemplo, el jefe de Gabinete de ministros, Anibal Fernandez, recurrirfa a la fi-
gura de “golpe de Estado” para criticar un fallo de la Corte Suprema que exigia a un
gobernador reponer en su cargo a un procurador desplazado quince afios antes (fallo
que no fue ejecutado). El ex presidente Néstor Kirchner fue quien acuii6 la formula
de “Partido Judicial” (La Nacién, 25/1/2010; 17/9/2010; 19/9/2010; Pdgina 12,
19/9/10; Clarin, 4/4/2010).
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terminos de visibilidad ptblica y de instrumento legitimo de influencia
politica, el recurso a la justicia en las mas variadas discusiones politicas.
Lo que aqui nos interesa en particular es la relacion que se establece
entre politica y justicia en el fenomeno de la asi llamada judicializacion
de la politica y, en ese sentido, nuestra atencion se enfoca —mas alla del
aumento indiscriminado de la litigiosidad— en las acciones politicas que
son a la vez publicas y judiciales. Es decir, lo que podriamos caracterizar
como la esceniﬁcacién publica del giro judicial de la politica en Argentina.
Esa nueva gravitacion ptblico-politica de la justicia se da en el contexto
de una tambien renovada exigencia ciudadana que aparece desbordando
los marcos tradicionales de mediacion y representacion y poniendo en
escena, en su lugar, una activa desconfianza respecto de todo aquello que
parezca postergar la satisfaccion de las propias demandas, evadir el cumpli-
miento de las promesas, opacar una identificacion inmediata u obstaculizar
la autorrepresentacion misma de la ciudadania. Esa activa desconfianza
ciudadana se manifiesta como nunca antes con una retorica de los dere-
chos que encuentra en el espacio ptblico su fuente de legitimidad y, en la
escena judicial, su gramatica, desplazando en gran medida los discursos y
los lugares preponderantes del pasado. De este modo, nuestra indagacion
se inscribe en una interrogacion mas amplia sobre la relacion entre la
ciudadantia y las instituciones de la democracia que tiene su justificacion
en la crisis de los partidos politicos como instancias mediadoras en el
proceso politico de legitimacion de los gobiernos y de sus decisiones. Tal
como se ha dicho, los partidos politicos ya no son lo que solian ser. Las
identidades sobre las que reposaba su capacidad instituyente y represen-
tativa se han desarticulado. Es por ello que es posible hablar entonces de
una doble metamorfosis, en la representacion y en la ciudadania, en cuyo

marco tiene lugar un giro hacia la justicia y el derecho?.

* Sobre las transformaciones en la representacion y la ciudadanta en las democracias
contemporaneas ver Manin (1998); Rosanvallon (2007; 2009). Sobre dichas transfor-
maciones en Argentina ver Cheresky (2006; 2006b); Quiroga (2006). Sobre el papel
que cumple la “judicializacién” o el giro judicial de la politica en el marco de esas
transformaciones, ver Garapon (1997); Rosanvallon (2007), (2009), y para el caso
particular de Argentina, ver Smulovitz (2005; 2008a; 2008b).
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En ese contexto de desagregacion y reconfiguracion politica y social,
de inquieta desconfianza e impaciencia ciudadanas, en una palabra, de
“democracia inmediata”, la activacion de los mecanismos del Poder Ju-
dicial puede aparecer como un remedo saliente en lo que se refiere a la
constitucion del lazo comunitario y a la generacion de legitimidad politica.
;Quiere decir esto que el Poder Judicial aparece como tltimo reservorio
de confianza en las instituciones de la democracia constitucional y que los
jueces constituyen la forma supérstite de la relaciéon de representacion
] y P P
entre la sociedad y la politica? ;O es la nueva gravitacion del espacio

ublico y las transformaciones que provoca en la forma democratica y la
P y quep y
ciudadania lo que, a la par de la legitimidad mayoritaria de las urnas, ha
dado un lugar de privilegio a una legitimidad juridica, a la vez universal
y contramayoritaria? En las péginas que siguen argumentaremos, en este
ultimo sentido, que e giro judicial en la po itica debe comprenderse

It tid 1 dicial en 1 litica deb d
desde la perspectiva de una nueva visibilidad de lo juridico, solo posible
en la publicidad creada por el espacio publico ciudadano y motorizada

la publicidad da por el esp p y
por una retorica de los derechos que reconoce su origen en los inicios
de la democracia recuperada en 1983. Por el mismo argumento, sosten-
dremos que la justicia, sus instituciones y el discurso de los derechos no
salen indemnes del viento de desconfianza ciudadana que caracteriza a

la democracia actual.

Derecho, Ley y Justicia en la democracia argentina
contemporanea

En Argentina, la conformacion y la elaboracion de sentido del Derecho,
la Ley y la Justicia reconocen un momento fundacional en el modo en que
se instituyo la recuperacion democratica en 1983. Segun se ha sostenido,
el comienzo del periodo mas estable y duradero de la democracia argen-
tina, abierto a fines de 1983, se asento en gran medida en una valoracion
inédita de la legalidad y los derechos. Esta nueva valoracion tuvo como
protagonista al movimiento de derechos humanos, nacido a la sombra
de la dictadura de 1976-1983. Como ha sido senalado, los organismos
defensores de los derechos humanos produjeron una ruptura historica al

poner en la escena publica el lenguaje de los derechos, dandoles a éstos
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un nuevo sentido y encabezando de ese modo una transformacion en
la cultura politica argentina. La Argentina se habia caracterizado desde
mediados del siglo XX por tener una cultura de los derechos fuertemente
estatalista y populista, nacida de las conquistas de derechos sociales y
laborales durante el periodo peronista. Durante mucho tiempo se habia
concebido al Estado, encarnado en la figura del Lider, como tnica fuente
de creacion y reconocimiento de derechos. El movimiento de derechos
humanos transformo esa cultura: en el espacio publico que generaba
con su sola (y en los inicios, solitaria) presencia ptiblica, ese movimiento
interpelaba a la sociedad en nombre del principio del “derecho a tener
derechos™. Con su enunciacion publica de los derechos humanos ponia
en escena la legitimidad de la sociedad civil como fuente de derechos.

Junto a la reivindicacion de los derechos humanos, la recuperacion del
valor del imperio de la ley y el acontecimiento fundacional del juicio a los
generales que habian conformado las tres primeras juntas de Gobierno
de la dictadura precedente conformaron una constelacion que ponia en
escena el Derecho como una esfera desimbricada de la esfera del Poder.
“Nunca Mas (Poder sin Ley)” aparecia como “un nuevo principio para la
cultura” (Gonzalez Bombal, 1995: 195)°. El Derecho, la Ley y la Justicia
ocupaban una centralidad inédita en la politica argentina en la forma
historica compuesta por la reivindicacion de los derechos humanos, la
revaloracion de la Constitucion Nacional y la legalidad y, por altimo, el
juzgamiento de los dictadores®.

Una decada mas tarde, la reforma constitucional de 1994 incluyo en

el texto de la Constitucion tratados internacionales, nuevos derechos (del

*Seguimos la lectura del cambio en la concepcion de los derechos de Cheresky (1999a).
Ver también Cheresky (2008) y Smulovitz (1995; 2008b).

* Recordemos, también, que el candidato radical triunfante en las primeras elecciones
presidenciales de la democracia restaurada, Ratl Alfonsin, ademas de haber participado
de uno de los organismos defensores de los derechos humanos, desplego un discurso
civico-republicano durante la campana electoral cuyo apice en los actos publicos era
el recitado del Preambulo de la Constitucion Nacional.

¢ Es menester acotar que, pese a ese impulso fundacional de tipo politico, no habria
una reforma del sistema judicial sino mucho mas tarde en ocasion de la reforma cons-

titucional de 1994 (Smulovitz, 1995).
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consumidor, de comunidades originarias, de habeas data, al medio ambien-
te sano, entre otros), nuevos procedimientos de garantia de derechos (la
figura del defensor del pueblo y el recurso de amparo) (Smulovitz, 1995;
1997). En el contexto de una década en la que el Estado veia reducirse su
tamano y eficacia por un conjunto de transformaciones estructurales de
tenor liberal, la reforma constitucional coincidio con un doble proceso:
por una parte, el crecimiento en numero y activismo de las organiza-
ciones de la sociedad civil y por otra parte, la adopcion del discurso de
los derechos como lenguaje para expresar las demandas que quedaban
insatisfechas como efecto de las mentadas transformaciones y tambien
por laineficacia del mercado para sustituir al Estado en la distribucion de
bienes y servicios entre la ciudadania. Del modo sefialado, alli donde las
organizaciones venian realizando un trabajo sobre la salud o la educacion
—por mencionar dos de los objetivos predominantes en el universo de las
organizaciones de la sociedad civil—ahora se orientaban cada vez mas en
terminos de derecho a la salud y derecho a la educacion (Smulovitz, 2008b).
Paralelamente, las asociaciones que ya habian elaborado un discurso en
terminos de derechos —particularmente, los organismos defensores de los
derechos humanos— comenzaban ahora a extender sus reivindicaciones
hacia nuevos derechos de tipo social’.

La crisis de 2001-2002 dio un nuevo giro a este doble proceso de
movilizacion social y discursividad de derechos al agregarle el drama-
tismo del estallido y de la presencia constante de la ciudadania tanto en
calles y plazas como frente a instituciones publicas y privadas (bancos y
supermercados, en particular). El consenso negativo elaborado entonces,
y elevado contra todas las instancias e instituciones de representacion
y autoridad, apelaba casi como tnicos signos positivos a la simbologia
nacional y al principio de los derechos ciudadanos. Es en ese contexto
que la renovacion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a partir
de 2003 puede reconocerse como un tercer momento instituyente del
Derecho, la Ley y la Justicia. Dicho recambio fue realizado por un nuevo

método que limitaba las atribuciones presidenciales y que sometia las

7 Para una evolucién del movimiento de derechos humanos, ver Veiga (1985), Jelin
(1987) y Leis (1989).
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candidaturas a consideracion de audiencias ptiblicas. En virtud del modo
en que se realizo su conformacion y del prestigio individual de cada uno
de los nuevos miembros, la nueva Corte contrasta con la desprestigiada
Corte precedente —conocida como la de “la mayoria automatica” en vir-
tud de su afinidad con el gobierno de Carlos Menem— la cual habia sido
fruto de un artificio en una sesion secreta del Senado en la que se decidio
ampliar de cinco a nueve el nimero de miembros del maximo tribunal
(Verbitsky, 2006; Guthmann, 2007).

Los tres momentos historicos en los que se instituy6 lo juridico no
carecieron de matices, especialmente en lo que se refiere al personalismo.
Silos juicios a los represores fueron tan inéditos como ejemplares, el Poder
Ejecutivo tuvo el rol preponderante en su disefio e implementacion. La
reforma de la Constitucion, a su vez, tenia la contracara de haber sido
impulsada por el afan reeleccionista del presidente Carlos Menem y habia
estado precedida de un acuerdo secreto entre los lideres de las dos princi-
pales fuerzas politicas, quienes establecieron un “nucleo de coincidencias
basicas” luego incorporado ilegal y autoritariamente a la ley especial que
declaraba necesaria la reforma constitucional, avanzando de ese modo por
encima de la potestad plena de reforma de la Asamblea Constituyente
(Cheresky, 1999b; Smulovitz, 1995). En cuanto a la reconstitucion de la
CSJN, fue una reforma adoptada de modo personalista por el presidente
Neéstor Kirchner por la via del decreto (Cheresky, 2008).

En suma, puede decirse que el giro judicial de la politica reconoce, en
Argentina, una genealogia propia. Lo juridico ha tenido un lugar central
en los momentos instituyentes de lo politico y ha guardado asimismo un
vinculo estrecho con sus transformaciones historicas. En este sentido, desde
el inicio mismo de la democracia la Justicia fue también perdiendo prestigio
y ganando la desconfianza de la ciudadania (Smulovitz, 1995). Segan una
estadistica oficial, el prestigio institucional de la Justicia argentina fue de-
creciendo ante la opinion publica desde 1984 (57%) hasta caer en el 12%
en 2001 (Smulovitz, 2005)°. Eso no ha obstado la eclosion del nuevo giro

¥ De acuerdo con el Latinobarémetro, el porcentaje de baja y nula confianza en el sis-
tema judicial alcanzo el 90,3% en 2002, expresion cristalizada del consenso negativo

que se habia formado en la opinién publica respecto de las instituciones e instancias
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judicial, el apogeo de la retorica de los derechos o la judicializacion de la
representacion que ese giro implica. Estos fenomenos abren un interrogante
sobre el sentido de lo que hoy parece ser un nuevo momento instituyente

de lo juridico.

Retorica de los derechos y judicializacion de la
representacion

Como sugerimos al inicio de estas paginas, existe una tension entre
la legitimidad de las urnas y la legitimidad de la Justicia. Esa tension,
cuyo origen nos remite a aquélla entre las declaraciones de derechos y la
soberania del pueblo en el acontecimiento de la revolucion democratica
moderna, cobra una renovada significacion en el marco de las transforma-
ciones de las formas juridicas y politicas en la historia en curso, las cuales
atanen a la ciudadania y a la representacion y al modo en que ambas se
configuran de manera novedosa en el espacio ptblico. En este sentido, el
fenomeno del giro judicial en Argentina presenta un doble movimiento
motorizado de manera asimetrica por los dirigentes politicos y por los
ciudadanos en el espacio publico: si por un lado la ciudadania aparece
ejerciendo a traves del sistema judicial una exigencia sobre las instancias
de gobierno y representacion que, sostenida en su reverberacion publica,
parece impulsar una ampliacion del sentido del derecho y del poder de
lo juridico, por otro lado los representantes parecen recurrir cada vez
mas a la escena juridica viendo alli un recurso eficaz y a la vez legitimo
ante la opinion publica. Es posible observar asi un doble desplazamiento,
estimulado por la visibilidad que otorga la luz del espacio ptblico, que
lleva a los representantes a actuar crecientemente en la arena judicial,
ratificando de ese modo la dependencia que su poder tiene respecto de lo
publico, y a los ciudadanos a influir cada vez mas en las decisiones politicas
en terminos de derecho y por medio del recurso a la Justicia.

Estos desplazamientos son ambiguos en su sentido. El giro judicial
puede adoptar un caracter de veto de las decisiones de los poderes elec-

tivos o de cuasigobierno en reemplazo de la falta de decision de éstos,

de representacion en el contexto de grave crisis que se vivia entonces (citado en Smu-

lovitz 2008a).
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puede también actualizar los principios fundantes de la democracia
constitucional o servir de mero instrumento en la competencia politica
o en la prosecucion de intereses sectoriales y puede finalmente constituir
el nuevo horizonte de sentido del espacio publico, pero también puede
llevar a la pérdida misma del sentido de los derechos si éstos terminan
identificandose con el simple reclamo de intereses particulares, de forma
tal que en lugar de la idea del “derecho a tener derechos” se pasa a la de
un “derecho a tomar los intereses como derechos”.

Si examinamos en Argentina el giro judicial de la vida ciudadana, se
percibe una creciente enunciacion de reivindicaciones con una retorica
de derechos que se legitima en el espacio publico especialmente a traves
de los medios de comunicacion de masas. Los reclamos por los derechos
jubilatorios y por el derecho a disponer de los propios depositos banca-
rios constituyen dos ejemplos emblematicos al respecto. La demanda por
los derechos jubilatorios tiene su origen en los juicios contra el Estado
en los afios sesenta y se ha inscripto ciclicamente en el espacio publico
desde la vuelta a la democracia. No obstante, es en los tltimos afios, bajo
el influjo del giro judicial, que se ha adoptado una retorica de derechos
publicamente sustentada y que se ha generado una tensa competencia
entre los fallos judiciales, que confirman los derechos de los reclamantes,
y las medidas tomadas por los gobiernos, orientadas a evitar las demandas
y a eludir las consecuencias de los fallos (por ejemplo, restringiendo el
derecho a iniciar procesos, dilatando el pago de lo dictaminado en la sen-
tencia o declarando la emergencia economica) (Smulovitz, 2005). Como
resultado, el reclamo obtiene sus logros en los casos particulares pero no
alcanza el estatus universal del imperio de la ley pese al requerimiento de
la Corte Suprema en este sentido hacia los otros poderes’. El ciudadano

que invoca derechos en los tribunales no logra reorientar de manera

’ El gobierno ha encontrado menos costoso indemnizar judicialmente al gran —y
creciente— nimero de demandas con fallos inexorablemente favorables desde que la
CSJN emiti6 su opinién en ocasion del fallo “Badaro” exigiendo la actualizacion de los
haberes jubilatorios de acuerdo con las previsiones constitucionales. Incluso hubo un
veto presidencial a una ley que elevaba dichos haberes. En 2010, los juicios contra la
Administracion Nacional de la Seguridad Social (ANSES) alcanzaron la cifra de 400 mil, y

las estimaciones preveian un crecimiento de 100 mil por afio. Elntimero de demandantes
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eficaz la politica del gobierno. Pero esto no obsta que se haya establecido
a la escena judicial como una instancia publicamente legitimada para la
invocacion de derechos y en la que muchos ciudadanos pueden obtener
buenos resultados.

La misma legitimidad publica de lo juridico se observa en el caso de los
recursos de amparo masivos contra las restricciones a la libre disposicion
de los depositos bancarios que establecieron sucesivamente los gobiernos
de Fernando De la Rta y Eduardo Duhalde (los llamados “corralito” y
“corralon”) y contra la conversion a pesos de los depositos en dolares'.
En el marco de la crisis de fines de 2001 y principios de 2002, los am-
paros judiciales se multiplicaban apoyados por manifestaciones callejeras
frente a los bancos y los tribunales y amplificados por la difusion que les
daban los medios de comunicacion. Como en el caso de las pensiones de
retiro, aqui también los reclamos legales se reiteraban y ramificaban a la
par que los sucesivos gobiernos buscaban limitarlos (suspendiendo ejecu-
ciones de sentencias y aumentando los requisitos para iniciar demandas,
entre otras medidas) (Smulovitz, 2005; 2008a). Al igual que en el primer
ejemplo, los amparos y los juicios no logran totalmente los fines de los
litigantes, aunque son parte esencial de la forma de legitimacion de la
presencia ciudadana en el espacio ptblico y del logro de la atencion de
la opinion publica.

Se trata, en ambos casos, de formas de “movilizacion legal” que, como
tales, promueven la activacion de instancias judiciales desde la sociedad

civil con el fin de obtener la satisfaccion de ciertas demandas''. En un

indemnizados supera los 100 mil. Ver Clarin (19/9/2010), La Nacién (20/9/2010),
Pagina 12 (27/11/2007) y consultese también Smulovitz (2005; 2008).

' Pocos dias después de la primera medida, el gremio de los empleados judiciales pre-
sent6 el primer amparo colectivo denunciando el caracter confiscatorio. Una semana mas
tarde, 220 amparos denunciaban la inconstitucionalidad. Luego, el presidente Duhalde
pesificaria los depésitos y ampliaria las restricciones. En abril de 2002, la Procuracion
del Tesoro de la Nacion informa 210.188 amparos contra el corralito presentados solo
en la justicia federal. Con el tiempo y las nuevas decisiones del gobierno, los amparos
se multiplicarian atn mas (Smulovitz, 2005: 165-166).

'" El uso que se ha dado al término “movilizacién legal” es amplio e incluye la moviliza-

ci6n “desde abajo”, “desde arriba” e incluso globalizada, asi como también el aumento

373



Lucas G. Martin

contexto de descrédito de la Justicia, esta forma de invocacion ciudadana
de los derechos cobra sentido en su escenificacion en el espacio publi-
co. En efecto, las expectativas ciudadanas estan orientadas no tanto —o
no tan solo— a resultados judiciales favorables como al reconocimiento
simbolico y politico de los reclamos (Smulovitz, 2005). En este sentido
la invocacion de derechos ante la Justicia ha sido leida como un recurso
para el logro de resultados extralegales, como una via “para hacer politica
por otros medios” (Smulovitz, 2008a). Pero bien puede ser entendida, de
manera mas amplia, como la forma en que la ciudadania, crecientemente
autonomizada de sus lazos de pertenencia, se constituye publicamente. En
efecto, laretorica de los derechos que domina en el giro judicial converge
con un espacio publico abierto y poroso erigido sobre el principio del
“derecho a tener derechos” de cualquiera. En estos términos, aun cuando
la judicializacion se presente en ocasiones como una nueva herramienta
politica para la consecucion de fines particulares, el fenomeno depende
de la nueva visibilidad y la nueva legitimidad publica de lo juridico como
retorica de derechos ciudadanos.

En el marco de este nuevo giro judicial de la politica, una nueva re-
lacion se establece entre la ley y el derecho que ahora se desimbrican y
aparecen ligados a dos formas diferentes de construir la legitimidad en
un régimen democratico. La retorica de los derechos impulsa la crecien-
te impugnacion de las leyes o de los efectos de las leyes por via judicial
tanto como la creacion de legislacion o de nuevos lazos sobre una base

juridica”. La serie de vetos judiciales que desde el momento de su pro-

general de la litigiosidad aun cuando carezca de significacion en el espacio piblico. Por
nuestra parte, guardaremos un uso mas ligado a la acepcion que vincula el término a su
origen ciudadano y a un horizonte de publicidad definido en términos de un espacio de
opinion publica ampliado por los medios de comunicacion. Por eso nos referimos tanto
a la nocion de movilizacion legal como a la idea de una retoérica pablica de derechos
ciudadanos. Del mismo modo, el uso restringido del término permite mantener la
distincion existente en la literatura entre judicializacion (de la politica) y juridizacion
(fenémeno mas amplio que remite a la vida social en su conjunto).

"> Smulovitz (2005) menciona casos en que demandantes —muchas veces apoyados por
organizaciones de la sociedad civil promotoras de reclamos de derechos— hacen oir
su voz aun cuando su reclamo no esta reconocido por la ley, de modo que relaciones

interpersonales que anteriormente eran regidas por la costumbre o la confianza se
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mulgacion, en diciembre de 2009 y tras un debate publico que ocupo
el centro de la escena politica, sufrio la Ley 26.522/09 de Servicios de
Comunicacion Audiovisual (LSCA) constituye uno de los ejemplos mas
notables del primer fenomeno'’. El ejemplo mas notorio del segundo
fenomeno en los Gltimos tiempos es el de la ley que establece el derecho
de matrimonio civil entre personas del mismo sexo. La llamada “ley de
matrimonio igualitario” fue sancionada luego de que el derecho fuera
reconocido en publicitados fallos judiciales y cuando se avizoraba asimis-
mo una sentencia confirmatoria en el nivel del maximo tribunal nacional
(Perfil, 12/11/2009; Pdgina 12,16/7/2010; La Nacién, 16/7/2010). De
este modo puede aseverarse, en linea con lo argumentado por Pierre
Rosanvallon (2009), que la Ley aparece como el producto de un poder
investido electoralmente, ligado a la democracia de partidos y escenificado
en la actividad parlamentaria, mientras que el Derecho se revela como un
principio que liga a toda la comunidad en tanto que comunidad y al que
puede apelar cualquier ciudadano qua ciudadano. Pero esta distincion no
podria ser tajante en la medida en que, en las transformaciones del formato
politico en curso, el Derecho parece desplegar nuevas significaciones y

mayores potencialidades de la mano de una ciudadania autonomizada que

juridifican. Menciona los derechos del consumidor y unién de hecho asi como tambiéen
juicios por mala praxis y por acoso sexual (Smulovitz, 2005: 169-174).

" La nueva regulacion sobre medios de comunicacion, que contemplaba una trans-
formacion significativa (aunque no absoluta) del sistema comunicacional, era recibida
por una serie de medidas cautelares que la suspendian total o parcialmente. Aunque las
partes demandantes fueron principalmente los propietarios de medios de comunicacion
como directos damnificados, la seguidilla judicial fue iniciada por un diputado de la
oposicion. La Corte desestim6 la suspension total pero no las medidas cautelares (sin
pronunciarse sobre la cuestién de fondo) que habian suspendido, entre otros de menor
relevancia, los articulos puntuales 161 (sobre el plazo de un afio para desinversion de los
propictarios de medios en situacion monopolica) y 45 (que dispone la cantidad de medios
que pueden poseerse). Ver La Nacion (9/3/2010; 6/10/2010), Clarin (18/6/2010),
Perfil (19/6/2010) y Pdgina 12 (6/10/2010). La suspension por inconstitucionalidad
de varios articulos de una ley nacional de proteccion de la zona de glaciares producto
de una accion iniciada por asociaciones empresarias ligadas a la mineria —y también
por la Confederacion General del Trabajo (CGT) de la Provincia de San Juan— es otro

ejemplo para destacar. Ver Centro de Informacion Judicial (2010a).
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instituye sus sentidos en el espacio publico y gravita de manera indirecta
sobre la actividad legislativa.

Este potencial del derecho ha dado lugar a un novedoso activismo
politico-judicial promovido desde distintas organizaciones de la sociedad
civil en términos de “litigios estratégicos”, “litigios de reforma estructural”
o “litigios de interes publico” (Bergallo, 2005; Aldao, 2009). A diferencia
del litigio tradicional, que plantea un conflicto de derechos circunscripto
a la parte demandada y el particular damnificado y a ser resuelto por
un juez que actia como tercera parte imparcial, el litigio estrategico
se caracteriza por poner en la escena juridica objetivos de largo plazo y
derechohabientes colectivos: en consecuencia, atane a la estructura y al
funcionamiento de las instituciones del Estado'®. La instancia judicial es
asi instrumentalizada, el fallo deviene un fin importante pero no deci-
sivo y la pretension ultima pasa a ser, antes que la defensa del derecho
danado, la escenificacion publica de un reclamo y del actor del reclamo
con el fin de lograr legitimidad politica y reconocimiento social. Se busca
un efecto sobre la sociedad a través del Estado o sobre el Estado como
regulador de la sociedad (lograr inclusion, poner coto a violaciones de
derechos sistematicas en las que el Estado tiene responsabilidad, gene-
rar conciencia ciudadana, educar, entre otros fines) (Asociacion por los
Derechos Civiles, 2008).

Este nuevo activismo obtuvo uno de sus éxitos mas resonantes cuando
la Corte Suprema se declaro, primero, competente en una causa que de-
nunciaba la lesion del derecho constitucional colectivo al medio ambiente
sano por la contaminacion de la cuenca Matanza-Riachuelo y ordeno
luego a los distintos niveles de gobierno implicados la implementacion
de politicas de saneamiento de la cuenca bajo apercibimiento de multa
por incumplimiento. La inflexion que esta postura de la Corte imprime
en la nueva relacion entre el Poder Judicial y los poderes electivos, asi
como tambien entre la legitimidad juridica del primero y la legitimidad

electoral de los segundos, cobra sentido en el contexto del giro judicial,

*Sobre lanocion del litigio estratégico puede consultarse el documento de la Asociacion
por los Derechos Civiles (2008), especialmente la “Introduccion” de Mariela Belski y

“Consideraciones teéricas en torno al litigio estratégico” de Gustavo Maurino.

376

Giro judicial y legitimidad publica en la politica argentina

de la legitimidad publica de la retorica de los derechos y del necesario
trabajo, por parte de la Justicia, de generacion de legitimidad y de con-
fianza ciudadana en el espacio publico (volveremos sobre este punto en
la seccion siguiente)". Un derecho constitucional con mayor presencia
en la opinion publica que en la expresion electoral encontraba asi, en la
Justicia, una via de efectivizacion inédita.

Ciertamente, el acceso a la Justicia es desigual. Para amplios estratos de
la poblacion la via judicial no aparece como opcion por falta de recursos
materiales, simbolicos o de tiempo. En ese marco, el giro judicial puede
aparecer como instrumento de conservacion del statu quo y de los privi-
legios de los poderes facticos, especialmente, en la ya mentada forma del
veto al que pueden acudir las minorias para obstaculizar las decisiones de
las mayorias parlamentarias formadas por el voto. Aun cuando no fuere
asi, la iniciacion de demandas muchas veces depende de la participacion
de actores sociales o politicos organizados, como en la accion legal contra
el “corralito”, que fue iniciada por dirigentes partidarios y gremiales, o
como en las causas sobre matrimonios entre personas del mismo sexo,
que fueron impulsadas por activistas de organizaciones de reivindicacion
de derechos de las minorias sexuales. Sin embargo, inversamente, la
visibilidad de la invocacion de derechos en el espacio publico vuelve a la
iniciativa judicial una exigencia para los lideres en busca de apoyo de la
opinion. En tal sentido, causas iniciadas por parte de lideres sociales y
representantes politicos como las recién mencionadas son atizadas por
la necesidad que tienen éstos de revertir la desconfianza ciudadana que
recae sobre ellos mismos.

El giro judicial, como puede observarse, no deja indemne a la esfera
de la representacion politica. Los representantes se vuelcan a esa nueva

escena de visibilidad, con su renovada retérica, que la opinion ciudadana

"* La causa, que fue iniciada en el afio 2004 por un grupo de vecinos de la ribera apoya-
dos por organizaciones de la sociedad civil consagradas a reivindicaciones de derecho,
da cuenta de la impronta que pueden tener las decisiones judiciales sobre la esfera de
gobierno. Sobre esta causa ver Centro de Informacion Judicial (2008), tambien Marquez
(2007) y Pdgina 12 (21/6/2006). En la misma l6gica de cambio inflexivo puede contarse
cl fallo de la CS]N, en 2008, favorable al reclamo por el derecho de libre agremiacion
promovido por la Central de los Trabajadores Argentinos (La Nacién, 12/11/2008).
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ha abierto. Cada vez mas los lideres y representantes politicos acuden ala
Justicia, a titulo individual o institucional, para resolver problemas politi-
cos que tradicionalmente tramitaban en la tribuna publica en términos de
oposicion partidaria, en el recinto o en los pasillos del Parlamento. Lideres
politicos interponen recursos judiciales para frenar decisiones del Poder
Ejecutivo, legisladores recusan judicialmente tramites legislativos'® o se
presentan como amicus curiae en causas de interés publico; y gobernadores
presentan reclamos ante la CS]N para zanjar diferencias con la Nacion en
el régimen impositivo'”. El verano de 2009-2010 provey6 una puesta en
escena singular en este sentido cuando un grupo de diputados de la opo-
sicion presento con éxito un recurso de amparo que pedia la suspension
por inconstitucionalidad del decreto del Poder Ejecutivo que creaba un
fondo con recursos del Banco Central de la Republica Argentina (BCRA)'®
a los fines de dar garantia de pago de futuros endeudamientos publicos.
Esa seria la primera de una larga serie de medidas en una escalada judicial

entre fuerzas politicas que llegaria hasta la CS[N" y que incluiria, entre

' La impugnaci6n de la llamada “Ley de Medios” fue iniciada por un diputado mendoci-
no, Enrique Thomas (del Peronismo Federal), en diciembre de 2009. Meses mas tarde,
otra diputada, la saltefia Zulema Beatriz Daré¢, interpondria otro recurso (Pdgina 12,
22/12/2009; La Nacién, 9/3/2010). Asimismo, en el conflicto del Banco Central, un
grupo de senadores del oficialismo present6 un recurso impugnando la conformacion
de la comision encargada de evaluar los decretos presidenciales de necesidad y urgencia
(ver mas adelante).

'7 Se trata de varios contlictos sobre la coparticipacion de los impuestos entre Estado y
provincias y por diferencias en la distribucion de aportes del Tesoro Nacional (los ATNs).
Los gobernadores son Hermes Binner (de Santa Fe), Juan Schiaretti (Cordoba), Alberto
Rodriguez Saa (San Luis), Eduardo Brizuela del Moral (Catamarca) y Oscar Jorge (La
Pampa) (La Nacién, 23/2/2010). Asimismo, un grupo de 34 senadores de la oposicion
pidieron ser oidos como amicus curiae ante la Corte (Pdgina 12, 18/12/2009).

'® La “crisis del Central” fue ampliamente cubierta por la prensa diaria entre fines
de diciembre de 2009 y marzo de 2010, especialmente en enero. Consultar Clarin,
La Nacidn, Pdgina 12 y Perfil, en particular las ediciones siguientes: Perfil (9/1/2010;
24/1/2010; 20/2/2010; 7/3/2010), La Nacién (14/1/2010; 9/2/2010) y Pdgina
12 (7/1/2010).

' Entre los otros recursos ante la Justicia, se destacan la denuncia penal por desobe-
diencia judicial contra la presidenta de la Nacién, varios de sus ministros y el directorio
del BCRA hecha por la Coalicion Civica (Pdgina 12,5/3/2010; Perfil, 13/3/2010); y
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otros, el freno judicial a la destitucion del presidente del BCRA (quien se
negaba a implementar la decision del Ejecutivo arguyendo la autonomia
de la institucion que presidia®) y a los nuevos intentos de constituir el
fondo por la via de decretos presidenciales (La Nacién, 6/3/2010).

Ciudadanos, organizaciones y corporaciones de la sociedad recurren
ala Justicia y al lenguaje del Derecho para solucionar problemas que tra-
dicionalmente resolvian en otras esferas y con otras practicas y palabras.
Crean e impugnan legislaciones, influyen en las decisiones de gobierno y
ponen en movimiento una gramatica juridica a la que los mismos represen-
tantes politicos se pliegan en busqueda de legitimacion. ;Cual es el sentido
de este cambio en curso? ;Estamos ante una transicion desde una forma
de representacion partidaria hacia una forma de representacion judicial
de lo social? ;Seria la judicializacion de la politica un modo nuevo de esa
articulacion entre lo social y lo politico que anteriormente se esperaba
que cumplieran los partidos politicos y que instituyera el voto? Como
hemos sugerido antes, el giro judicial en la politica constituye mas bien
un fenomeno denso cuya configuracion se opera a la par de las mutaciones
producidas en la representacion y la ciudadania y al calor de la eclosion
y la ampliacion del espacio publico. En este sentido, una representacion
que se pone en juego cada vez mas en terminos juridicos es algo diferente
de un desplazamiento en la expresion politica de lo social en la medida
en que lo publico y lo juridico se ligan de un modo novedoso.

El giro judicial sehala una puesta en escena juridica de la condicion
ciudadana. Los reclamos de jubilados y ahorristas no pueden leerse como
un simple incremento de la litigiosidad o como la sola sustraccion de un
problema politico por lo juridico (uno de los sentidos en los que se en-

tiende la idea de judicializacion de la politica). Esos reclamos en nombre

la impugnacion de la conformacion de la comision parlamentaria encargada de evaluar
los decretos presidenciales de necesidad y urgencia (la Comisién Bicameral de Tramite
Legislativo) presentada por senadores del oficialismo (Perfil, 13/3/2010). La Corte
desestimo su competencia por tratarse de un recurso de amparo.

?El Presidente del Banco Central era por entonces el economista Martin Redrado. Los
diputados de la oposicién que presentaron el recurso de amparo fueron: Federico Pinedo
(PRO), Alfonso Prat Gay (CC), Juan CarlosVega (CC) y Patricia Bullrich (CC). La jueza
Sarmiento dio lugar al recurso. Ver Perfil (9/1/2010) y Pdgina 12 (7/1/2010).
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de los derechos se constituyen como tales en virtud de su inscripcion en
un espacio publico con una opinion publica en una vigilia atenta que liga
la ciudadania a la retorica de los derechos. Como se ha dicho, la Justicia
aparece como una instancia de generacion de legitimidad renovada que
pone a los jueces como garantes de las promesas de las democracias
constitucionales (Garapon, 1997). Debe subrayarse que esa confianza
no parece establecerse sobre la base de una confianza en la Justicia o en
el imperio de la Ley. Mucho menos es la Justicia el Gltimo reducto de
fiabilidad en el contexto de una crisis de representacion y de desconfian-
za en las instituciones, como si la confianza hubiese pasado del ambito
de la representacion partidaria al ambito de la Justicia. Al contrario, el
giro judicial se da en un contexto en el que la desconfianza alcanza todo
aquello sobre lo que posa su atencion la opinion ciudadana, incluida la
Justicia. Lo saliente es entonces la preeminencia de una ciudadania que
se expresa en términos de confianza/desconfianza, a diferencia de la
opinion propia de la competencia electoral, que se expresa en terminos
de adhesion o identificacion (Rosanvallon, 2009).Y es en virtud de esta
puesta en escena de la desconfianza que el espacio de opinion publica
muestra su gravitacion politica y, de ese modo, exige al mismo Poder
Judicial un trabajo permanente de legitimacion publica. Los magistrados
de la Justicia deben, como consecuencia, tomar la palabra y elaborar una

estrategia comunicativa propia.

La Justicia toma la palabra

A fines de 2001, las manifestaciones de repudio se extendian a todos
los poderes del Estado. El frente del Palacio de Justicia era lugar de con-
gregacion de ciudadanos descontentos. Durante afios, el maximo organo
del Poder Judicial y, con él, la Justicia en su conjunto, habia sido uno de
los simbolos de la desconfianza en las instituciones. Desde la ampliacion
del ntimero de sus miembros de cinco a nueve por parte del presidente
Carlos Menem con el objeto de lograr una opinion favorable automatica
de parte de la Corte Suprema (la denominada “mayoria automatica”), el
tribunal supremo era reconocido por su baja calificacion y su partidismo.

En 2003, el presidente Néstor Kirchner llevo adelante un cambio de esta
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situacion por medio del impulso de juicios politicos a los miembros de la
Corte y con una nueva composicion de la misma asentada sobre la base
de la buena reputacion y reconocida calificacion de los nuevos miembros
y de un nuevo mecanismo para su designacion. Desde entonces, la CSJN
ha ganado una visibilidad piblica notable que en parte se explica por los
fenomenos antes descriptos que afectan al Poder Judicial en su totalidad
pero que tambic¢n se debe a que los propios magistrados han asumido
esa nueva visibilidad y han apostado a incidir de manera directa en la
elaboracion del sentido de la imagen de si mismos que les devuelve el
espacio publico.

En las voces de los magistrados y en la estrategia de comunicacion del
Poder Judicial, podemos reconocer la novedad de un discurso publico de
la Justicia respecto de si misma. Se diria que la judicializacion de la politica
tiene el reverso de la politizacion de la Justicia. La validez de esta afirmacion
depende, con todo, de reconocer la novedad politica del fenomeno y que
la independencia como valor propio de la Justicia toma un nuevo sentido
al estar vinculada a la vigilia ciudadana derivada de su nueva publicidad.
Ya no puede decirse que los jueces hablan solamente a traves de sus fallos.
La situacion es otra en el contexto actual: los jueces hablan publicamente a
través de sus fallos y por eso necesitan hablar, también ptblicamente, sobre
sus fallos desde el momento en que el sentido de los mismos es elaborado
en un espacio de la opinion publica atento a lo juridico. Los jueces hablan
mas alla de sus fallos y lo que intentan con ello es resguardar una capacidad
de iniciativa propia, no subordinada a las contingencias de la competencia
politica, asi como legitimarse ante la ciudadanta.

En ese marco es posible reconocer una estrategia comunicativa propia
que se articula en tres instancias de expresion publica. Por un lado, las
voces de los jueces, especialmente las de los miembros de la CSJN y de
algunos jueces federales, tienen una mayor presencia publica (Pdgina 12,
18/12/2009; Pagina 12, 3/12/2009; Clarin 17/2/2010). Existe una
apuesta publica del Poder Judicial orientada a afirmar su independencia
en el marco del principio republicano de separacion de poderes y cuyo

acento recae sobre la necesidad de no judicializar la poh’ticaZ]. Pero tam-

?! Pueden consultarse las reiteradas declaraciones de los ministros de la CS]N, en par-

ticular de Eugenio Zaffaroni y Ricardo Lorenzetti, en el sentido de que no atane a la
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bién hay un discurso que establece una relacion directa con la sociedad
segn el cual la CSJN aparece como garante del contrato social y de la
conciencia colectiva®. Sin embargo, la nueva visibilidad pablica establece
un control constante de parte de la ciudadania que impide a los jueces ser
artifices del sentido de sus propios enunciados a la par que les muestra
los riesgos propios de toda aparicion publica. En este sentido, los mismos
jueces de la Corte también han aparecido sosteniendo opiniones desde
una retorica propia de la exigencia ciudadana y posiciones que pueden
erosionar su legitimidad de imparcialidad y reflexividad (tomo el termino
de Rosanvallon)”.

De manera paralela a las voces individuales de los magistrados de
jerarquia, el Poder Judicial creo su propia agencia de noticias judiciales:
el Centro de Informacion Judicial (CIJ). Administrado por profesionales

del periodismo, el CIJ informa, desde su sitio web, sobre causas de rele-

Justicia resolver temas propios de los otros poderes politicos (La Nacién, 9/2/2010;
19/9/2010;27/2/2011; Pdgina 12,27/2/2011).

»> En este sentido, miembros de la Corte han expresado que “el poder judicial es la
principal defensa que tienen los argentinos para vivir en una sociedad igualitaria y en
libertad” (Centro de Informacién Judicial, 2010b), o que la CSJN necesita alimentarse
de ideas provenientes de la sociedad. A propésito de las decisiones de la CSJN sobre
temas de derechos humanos, su presidente en 2010, Ricardo Lorenzetti, daba cuenta
en una entrevista del modo en que el desempefio de la Justicia depende del escrutinio
publico y ciudadano: “En los tltimos diez afios se incrementé mucho la conciencia
colectiva y este es un gran logro del pueblo argentino. La sociedad hoy tiene una idea
clara del tema de los derechos humanos, en el sentido de delitos de lesa humanidad
mas que de derechos humanos en general. Si no existiera ese ambiente social, ninguno
de los tres poderes del Estado habria avanzado” (Perfil, 6/6/2010).Y, en ocasién de la
presentacion de un informe de la Corte sobre la evolucion de las causas por crimenes
de lesa humanidad, sostuvo que la “decision de llevar adelante los juicios de lesa hu-
manidad es una decision de toda la sociedad y no hay marcha atras” y que los juicios
“[estan] hoy dentro del contrato social de los argentinos, forman parte del consenso
basico que tiene la sociedad” (Pdgina 12, 12/8/2010).

»* Por ejemplo, cuando la prensa public6 que el presidente de la CSJN habia reclamado
“seguridad juridica” tras una conferencia en la Universidad Catolica Argentina (La Nacion,
6/8/2010), o dio a conocer sus reuniones con empresarios y asociaciones empresariales
(Pdgina 12,18/12/2009; La Nacidn, 6/8/2010). Ver también Pdgina 12 (3/12/2009;
12/8/2010), Clarin (17/2/2010; 4/9/2010) y Perfil (2/9/2010).
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vancia con un estilo mas afin a la prensa diaria que al lenguaje tecnico que
domina en los escritos juridicos. A tono con las declaraciones ptblicas de
los jueces de la Corte Suprema, el discurso publico difundido desde el CIJ
tiene como tema sobresaliente los juicios por delitos de lesa humanidad
perpetrados durante la Gltima dictadura. En un segundo nivel, ocupan
un lugar importante los casos de resonancia piblica y de innovacion en
materia jurisprudencial. Los casos en los que estan involucrados funcio-
narios politicos sobresalen entre los primeros y las causas en las que la
CSJN ha emitido fallos innovadores, entre los segundos. Asi, por ejemplo,
a fines de 2008, el CIJ publicitaba la importancia de varias decisiones de
impacto institucional adoptadas en el transcurso de ese afio por la pro-
pia Corte, destacandose en esa lista los fallos sobre pesificacion y sobre
libertad de agremiacion, la exhortacion para adecuar la ley de menores
y la orden de implementar politicas ambientales en la cuenca Matanza-
Riachuelo (Centro de Informacion Judicial, 2009). También se informa
sobre la participacion de los miembros de la Corte en foros publicos,
formaciones de capacitacion y otras actividades para miembros del Poder
Judicial. Pero como en el caso de las voces de magistrados, aqui tambien
la publicidad implica una apertura a la indeterminacion de sentido. Asi
pudo experimentarse cuando el CIJ dio a conocer un pedido de infor-
mes proveniente de la Justicia suiza sobre el lider de la Confederacion
General del Trabajo, Hugo Moyano, y eso desato un escandalo publico
que expuso al escrutinio ciudadano la estrategia comunicativa del Poder
Judicial (Pdgina 12, 20/3/11; Clarin, 19/3/2011; 22/3/2011; Centro
de Informacion Judicial, 2011a; 2011b; 2011c¢).

Finalmente, los jueces siguen hablando por sus fallos, como se obser-
va muy especialmente en los fallos de la CS]N que, como el relativo al

saneamiento de la cuenca Matanza-Riachuelo?® o el de libertad sindical,

?* Fallos como éstos, ademas, habilitan un activismo de los jueces de instancias inferio-
res que puede llegar a presentarse en el espacio ptblico en términos de confrontacion
politica personalizada antes que como conflicto institucional entre poderes. Asi, la
decision de un juez de intervenir el servicio médico plblico de la Capital Federal y de
ordenar medidas para la implementacién y el monitoreo de un plan de salud se inscri-
be claramente en la linea del fallo “Mendoza” de la Corte sobre la contaminacion del

Riachuelo. Pero aparece también en el espacio pablico como un escandalo politico que
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ponen en escena lanueva gravitacion de lo juridico sobre la politica. Pero
los jueces hablan por sus fallos reconociendo el reflejo de si mismos
que les devuelve la reverberacion del espacio publico. Esto se percibe
en particular en el 6rgano de mayor visibilidad, la Corte Suprema. En
efecto, sus fallos parecen emitidos de manera de administrar pareja
e intercaladamente los favorables al gobierno con los que no le son
favorables (por ejemplo, tras emitir una decision favorable al gobierno
respecto de la creacion por decreto del fondo de garantia con recursos
del BCRA, dio a conocer un fallo pendiente en el que se establecian
restricciones para la interpretacion de la situacion de “necesidad y ur-
gencia” sobre la que se fundan los decretos presidenciales especiales)
(La Nacion, 19/9/2010). Es en este sentido también que los magistra-
dos aparecen, al menos desde la perspectiva de la presidencia, como

queriendo “quedar bien con todos”.

La incégnita sobre la nueva legitimidad de lo pﬁblico

Cada vez mas, la legitimidad electoral, que se define en términos
mayoritarios, es acompanada por una legitimidad contramayoritaria y
universalista, la que define al campo de los derechos y del Poder Judi-
cial (Rosanvallon, 2009; Garapon, 1997; Walzer, 2007). Mas alla de las
elecciones, los lideres politicos ingresan en la escena judicial y adoptan
la retorica de los derechos como forma de mantener su presencia en el
espacio publico, ganar el favor de la opinion publica e influir en el gobier-
no. Los jueces, a su turno, no pueden sustraerse a la exigencia ciudadana
y a la indeterminacion de sentido que implica su inedita visibilidad en el
espacio publico. Los puntos de referencia estable para la institucion de
la autoridad politica se desplazan o erosionan en el espacio publico de
opinion. El giro judicial puede comprenderse entonces en el contexto

de “democracia inmediata””, donde el mismo Poder Judicial se expone,

opone al juez al gobierno de la Ciudad de Buenos Aires. La frase de Horacio Rodriguez
Larreta citada al comienzo surge en este contexto (Clarin, 16/4/2011).
* Sobre este fenémeno ver Cheresky (2006a; 2006b); Schnapper (2004) y Rosanvallon

(2009). Asimismo, ver el capitulo de I. Cheresky en este mismo volumen.
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con diversa suerte®, en el nuevo espacio publico resignificado por el giro
judicial, a la exigencia ciudadana.

Como hemos argumentado, el Derecho reconoce al espacio publico
como fuente de legitimidad.Y reconoce también al Poder Judicial como
lugar privilegiado de escenificacion de esa retorica de los derechos y al
ciudadano como sujeto de derechos. La publicidad en la que se juega la
legitimidad del derecho a tener derechos excede la simple reduccion de
lo politico a lo social en la forma de la articulacion politica de reclamos
sociales. La invocacion de derechos difiere de la exigencia de intereses o
de la defensa de un programa partidario y esa diferencia cobra sentido en
un espacio de opinion publica que esta abierto a la indeterminacion. Como
consecuencia, no es posible reducir el nuevo giro judicial de lo politico
a un suplemento que viene a resolver un malestar de la representacion,
una “falta” de lo politico en su capacidad de representacion de lo social,
pues no hay una dimension de lo social preestablecida a partir de la cual
elaborar una exigencia de rendicion de cuentas a sus representantes por

la via judicial”’, como tampoco lo judicial puede aparecer como instancia

? Aunque segln las distintas mediciones la confianza de la ciudadania en la Justicia es
baja, existen fluctuaciones al respecto que deben ser analizadas. El Indice de Confianza
en la Justicia da cuenta de una relativa invariabilidad en la desconfianza (especialmente
en la percepcién que se tiene de la Justicia, aun cuando los encuestados admitieran
paralelamente que, llegado el caso, acudirian a ella) pero tambié¢n de fluctuaciones.
Asi, aun cuando el porcentual de confianza se mantiene en el mismo bajo nivel de
los Gltimos afos (siempre apenas debajo del 50% si se computan las inclinaciones de
conducta y la percepcion, pero rondando el 28% si solo se considera esta Gltima), la
ultima medicion, de marzo de 2010, registra un aumento de la confianza de un 5,7%
respecto de la medicién anterior, de noviembre de 2009 (un 4,2% si se observa solo
el nivel de percepcion sobre la Justicia). Cabe notar, aun cuando no podria realizarse
una afirmacién sin un mayor analisis, que ese ultimo relevamiento fue realizado en el
contexto de la “crisis del Central”, que puso al Poder Judicial en el centro de la escena
publica. El mencionado indice es elaborado por la Universidad Torcuato DiTella, el Foro
de Estudios sobre la Administracion de la Justicia y la Fundacion Libertad (Universidad
Torcuato DiTella, 2010).

*7 Para una vision que cifra la judicializacion de la politica en términos de cambio en
la representacion y de emergencia de una accountability vertical y social que acompaiia
a la mas espaciada accountability vertical y electoral pueden consultarse los trabajos de

Smulovitz (2005; 2008a; 2008b), quien reconoce en los efectos “extralegales” buscados
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de representacion de las identidades en la medida en que los jueces se
legitiman, en esa misma retorica publica, como un tercero imparcial.

Puede entenderse mejor, desde la perspectiva que da el reconocimiento
de la gravitacion de lo piblico, la paradoja de una judicializacion de la vida
civica en el contexto de fuerte desprestigio institucional. Porque confianza
y desconfianza son articuladas en un espacio publico que ha ganado una
preeminencia sin par en la generacion de la legitimidad democratica. Si
las identidades tradicionales, antes de su desarticulacion actual, estable-
cian un punto de referencia para la representacion politica de lo social,
hoy que esas identidades ya no estan, la falta de una referencia estable, la
ilegibilidad de lo social y la desconfianza ciudadana respecto de la repre-
sentacion politica encuentran un nuevo punto de referencia en la puesta
en escena juridica que halla su lugar legitimo en el espacio ptblico. Esto
es, en una retorica de los derechos que pone en escena el principio del
derecho a tener derechos al que puede apelar cualquier ciudadano por el
solo hecho de ser ciudadano. En tltima instancia, esa “institucion invisible”
de la (des)confianza de la que habla Rosanvallon (2007; 2009) esta menos
depositada en el Poder Judicial que en el espacio publico.

No se trata entonces de una incomprensible convergencia de la con-
fianza en la Justicia, manifiesta en el fenomeno de la judicializacion, y la
desconfianza en esa misma Justicia, expresada en el desprestigio de ésta
ante la opinion publica, sino de una legitimidad de confianza elaborada
crecientemente en una retorica de derechos en el espacio publico. En
esa escenificacion singular que provee el nuevo giro judicial, la opinion
publica se observa a si misma y confirma las potencialidades del poder
generado en el espacio publico en el que se desenvuelve.

Ciertamente, como puede apreciarse, no es un dato menor que esa
confianza autorreferencial de lo publico se exprese con una retorica de
derechos y dé lugar al giro judicial. El Derecho puede prescindir de lo
colectivo —hoy en una mutacion que lo desarticula— y aun asi lograr vi-
sibilidad y legitimidad publicas; pero también ha ganado una dimension

positiva que antes —en una version que podrl'amos caracterizar como

por los actores de la “movilizacion legal” esta preeminencia del espacio ptblico de la

que hablamos.
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escuetamente liberal— no tenia y cuya consecuencia es que su relacion
con el poder se modifica. Aun cuando no haya desaparecido del horizon-
te politico la posibilidad de una reduccion de los derechos a un simple
dispositivo legitimador de un Estado que aparece como unica instancia
de reconocimiento de esos mismos derechos y de enunciacion de lo
justo (posibilidad inmanente al liberalismo mas clasico aunque también
presente, por razones casi opuestas, en la experiencia historica del pero-
nismo) (Abensour, 2004; Breaugh, 2006)*, la escenificacion juridica de
la opinion plblica permite confirmar y conformar, aunque no dominar,
un poder generado publicamente.

En este sentido, habria un corrimiento del potencial simbolico del
“derecho a tener derechos”: en un contexto de fuerte desconfianza ciu-
dadana los representantes, depositarios temporales del poder, ponen en
escena al mismo en términos de derecho al mismo tiempo que la ciuda-
dania genera poder de influencia sobre el gobierno mas alla del voto. La
exigencia ciudadana encuentra una nueva via de expresion institucional
en las sedes tribunalicias; el Derecho se revela como una forma del poder
generado publicamente pero también inscripto en la tradicion del Estado
de derecho.Y los representantes replican esa nueva situacion al acudir
cada vez mas a los jueces para escenificar el juego politico, en una suerte
de mimesis de la ciudadania.

Seglin arguye —no sin precauciones— Pierre Rosanvallon (2009), es
posible que estemos ante nuevas formas de la“democracia de apropiacion”,
formas indirectas de legitimacion democratica que ganan preponderan-
cia a la par que la legitimidad electoral pierde la centralidad de antafio
al revelarse ilusoria la operacion metonimica que asimilaba la mayoria

electoral con la unanimidad social. De acuerdo con este argumento, el

** Cabe mencionar en este sentido las dificultades que han tenido los jueces para re-
flexionar sobre las nuevas formas de protesta en términos de derecho. La institucion
de la Justicia revela aqui sus limitaciones para enfrentar fenémenos sociales novedosos
y sin precedentes. Ver la critica que realiza Gargarella (2006; 2007) de los fallos relati-
vos a los cortes de ruta, calles y puentes, entre otras vias de comunicacion. En el otro
extremo, también esta el riesgo de una sustitucion de la deliberacion politica publica
por una idea del Derecho informada en las teorifas de la deliberacion de la filosofia del

derecho a las que acceden los jueces (Walzer, 2007).
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poder autoinstituyente de la sociedad, refractado por la esfera del Derecho
y la Justicia, se multiplicaria. Sin embargo, también parece ser el caso
que los representantes ungidos en las urnas se sustraen de ese modo a la
semirrepresentacion del poder autoinstituyente de la sociedad que solian
escenificar. El Derecho pierde la figuracion del Poder al cual se oponia
en el pasado y en su lugar se opone a la Ley. El riesgo implicito es el de la
desarticulacion y la fragmentacion de la institucionalidad de lo juridico,
algo que se percibe singularmente cuando el giro judicial deriva hacia el
litigio personalizado y carente de debate (en el ataque judicial permanente
de las reputaciones)” o hacia la indistincion entre Derecho e interés que

se manifiesta, por caso, en la calle, ante los tribunales de justicia®. Es el

* La utilizacion de causas penales —muchas veces falseadas— contra los adversarios poli-
ticos, en especial en tiempos de campafia electoral, constituye el ejemplo mas saliente.
Ver los casos de Enrique Olivera (Pdgina 12,19/10/2005; La Nacidn, 2/8/2007), De
Narvaez (Clarin, 18/4/2009; Perfil, 14/5/2009; Critica de la Argentina, 12/4/2009) y
Mauricio Macri (Perfil, 13/6/2010, Clarin, 18/7/2010).

** En el contexto de la judicializacion de la Ley de Servicios de Comunicacion Au-
diovisual (2010), hubo dos movilizaciones publicas afines al oficialismo y en defensa
de la ley frente al Palacio de Tribunales: una el 15 de abril (marcha del Congreso a
Tribunales), la otra, el 28 de septiembre, ambas con una convocatoria de alrededor
de unas 25 mil personas, segln las estimaciones mas confiables (Perfil, 17/4/2010;
Pdgina 12,2/5/2010;5 29/9/2010; La Nacién, 29/9/2010). Algunos de los discursos
pronunciados por los oradores fueron duros hacia la CSJN. El mas radical, aquel de
Hebe de Bonafini (presidenta de la Asociacién Madres de Plaza de Mayo) llegaba hasta
plantear la idea de tomar el Palacio de Justicia: “No dejemos la calle. La calle es nuestra.
Arranquémosle a la Corte el fallo. Si tenemos que tomar el palacio, tomémoslo. Hay
que arrancarle ala Corte lo que es del pueblo” (La Nacién, 29/10/2010; ver también La
Nacidn, 6/10/2010; 25/9/2010). Aunque la retorica de ese discurso era en gran medida
inverosimil, se trata de una logica de las calles que comparte con los mas expandidos
senalamientos publicos de personalidades no gratas (los “escraches”). Muy distintas y
potencialmente mas graves fueron las reacciones facciosas en el espacio publico tras la
detencion de dos importantes lideres sindicales: Jos¢ Pedraza, Secretario General de
la Uni6n Ferroviaria y acusado como instigador en la causa por el homicidio del mili-
tante Mariano Ferreyra, y Geronimo Venegas, de la Unién Argentina de Trabajadores
Rurales y Estibadores (UATRE), imputado, entre otros delitos, por comercializacion
de medicamentos adulterados. En ocasion de la primera detencién hubo movilizaciones
organizadas y paro en el servicio de trenes (Pdgina 12,26/2/2011), mientras que en la

segunda hubo protestas piblicas en calles frente a la sede judicial y cortes de rutas en
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riego de una deriva hacia la perdida de la idea misma del Derecho y hacia

un recurso a lo juridico de tipo antipolitico.
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