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Resumen

Este articulo aborda la creciente judicializacion de la politica en Argentina, un fenémeno que
ha llevado a los tribunales y a los jueces a desempefar un papel cada vez mas prominente en
la formulacion de politicas publicas, dreas tradicionalmente reservadas para los poderes Legis-
lativo y Ejecutivo. A través del analisis de jurisprudencia de la Corte Suprema de Argentina,
se ilustra como los tribunales se han convertido en actores cruciales en la adopcién de decisio-
nes politicas, particularmente en contextos donde los actores politicos se abstienen de tomar
decisiones por temor a las repercusiones electorales futuras. Este desarrollo ha contribuido al
abandono gradual de la doctrina de las “cuestiones politicas no justiciables”, marcando una
transicion hacia una “juristocracia”, donde los jueces no solo interpretan la ley, sino que tam-
bién ejercen una influencia significativa en la configuracion del orden politico y social del pais.
Adicionalmente, el trabajo propone una nueva perspectiva para comprender la judicializacion
de la politica enfocandose en la teoria del agente-principal. Desde esta vision, los tribunales
cumplen funciones esenciales de supervision y coordinacién dentro de una democracia, ac-
tuando como mecanismos de control para garantizar que el Gobierno (el agente) acttie en
concordancia con los intereses del pueblo (el principal). Esta funciéon es fundamental para
mantener la soberania popular y asegurar que las acciones gubernamentales permanezcan den-
tro de los limites establecidos por la ley y la constitucién, subrayando asi la importancia critica
de los tribunales en la preservacion de un equilibrio democratico saludable.

Palabras clave: judicializacion de la politica, Corte Suprema, Argentina, agente-principal, cues-
tién politica, juristocracia.
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The Judicialization of Politics

Abstract

This article addresses the growing judicialization of politics in Argentina, a phenomenon that
has led courts to play an increasingly prominent role in the formulation of public policies, areas
traditionally reserved for the legislative and executive branches. The analysis of jurisprudence
from the Supreme Court of Argentina illustrates how courts have become crucial actors in
political decision-making, particularly in contexts where political actors refrain from making
decisions for fear of future electoral repercussion. This development has contributed to the
gradual abandonment of the doctrine of non-justiciable political questions, marking a transi-
tion towards a juristocracy, in which judges not only interpret the law, but also exert significant
influence in shaping the political and social order of the country.

Additionally, the study proposes a new perspective to understand the judicialization of politics,
focusing on the principal-agent theory. In this view, courts perform essential oversight and
coordination functions within a democracy, acting as control mechanisms to ensure that the
government (the agent) acts in accordance with the interests of the people (the principal). This
function is fundamental to maintaining popular sovereignty and ensuring that government
actions remain within the limits established by law and the constitution, thus underscoring the
critical importance of the courts in preserving a healthy democratic balance.

Key words: judicialization of politics, Supreme Court, Argentina, principal-agent, political
question, juristocracy.

1. Introduccion

Nadie puede negar que la Corte Suprema es uno de los tres grandes poderes
del Gobierno argentino. Sin embargo, entre los juristas, existe un empefio por
diferenciar al Poder Judicial de la politica, como si por un lado estuviera la
justicia y, por el otro, los poderes constituidos electos popularmente cuya fun-
cion es hacer politica. La doctrina de las cuestiones politicas no justiciables?
es emblematica de esta tradicion, en tanto afirma que determinados actos o
decisiones quedan excluidos del control de los jueces. Asi, la etiqueta de las
“cuestiones politicas” se aplica a todos aquellos temas sobre los que un tribu-
nal, en un momento dado, opinard que es impolitico o inoportuno asumir la
jurisdiccion. A veces, esta inconveniencia se da por el temor a la inmensidad de
las consecuencias que podria acarrear una decision sobre el fondo; a veces, por
la sensacion de que el tribunal es incompetente para tratar el tipo particular
de cuestion de que se trate; y a veces sera inducida por la sensacion de que el
asunto es demasiado importante para los tribunales (Finkelstein, 1924, p. 344).

2 Entre varios trabajos sobre el tema, recomiendo los siguientes (en orden de publicacion): Barkow

(2002); Grove (2015); Bradley y Posner (2023).
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La judicializacion de la politica se refiere al proceso por el cual los tribunales
y los jueces llegan a elaborar o a dominar cada vez mas la elaboracion de politi-
cas publicas que antes habian pertenecido al ambito de los poderes Legislativo
y Ejecutivo (Moustafa 2007, pp. 26-27). Con simplemente observar la realidad,
se evidencia una creciente dependencia de los tribunales para resolver los prin-
cipales problemas morales, cuestiones de politica publica, crisis econdmicas y
los conflictos de poderes. Este fendomeno, que ha cobrado particular importan-
cia a finales del siglo XX y principios del XXI, involucra el recurso a las cortes
supremas y tribunales constitucionales, armados con potentes mecanismos de
control de constitucionalidad, a fin de que aborden una diversidad de temas
que incluyen la libertad de expresion, las libertades religiosas, la privacidad, el
derecho de propiedad, el comercio, la educacion, la inmigracion, el empleo y
la proteccion ambiental.

La Republica Argentina estd inmersa en dicho fenémeno. Después de explo-
rar el alcance, la naturaleza y las causas de la judicializacion de la politica, asi
como el comportamiento judicial de los tribunales, explicaré como la politica
y la justicia son dos gemelos siameses. Los tribunales se convierten en instru-
mentos para adoptar decisiones que los actores politicos evitan por el costo
electoral que podrian acarrear. A través del andlisis de jurisprudencia reciente
de los tribunales inferiores y de la Corte Suprema de Argentina, argumentaré
cémo la judicializacion de la politica conlleva la transferencia de cuestiones
esencialmente politicas a la esfera judicial. Estas cuestiones abarcan desde los
procesos y resultados electorales, la legitimidad del orden democratico y el ase-
guramiento de principios republicanos y las prerrogativas del Poder Ejecutivo
hasta la relacion Iglesia-Estado. Este trabajo refleja el abandono de la doctrina
de la “cuestion politica no justiciable” y sefiala una transicion hacia lo que algu-
nos autores como Ran Hirschl (2004) han denominado “juristocracia”.

La primera parte de este articulo responde a la pregunta sobre el concepto y
definicion de la judicializacion de la politica, una cuestion dificil que requiere
una discusion extensa. La segunda y tercera parte ingresa de lleno en el caso de
estudio: la realidad argentina. Los legisladores controlan a los jueces de la Corte
mediante el procedimiento de juicio politico, el presidente pone en ejercicio su
potestad legislativa mediante el dictado de un decreto de necesidad y urgencia
a pocos dias de asumir, mientras que el Poder Judicial actua controlando a los
otros dos cuando se salen de sus limites formales y sustanciales, pero también
tomando decisiones que los otros dos poderes no quieren tomar. A través del
estudio de las sentencias mas trascendentes de la Corte Suprema del afio 2023,
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quedara de manifiesto como la justicia y la politica llevan adelante esa relacion
simbiotica que ha estado presente desde el origen mismo del ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional.® La cuarta parte ingresa en una nueva forma de entender
este fendmeno, a partir de la teoria del agente-principal. Desde esta vision, los
tribunales cumplen funciones esenciales de supervision y coordinacion dentro
de una democracia, actuando como mecanismos de control para garantizar que
el Gobierno (el agente) acttie en concordancia con los intereses del pueblo (el
principal). Esta funcion es fundamental para mantener la soberania popular y
asegurar que las acciones gubernamentales permanezcan dentro de los limites
establecidos por la ley y la constitucion, subrayando asi la importancia critica
de los tribunales en la preservacion de un equilibrio democratico saludable.

2. ;{Qué es la judicializacion de la politica?

Tradicionalmente, se ha recurrido a un tipo ideal, o en realidad a un prototi-
po, de lo que deberia ser un tribunal, que implica: un juez imparcial e inde-
pendiente que aplica normas legales preexistentes mediante procedimientos
contradictorios con el fin de lograr una decision dicotémica en la que a una
de las partes se le asigna la razén juridica y a la otra se la encuentra equivocada
(Shapiro, 1981, p. 1).

Inmediatamente, Shapiro (1981) descarta la definicion del prototipo, asi
como su utilidad. En el nivel mas basico, argumenta que simplemente no es
una representacion exacta de la realidad de los tribunales y, por tanto, como
tipo ideal es mas engaioso que clarificador:

...si examinamos lo que generalmente llamamos tribunales en las sociedades
contempordneas e histéricas, el prototipo no se ajusta a casi ninguna de ellas.
Asi, pues, la defensa del prototipo parece infructuosa. Un estudio de los tribuna-
les que es esencialmente la medicion de la desviacion de un tipo que rara vez se
aproxima en el mundo real pareceria ser igualmente infructuoso. (p. 1)

Asi, partiendo de un analisis del conflicto o del poder, Shapiro (1981) in-
troduce el marco de este nuevo modelo para el estudio de las instituciones
judiciales basado en el siguiente conjunto resumido de proposiciones: (1) el
Poder Judicial, es decir, el tribunal y el juez, no es un 6rgano independiente,

3 Cabe recordar el caso Cullen c. Llerena, Fallos: 53:420 (1893), y la sentencia dictada veintiocho afios
antes en el caso José Roque Pérez, Fallos: 2:253 (1865).
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sino m4s bien una parte del régimen politico en el poder; (2) el Poder Judicial
no es meramente el ejecutor de normas legales preexistentes, sino que a me-
nudo actiia también como legislador para crear leyes; (3) el proceso judicial
no es puramente un procedimiento contencioso, sino mds bien una mezcla de
mediacion vy litigio para alcanzar soluciones de consenso; y (4) el derecho a una
revision judicial por una instancia jerarquicamente superiores un mecanismo
y un reflejo de la concentracion del poder politico mas que una proteccién de
los derechos individuales.

Al igual que la mayoria de las demas instituciones politicas importantes, los
tribunales tienden a estar cargados de multiples funciones politicas, que van
desde reforzar la legitimidad del régimen politico (por ejemplo, al respaldar
la constitucionalidad de una ley o decreto) hasta asignar recursos econdémicos
escasos o establecer politicas publicas y sociales importantes. El andlisis y la des-
cripcion empirica de Shapiro revelan muchos de los entresijos de la transicion
de la justicia individual a la institucional. Ahora bien, ;por qué y cuindo se
produjo esta transformacion? ;Qué nuevas fuerzas sociales, politicas o econdmi-
cas aparecieron! ;Qué nuevas contradicciones surgieron que hicieron insoste-
nible el sistema anterior! ;Qué ocurria al mismo tiempo en otras instituciones
sociales y politicas? ;Acaso la Administracion o el Congreso también estaban
experimentando mutaciones! Con un Estado cada vez mas burocratizado, que
cuenta con agencias cada vez mas técnicas que dictan regulaciones sumamente
especificas (acentuando el problema del agente-principal*), sumado a una con-
cepcion equivocada del derecho constitucional donde el anhelo, la necesidad y
el derecho se confunden,’ no sorprende que los jueces adquieran un protago-
nismo cada vez mayor.

El término “judicializacién de la politica” describe distintos fendmenos in-
terconectados. En primer lugar, refleja la creciente incorporacion del lenguaje,
las normas y las metodologias juridicas al ambito de la politica y la formulaciéon
de politicas. Esta tendencia es evidente en diversas facetas de la vida moderna,
marcada especialmente por la adaptacion de los procesos de toma de decisiones
dentro de los marcos del Estado de derecho a normas que se asemejan a las de
los sistemas judiciales. Las negociaciones, antes informales o no juridicas, se ri-

4 Cfr. Miller (2005, pp. 205-06).

5  Recomiendo escuchar la conferencia del juez de la Corte Suprema de Justicia Argentina, Carlos
Rosenkrantz, en la inauguracion del afo académico de la Escuela de Pregrado de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile el 26 de mayo de 2022. Disponible en: https://perma.cc/5KX3-
CFFD.
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gen ahora predominantemente por normas y procedimientos juridicos (Sieder
et al. 2005, p. 5). Este enfoque legalista generalizado en el discurso y la practica
traduce a menudo el concepto de justicia en términos predominantemente pro-
cesales. Esta judicializacion se entrelaza con la creciente influencia del sistema
juridico sobre las interacciones sociales y las normas culturales, redefiniendo
de hecho la forma en que se gestionan los conflictos sociales (Habermas, 1988;
Teubner, 1987). Ademass, las transformaciones en la vida moderna, sefialadas
por los primeros sociologos juridicos como Henry Maine, Emile Durkheim y
Max Weber, incluyen el cambio de los estatus sociales tradicionales a las relacio-
nes contractuales y la aparicion de un sistema juridico mas formal, inequivoco
y racional en las sociedades occidentales (Hirschl, 2009).

Algunas formas de politica son inherentes a la judicatura, otras son benefi-
ciosas y otras son contrarias a la funcion judicial y corrosivas para el derecho,
aunque lo cierto es que la literatura le da distintos significados al concepto de
la “politica” en la funcion judicial. Propongo, entonces, hacer un breve repaso
sobre esos distintos sentidos.

2.1 Los jueces como protagonistas de gobierno
La ciencia politica estudia todas las instituciones de gobierno. Desde este punto
de vista, las instituciones juridicas no son otra cosa que elementos que integran
el aparato politico del Estado. “Los politdlogos dicen que la Corte es parte de la
politica a pesar de ser un tribunal de justicia, porque todo el derecho, incluido el
derecho constitucional, es parte de la politica” (Shapiro, 1989, pp. 1555-1556).
Vistos como engranajes del aparato politico del Gobierno, los jueces son actores
politicos protagdnicos. Cuando los politdlogos dicen que los jueces son politi-
cos, a menudo lo dicen en este sentido. Sin embargo, cuando los abogados ven
el término “politico” agregado a los jueces, su “angustia es causada por una con-
fusion bastante simplista sobre la palabra politica y lo que significa” (p. 1559).

En un Estado democritico, los tribunales intervienen si y sélo si el proce-
so electoral experimenta algiin fallo masivo en sus mecanismos normalmente
autocorrectivos. Los tribunales existen justamente para proteger determinados
valores como la representacion de las minorias segregadas o la libertad de ex-
presion en situaciones de hostilidad. Este razonamiento de “corregir los fallos
de la democracia” es la justificacion democratica mas estrecha para una judicia-
lizacion de la politica mas bien estrecha (Ely, 1980; Shapiro, 1966).

La justificacion mas amplia reside en afirmar que la constitucién o la tradi-
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ciéon universal de derechos humanos contiene un conjunto de derechos ciertos
y conocibles y que se supone que el control de constitucionalidad debe defen-
der de la violacion de las mayorias. El juez no se presenta como alguien que
ejerce una discrecionalidad politica, sino simplemente como alguien que hace
cumplir derechos constitucionales o legales preexistentes (Dworkin, 1977).

Ademis, hay quienes argumentan que los jueces aportan una perspectiva
generalista a un proceso de elaboracion de politicas que, de otro modo, se veria
muy distorsionado por las estrechas perspectivas de los diversos especialistas
que son los verdaderos autores de la mayoria de las leyes y reglamentos (Sha-
piro, 1968). Asi pues, los tribunales estdn en mejor posicién para reconocer el
verdadero interés publico entre los diversos intereses especiales que se disfrazan
de interés publico que tienen los érganos legislativos o ejecutivos (Sunstein,
1990). De hecho, en cualquier Gobierno contemporaneo, es la mente del juez
la que m4s se aproxima a la del demos, ya que el resto del Gobierno estd cada vez
mas fragmentado en las diversas especializaciones necesarias para hacerle frente
a un entorno cada vez mas complejo.

Esta explicacion se relaciona con la capacidad institucional de los tribuna-
les. Concediendo que el Congreso y el presidente también son responsables de
hacer cumplir la constitucion, los tribunales estan en mejores condiciones para
centrarse en los valores constitucionales a largo plazo que los poderes Legislati-
vo y Ejecutivo, 6rganos politicos presionados para hacerles frente a problemas
inmediatos con soluciones inmediatas (Perry, 1982). Ademas, en el proceso
judicial se les presta la misma atencion a ambas partes, independientemente de
la disparidad de sus recursos politicos, especialmente respeto de la argumenta-
cién sistematica y receptiva. De este modo, el litigio proporciona una calidad
de deliberacion politica que no esta disponible en ningin otro lugar del Estado

(Fiss, 1979).

2.2 La politica de las politicas publicas

Un aspecto de la judicializacion de la politica es la ampliacion de la compe-
tencia de los tribunales y los jueces en la determinacion de los resultados de
las politicas publicas, principalmente a través de la revision de la actuacion de
la Administracion publica, la redefinicion judicial de los limites burocraticos
entre los ¢rganos del Estado y la jurisprudencia sobre derechos patrimoniales.
No pasa una sola semana sin que una corte suprema o tribunal constitucional
de algun lugar del mundo emita una sentencia importante relativa al alcance
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de la proteccion de los derechos constitucionales o a los limites de los poderes
Legislativo o Ejecutivo (Hirschl 2004, pp. 103-118).

La politica puede ser entendida como un proceso mediante el cual se ge-
neran decisiones que configuran politicas publicas. Los jueces juegan un rol
fundamental en este proceso a través de la declaracion, construccion, interpre-
tacion y aplicacion de la ley, contribuyendo asi a la formulacion y ejecucion de
las politicas publicas. De manera sumamente simplificada, en el common law,
los jueces crean derecho al resolver casos concretos, ejerciendo una influencia
directa en la evolucion juridica (Tamanaha, 2010, pp. 17-21). Por otro lado,
en la tradicion romanogermanica, los jueces primordialmente interpretan y
aplican las normas preestablecidas por los poderes Legislativo y Ejecutivo. No
obstante, en ambas tradiciones juridicas, los jueces inevitablemente inciden en
politicas publicas al tomar decisiones durante la resolucién de casos, influyen-
do asi en la direccion y en el impacto de dichas politicas.

Las decisiones sobre politicas publicas que toman los jueces son inevitables
porque la ley no tiene respuesta final y definitiva a todas las cuestiones que
presenta el complejo entramado social. Los jueces son llamados a resolver casos
trascendentes de alto impacto y, en algunos casos, de incidencia colectiva. De
esta manera, son un componente clave del aparato politico del Gobierno en
tanto permiten actualizar al sistema juridico y evitarle ser disfuncional. Su ta-
rea es la de un jardinero que cuida y mantiene el jardin prolijo y siempre bien
regado. En este sentido, los jueces echarian mano de una de las corrientes del
interpretativismo judicial como es el living constitutionalism.°

La expansion de las agencias administrativas en el Estado del bienestar mo-
derno ha llevado a los tribunales a desempenar un papel cada vez mas im-
portante en la revision de la actuacion de la Administracion. Normalmente,
este escrutinio judicial se centra mds en los aspectos procedimentales de la
elaboracion de politicas publicas que en el contenido sustantivo. Los tribuna-

6  Como explica Solum (2019), los origenes de la expresion “constitucionalismo vivo” son oscuros.
Quiza, el primero que la utilizé fue el diputado Hugh Legaré en un discurso pronunciado en la
Camara de Representantes en 1837. Una de las formulaciones mas importantes vino por parte del
juez William J. Brennan, Jr. (1986), cuando explico: “The most important formulation from the
1980s was offered by Justice William Brennan: To remain faithful to the content of the Constitu-
tion, therefore, an approach to interpreting the text must account for the existence of these substan-
tive value choices and must accept the ambiguity inherent in the effort to apply them to modern
circumstances. The Framers discerned fundamental principles through struggles against particular
malefactions of the Crown; the struggle shapes the particular contours of the articulated principles.
But our acceptance of the fundamental principles has not and should not bind us to those precise,
at times anachronistic, contours” (p. 437).
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les utilizan principios del derecho contractual, del derecho constitucional v,
principalmente, del derecho administrativo para garantizar el cumplimiento
de las garantias procesales, la igualdad de oportunidades, la transparencia, la
responsabilidad y la razonabilidad en la creacion y aplicacion de las politicas
publicas. Ademas, su influencia se extiende a otros muchos ambitos, como la
planificacion urbana, la sanidad publica, las relaciones laborales y la protecciéon
de los consumidores (Hirschl, 2009).

En las dos ultimas décadas, la judicializacién de la formulacion de politicas
publicas también ha proliferado a nivel internacional’ con la creacion de nu-
merosos tribunales transnacionales, organismos y comisiones que se ocupan de
los derechos humanos. Dos ejemplos parecidos, aunque con distintos grados
de sofisticacion, son, por un lado, el Tribunal de Justicia de la Union Europea
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo® y, por el otro, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. En los ultimos afos, legisladores,
ejecutivos y poderes judiciales de Estados que han reconocido la jurisdiccion a
estos tribunales le han otorgado un estatus cada vez mas importante, en particu-
lar en lo que respecta a las libertades civiles y los derechos humanos. Més alla de
la doctrina del margen de apreciacién nacional,” las sentencias de estos tribuna-
les tienen un gran peso simbolico y han obligado a muchos paises a incorporar
normas juridicas transnacionales en su ordenamiento juridico interno.

En Argentina, al igual que en muchos paises latinoamericanos, el poder
judicial a veces ha eclipsado al proceso legislativo, lo que subraya la necesidad
de un enfoque mas participativo. Santiago y Boulin (2023) subrayan que, si
bien el Poder Judicial desempena un papel vital en la defensa de la Constitu-
cioén, la elaboracion de politicas deberia ser predominantemente competencia
de los representantes electos. Sin embargo, hay una tendencia creciente a que
los politicos utilicen los tribunales no sélo como mediadores, sino también
como escudos, descargando los costos politicos y electorales de las decisiones
polémicas en el Poder Judicial, aprovechando que los jueces no estan sujetos
a presiones electorales y que la politica los podra blindar ante una acusacién
por mal desempefio. Esta delimitacion, aunque tedricamente clara, se vuelve
matizada cuando los tribunales, en su deber constitucional, revisan y a veces
anulan decisiones legislativas o ejecutivas, lo que da lugar a percepciones de

7 Véase Goldstein et al. (2001), Romano (1999) y Slaughter (2000).
Véase, por ejemplo, Weiler (1999) y Stone Sweet (2000).

9  Para un estudio exhaustivo del tema en Argentina, se sugiere la consulta de la obra de Santiago

(2020) y también de Diaz Solimine (2020).
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extralimitacion judicial en los 4mbitos politicos y complica ain mas el proceso
de toma de decisiones y la interaccion entre los poderes del Gobierno.

2.3 La politica como ideologia

“Politica” también se utiliza a menudo como sinéonimo de “ideologia”, un tér-
mino opaco que abarca la totalidad de las opiniones de un juez sobre la politi-
ca, la moral, la economia, la sociedad, la religion y la vida (Lammon, 2009, pp.
235-238). En el nivel mas amplio, esto incluye principios politicos y morales;
en el nivel mundano, contiene creencias sobre asuntos importantes. Las in-
fluencias tefidas de ideologia se filtran en las decisiones de los jueces de varias
formas sutiles: moldeando y reflejando el contenido de las creencias y afectan-
do la forma en que se perciben los hechos (a través del encuadre perceptivo y
los sesgos cognitivos) y la forma en que un juez razona (razonamiento motivado
para apoyar los resultados preferidos) (Kahan et al., 2009, pp. 887-902).

La teoria de la interpretacion que adopta un juez en casos dificiles, sea el
pragmatismo, el textualismo, el originalismo, la constitucion viviente, etc., es
producto de las opiniones del juez sobre el derecho, el lenguaje, las normas
y el rol que el Poder Judicial tiene en un gobierno democratico. Cuando la
ley se agota, cuando interpretaciones alternativas igualmente plausibles de un
conjunto de disposiciones legales apuntan a resultados diferentes o cuando
las disposiciones legales aplicables entran en conflicto, un juez debe recurrir
a opiniones ideologicas de fondo si quiere dar alguna respuesta (Miller, 2008,
pp. 1321-1334).

Las influencias ideoldgicas se manifiestan en los jueces a través de dos meca-
nismos distintos: la cognicion humana vy la interpretacion juridica. En primer
lugar, todos los procesos cognitivos humanos, incluidos la percepcion, el juicio
y el razonamiento, estan inevitablemente condicionados por la ideologia. Esto
es particularmente evidente en la toma de decisiones judiciales, donde tales
sesgos operan a menudo de forma subconsciente. Aunque los jueces pueden
ser conscientes de estos sesgos e intentar mitigar sus efectos, estas influencias
son inherentes a la cognicion humana. Por lo tanto, cualquier persona humana
que sea juez debe reconocer y aceptar un cierto grado de influencia ideologica.

En segundo lugar, la interpretacion juridica también alberga influencias
ideoldgicas, especialmente en los casos en que la propia ley exige juicios sub-
jetivos, como evaluaciones de justicia y equidad o razonabilidad, o cuando las
normas legales son ambiguas u oscuras. Los jueces deben tomar decisiones in-
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cluso en ausencia de directrices legales claras, sorteando lagunas ambigtiedades
e incoherencias en la ley.'” Aunque estos factores permiten que los sesgos ideo-
logicos se infiltren en las resoluciones judiciales, no comprometen de forma
abrumadora el cumplimiento de las reglas y normas juridicas. De hecho, la ma-
yoria de las normas juridicas son suficientemente claras y los jueces las aplican
de forma coherente, con independencia de sus inclinaciones ideoldgicas. Asi lo
corroboran varios estudios cuantitativos, que sugieren que, aunque la ideologia
influye en las decisiones judiciales, su impacto es generalmente modesto.!!

2.4 La politica en cuestiones controvertidas

Otro hecho comun que involucra a la politica y a los tribunales se da cuando
los jueces intervienen en los asuntos politicos controvertidos o mediaticos del
momento; temas que el publico general cree que deberian decidir los repre-
sentantes electos. Ejemplos son la tenencia de estupefacientes, la pesificacion
o la convertibilidad, el aborto, el matrimonio homosexual, una reforma labo-
ral, impositiva o sanitaria, asuntos de discriminacion positiva y la regulacion
medioambiental, entre muchos otros temas.

En la actualidad, pricticamente todas las leyes, decretos del presidente o
resoluciones ministeriales son inmediatamente sometidos a un escrutinio judi-
cial en los tribunales por aquellos que se oponen estas normativas.!? Los poli-
ticos saben de antemano que necesitan del aval judicial para que sus medidas
tengan vigencia efectiva. Este alto nivel de litigiosidad se da, en muchos casos,
en cuestiones prematuras donde no ha habido ain una afectacién directa y
concreta y en donde el que litiga tampoco tiene legitimacion procesal. En Ar-
gentina, la rabieta tiene limites en el sistema de control de constitucionalidad,
donde sin gravamen no hay puerta de tribunal que debiera abrirse.

En este marco, con una sociedad fragmentada y polarizada sobre los asun-
tos mas controvertidos, cualquier decision judicial provocara una reaccién en
la que la parte perdedora acusara al tribunal de hacer politica porque ambas
partes estan convencidas de que tienen razén. Cuando el asunto que se discute
es percibido por la sociedad como un tema politico, casi por definicion la deci-

10 El articulo 3 del Codigo Civil y Comercial argentino establece que “[e]l juez debe resolver los asun-
tos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una decisién razonablemente fundada”.

11 Véase, entre otros, Sunstein et al. (2006), Ashenfelter et al. (1995) y Cross (2007).

12 Véase Kagan (2001, pp. 13-14), quien explica cémo, en el sistema juridico norteamericano, todas las
politicas publicas mas importantes eventualmente terminan en los tribunales.
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sion judicial es politica. Asi, los argumentos que tenga el tribunal para decidir
pasaran a un segundo plano, al tiempo que los medios de comunicacién haran
una lectura sesgada y parcial de lo resuelto.

2.5 Politica en los nombramientos judiciales

Los nombramientos de los jueces para los tribunales provinciales o federales
dejaron de ser una cuestion de mecenazgo (Evans, 1948, p. 330) para pasar a
ser cuidadosamente seleccionados por sus posturas ideologicas. En un traba-
jo extraordinario publicado recientemente por dos profesores de la Princeton
University, Cameron y Kastellec (2023) demuestran con evidencia como los
nombramientos para la Corte Suprema de Estados Unidos forman parte de los
acontecimientos centrales en la vida politica de ese pais. Cada vacante desenca-
dena una lucha encarnizada entre republicanos y democratas por los candida-
tos y, una vez cubierto el puesto, los nuevos jueces suelen votar de forma prede-
cible. El libro examina noventa afos de historia politica estadounidense para
mostrar como el crecimiento del Poder Judicial federal a partir de la década de
1930 inspir6 a los presidentes, los partidos politicos y los grupos de interés a
darle forma a la judicializacion de la politica a través de los nombramientos.
El resultado es una nueva politica dirigida directamente a seleccionar y colocar
personas con la misma ideologia en la Corte, lo que ha transformado al maxi-
mo tribunal federal en una rama ideoldgicamente impulsada y polarizada.

De hecho, en 2016, el lider republicano del Senado norteamericano, Mitch
McConnell, se abstuvo de programar audiencias para Merrick Garlandluego de
que el presidente Barack Obama lo nominara para suceder al fallecido juez An-
tonin Scalia en la Corte Suprema. McConnell invoco una supuesta convencién
que sostiene que un presidente no debe nominar jueces a la Corte Suprema
durante un afo electoral en el final de su mandato. Como resultado, la nomi-
nacion de Garland quedo guardada en un cajon. Posteriormente, en 2017, el
presidente recién electo, Donald Trump, designé a Neil Gorsuch para ocupar
la vacante de Scalia. Mas adelante, en lo que seria el ultimo afio de su mandato,
Trump procedio a nominar a Amy Coney Barrett, quien fue confirmada en un
proceso extraordinariamente rapido, apenas treinta dias antes de las eleccio-
nes presidenciales, a pesar del precedente establecido por el caso de Garland.
Estos eventos evidencian que, en Estados Unidos, la politica desempefia un
rol critico en la seleccién y nombramiento de jueces, demostrando que no
se puede depositar plena confianza en la estabilidad de las llamadas pricticas
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constitucionales, dado que siempre existira quien, poseyendo mayor poder, esté
dispuesto a modificarlas.

En Argentina, la facultad de enviar los pliegos de los candidatos a jueces de
la Corte Suprema al Senado es una facultad discrecional del presidente, en la
medida en que los candidatos cumplan con el requisito constitucional de la
idoneidad y los ocho afos de ejercicio profesional en la abogacia. Por su parte,
la sociedad civil en general esta pendiente del perfil de cada candidato y podra
manifestar su apoyo o rechazo a través de los canales institucionales habilitados
para ello.” Quiz4, alguno recuerde cuando, a mediados de 2015 y en medio del
proceso eleccionario, la presidenta Cristina Ferndndez propuso a Roberto Ma-
nuel Carlés como candidato a la Corte Suprema para cubrir la vacante dejada
por el juez Eugenio Zaffaroni. Finalmente, y por falta de apoyo en el Senado,
se decidi6 retirar el pliego, constituyendo un claro error politico el hecho de
intentar nombrar a alguien para esa vacante a pocos meses de finalizar dos
mandatos presidenciales seguidos.

2.6 La politica de la redundancia
Otra manera de ver la judicializacion de la politica es a través de las virtudes de
la redundancia. No es cierto que el poder del gobierno pueda separarse entre
tres grandes ramas, una de las cuales legisla y solo legisla, otra administra y sélo
administra y una juzga y sélo juzga. Las ramas del gobierno solo pueden contro-
larse y equilibrarse mutuamente si comparten los mismos poderes, no si ejer-
cen poderes diferentes. En todos los gobiernos que separan poderes, cada rama
legisla, administra y juzga, aunque tengan una funcion que es preponderante
sobre las otras. Asi, el poder de veto presidencial en Argentina es claramente
un poder legislativo, como lo es el veto constitucional de la Corte Suprema. Y
las “consideraciones colaborativas”'* en una resolucion judicial son, inevitable-
mente, una especie de administracién, al igual que lo son las mismas activida-
des cuando las llevan a cabo los administradores.

En ultima instancia, todos los juicios legislativos deben realizarse del mis-

13 Véase el Decreto 222/2003 que establece el procedimiento para el ejercicio de la facultad prevista
en el articulo 99, inciso 4 de la Constitucion Nacional.

14 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Ferndndez de Kirchner, Cristina, Fallos: 343:218 (2020) (juez
Rosatti, voto concurrente, considerando 10). Alli explica que las consideraciones colaborativas
tienen base constitucional, como su propio nombre lo indica, en el principio de colaboracion entre
los poderes del Estado que surge de la separacion de poderes.
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mo modo. Tanto si las realizan los legisladores como los administradores o los
jueces, siempre constituyen un conjunto de conjeturas prudenciales realizadas
en condiciones de gran incertidumbre. El juez que decide si una ley es constitu-
cional repite necesariamente el mismo analisis de hechos, valores, alternativas
politicas y resultados previstos que realizaron anteriormente los redactores de
la ley (Shapiro, 1968). Si el an4lisis legislativo ya se ha hecho, ;por qué deberian
hacerlo de nuevo los jueces! Quizas porque tres cabezas piensan mejor que dos.
Los altos niveles de redundancia son una respuesta de disefio estdndar y sensata
para los sistemas que deben manejar situaciones de alto riesgo, alta incertidum-
bre y alto valor (Landau, 1969). Puede que los jueces no sean mejores que otros
gobernantes, pero son diferentes. Permitirles parte del poder de gobernar le da
al sistema politico mas gobernantes de mads tipos y mds reiteraciones de calcu-
los politicos cruciales. En ultima instancia, la mayor o menor judicializacion
dependera del analisis costo-beneficio de cualquier nivel de redundancia que
se proponga.

2.7 La politica sofisticada

Por ultimo, esta la judicializacion de los procesos politicos fundacionales de un
pais; en otras palabras, la transformacién de la corte suprema o tribunal consti-
tucional en el 6rgano decisorio mas importante que se ocupa de las cuestiones
fundamentales relativas a la propia definicién, o razon de ser, de la politica
como tal.

Esta categoria incluye, entre otras, (i) la judicializacion de los procesos elec-
torales; (ii) el escrutinio judicial de las prerrogativas del Poder Ejecutivo en
los ambitos de la planificacion macroeconémica o los asuntos de seguridad
nacional; (iii) los dilemas fundamentales de la justicia restaurativa. Estas areas
emergentes de judicializacién de la politica amplian los limites de la participa-
ciéon de los altos tribunales nacionales en la esfera politica mds alla del ambito
de los derechos constitucionales y llevan la judicializacion de la politica a un
punto que supera con creces cualquier limite anterior. La mayoria de las veces,
esta tendencia cuenta con el apoyo, ticito o explicito, de poderosos actores
politicos. El resultado ha sido la transformaciéon de los tribunales supremos
de todo el mundo en una parte crucial del aparato nacional de elaboracion de
politicas de sus respectivos paises. Hirschl (2004) ha descrito este proceso como
una transicién a la “juristocracia”.

Es dificil apreciar la profundidad de esta transicion. Mientras que la super-

224



Revista Juridica Austral | Vol.5, N°1 (junio de 2024):211-254

vision de los aspectos procedimentales del proceso democratico —el control
judicial de los procedimientos y reglamentos electorales, por ejemplo— entra
dentro del mandato de la mayoria de los tribunales constitucionales, cuestiones
como la legitimidad de un régimen, la identidad colectiva de una nacion o la re-
conciliacion de un sistema politico con su pasado —a menudo poco admirable—
reflejan principalmente profundos dilemas morales y politicos, no judiciales.
La resolucion de estas cuestiones es un ejercicio inherente y sustancialmente
politico que va mas alld de la aplicacion de las disposiciones sobre derechos o
las normas bésicas de justicia procesal a diversos 4mbitos de la politica publica.
La judicializacién de este tipo implica instancias en las que los tribunales deci-
den sobre cuestiones politicas decisivas a las que se enfrenta la nacion, a pesar
del hecho de que la constitucion no se refiere directamente a las cuestiones
controvertidas y del reconocimiento obvio de lo mucho que est4 en juego para
la nacién. Son precisamente estos casos de judicializacién de cuestiones nacio-
nales decisivas que implican la interseccion de intereses politicos muy elevados
con escasas o nulas directrices constitucionales pertinentes los que hacen que
las credenciales democraticas de la revision judicial sean mas cuestionables.
En ultima instancia, no esta claro qué convierte a los tribunales en el foro mads
apropiado para decidir sobre estos dilemas puramente politicos.

La diferencia entre la judicializacion de las politicas publicas y la judicializa-
cion de la politica sofisticada va mds alla de una cuestion de relevancia politica.
Depende de la conceptualizacion de lo “politico”. Lo que cuenta como una de-
cision “politica” no es una pregunta facil de responder. Una decision politica
debe afectar la vida de muchas personas. Sin embargo, muchos casos que no son
puramente politicos también afectan la vida de muchas personas (por ejemplo,
grandes demandas colectivas). Y lo que es mas importante: dado que no existe
una respuesta sencilla a la pregunta “;qué es politico!”—para muchos tedricos,
la respuesta a esa pregunta seria “todo es politico’—, tampoco puede haber una
definicion simple de la judicializacion de la politica. Del mismo modo, lo que
puede considerarse una cuestion politica controvertida en un sistema de gobier-
no (por ejemplo, el derecho a abortar en Estados Unidos) puede enmarcarse en
un conflicto entre el derecho nacional y el derecho supranacional en otro pais
(por ejemplo, en Argentina) o puede no ser un problema en otro lugar.

En resumen, “nada queda fuera del 4mbito del control judicial; el mundo
esta lleno de leyes; cualquier cosa y todo es justiciable”, como dijo en una oca-
sion Aharon Barak, expresidente de la Corte Suprema de Israel. Y esto parece
haberse convertido en un lema ampliamente aceptado por la Corte Suprema
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argentina. Aunque muchas cuestiones de politica publica siguen estando fuera
del ambito de los tribunales (Graber, 2004; Schauer, 2006), en numerosos pai-
ses de todo el mundo se ha producido una creciente deferencia legislativa hacia
el Poder Judicial, una intrusion cada vez mayor (y a menudo bien acogida) de
este poder en las prerrogativas de los poderes Legislativo y Ejecutivo, y la corres-
pondiente aceleracion del proceso por el que se han judicializado las agendas po-
liticas. En conjunto, estos acontecimientos han contribuido a que se confie cada
vez mas en los jueces para aclarar y resolver controversias morales fundamentales
y cuestiones politicas muy polémicas, y han transformado a los tribunales supe-
riores nacionales en importantes érganos de toma de decisiones politicas.

La judicializacion de la politica sofisticada también es cada vez més evidente
en el ambito de los procesos electorales, o lo que podria denominarse “el dere-
cho de la democracia” (Miller, 2004, p. 597). Los casos més frecuentes aqui
se dan respecto del control judicial del proceso preelectoral en practicamente
todos los paises en los que se celebran elecciones, referendos o plebiscitos. Los
tribunales se han pronunciado sobre cuestiones como la financiacion de los
partidos politicos, la difusién de publicidad durante las campanas electorales,
la redistribucion de los distritos electorales y la aprobacion o inhabilitacion
de partidos politicos y candidatos. Como seiala Hirschl (2009), los tribunales
aprobaron (o desaprobaron) la prérroga de los mandatos del presidente de Co-
lombia, Alvaro Uribe, del presidente de Uganda, Yoweri Museveni, y del presi-
dente de Rusia, Boris Yeltsin. El destino politico de los ex primeros ministros de
Pakistdn, Benazir Bhutto y Nawaz Sharif, y del presidente de Filipinas, Joseph
Estrada, por citar algunos ejemplos, ha sido determinado por los tribunales. A
esta lista podrian afadirse las acusaciones de corrupcidon contra jefes de Estado
(como el italiano Silvio Berlusconi, el peruano Alberto Fujimori, el tailandés
Thaksin Shinawatra o la brasilera Dilma Rousseff) y los “juicios politicos”, en
los que destacados candidatos y lideres de la oposicion han sido descalificados
o apartados de la carrera por un poder judicial politizado.

En Argentina, en el caso Bussi,”” del 13 de julio de 2007, la Corte Suprema
revoco la decision de la Camara de Diputados de no permitir que Antonio
Bussi, electo diputado en Tucuman en 1999 y exfuncionario de la dictadura,
asumiera su cargo por cuestiones éticas y morales. La Cdmara habia invocado
el articulo 64 de la Constitucién Nacional, que le otorga autoridad para evaluar
la idoneidad de sus miembros. No obstante, la Corte determino que evaluar la

15 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Bussi, Antonio Domingo, Fallos: 330:3160 (2007).
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idoneidad de un candidato es una prerrogativa del electorado y no del Poder
Legislativo, subrayando la importancia de resguardar la soberania popular y la
expresion de voluntad ciudadana. La decision también destaco la necesidad de
definir los limites de las facultades de cada poder del Estado, enfatizando que
la Corte debe proteger los consensos basicos para el funcionamiento de una
sociedad plural.

A modo de conclusién, creo que es justo admitir que los casos que podrian
entenderse como parte de una dinamica de “politica judicializada” son una por-
ciéon infima de lo que hacen la gran parte de los tribunales en Argentina. Con
la excepcién de la Corte Suprema, la mayoria de los jueces resuelven conflictos
“cotidianos” que tienen una carga politica mucho menor, a veces inexistente.
Esta labor judicial tiene una importancia critica y es crucial comprenderla. De
ahi que exista una gran necesidad de mds investigaciones que examinen cémo
los juzgados y Cdmaras de Apelaciones del pais se enfrentan y resuelven una
gran variedad de conflictos que se les presentan. Ese vacio en la literatura aun
no se ha llenado con estudios cuantitativos y cualitativos que pongan el foco en
el comportamiento de los jueces.

Cualquiera que firme un contrato laboral, alquile 0 compre un inmueble,
solicite un préstamo, use una tarjeta de crédito, contrate un seguro médico, co-
bre una pension o jubilacion, se divorcie, redacte un testamento, sufra un acci-
dente automovilistico o cometa un homicidio descubrira que, en su mayoria, la
ley es simple y los jueces la aplican segiin esta escrita. Esta previsibilidad, junto
con el costo de litigar, explica por qué la mayoria de los conflictos se resuelven
antes de llegar a juicio. Aunque es facil afirmar que juzgar es hacer politica de
manera abstracta, estos elementos politicos no predominan en el grueso del
trabajo judicial cotidiano (Tamanaha, 2012, p. 776). Juzgar es una actividad
logica que se realiza dentro de las instituciones juridicas y es esencialmente legal
en su naturaleza, lo que hace que los resultados sean generalmente predecibles
para quienes intervienen en un litigio. Incluso en la Corte Suprema, donde la
presion politica es mas influyente, las decisiones se toman en contextos fuerte-
mente ajustados al derecho.

3. Lasituacion coyuntural actual en Argentina

Javier Milei asumi¢ la presidencia de Argentina en uno de los contextos eco-
nomicos mas complejos que ha conocido el pais. Autoproclamado libertario,
se inspira en las ideas de Juan Bautista Alberdi, figura clave en la redaccion de
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la Constitucion argentina de 1853/60. En las elecciones presidenciales cele-
bradas en noviembre de 2023, Milei obtuvo el 56% de los votos, superando
a Sergio Massa, ministro de Economia y candidato del movimiento peronista
que domin¢ la politica argentina durante 16 de los tltimos 20 afios. A pesar de
no haber entrado en el Congreso hasta 2021, la coalicion de Milei, La Libertad
Avanza, creada apenas dos afios antes, logré una notable victoria en 21 de las
24 provincias argentinas.'®

Durante 2023, el panorama politico e institucional de Argentina sufrié im-
portantes convulsiones. Por un lado, un incidente notable fue la iniciativa de jui-
cio politico contra todos los jueces de la Corte Suprema, liderada por legisladores
peronistas y apoyada por el entonces presidente Alberto Fernandez. Los jueces en
cuestion eran Horacio Rosatti, Carlos Rosenkrantz, Juan Carlos Maqueda y Ri-
cardo Lorenzetti. Este procedimiento consumié una parte considerable del afio
e involucro los testimonios de mds de 60 testigos, reforzando en ultima instancia
la resistencia de la independencia judicial frente a los desafios politicos. Por otro
lado, hacia finales del afo, el presidente Milei, saltandose el Congreso, firmo
un Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU 70/23) con el objetivo de avanzar
hacia una desregulacion de la economia y en la aplicacion de amplias reformas
legales. Aunque estas medidas destacan por su intencion de introducir rapida-
mente cambios significativos, han suscitado debates juridicos y constitucionales
cruciales para definir los contornos de la gobernanza en Argentina.

En este contexto, el panorama politico y econdémico de Argentina se en-
cuentra sumido en una importante paradoja, moldeada por acontecimientos
historicos que han conducido a una situacion econdmica calamitosa. El pais
se enfrenta a un aparato estatal hinchado e insostenible que se ha expandido
dristicamente en las ultimas dos décadas. Esto ha ido acompanado de una
profunda desorganizacién de los precios relativos, haciendo que los bienes y
servicios basicos sean inasequibles para el ciudadano medio. Las pensiones y
los salarios se han visto mermados, la nacidn se enfrenta a tarifas de servicios
publicos obsoletas debido a las anteriores politicas de congelacién y las excesi-
vas normativas estatales lastran gravemente la economia.

Al asumir, el Gobierno de Milei se encontré con una tasa de inflacion que
se tambaleaba al borde de la hiperinflacion. Esta precaria situacién econdémica
contrasta con los recursos politicos relativamente limitados de los que dispo-
ne. El Gobierno carece de representacion significativa en el Congreso, ya que

16 Cfr. Javier Milei will be Argentina’s first libertarian president (2023).
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tiene pocos senadores y diputados, y un apoyo minimo entre los intendentes
municipales y gobernadores provinciales; la relacion con los sindicatos y los
movimientos sociales es tensa.

Las primeras semanas de gobierno de Milei estuvieron marcadas por varios
retos: controlar la hiperinflacion, lograr un presupuesto equilibrado y negociar
con quien él denomina la “casta” politica, que incluye a gobernadores, diputa-
dos y miembros del poder judicial, todo ello evitando las trampas de un popu-
lismo de derecha. Su Gobierno empezd a sortear tres limitaciones principales:
el Poder Judicial, en particular la Corte Suprema, que estd llamada a deliberar
sobre cuestiones politicas muy delicadas y a revisar la probable dependencia
del Gobierno de los decretos de necesidad y urgencia; una frontera politico-ins-
titucional personificada por la oposicion en el Congreso y las quejas de los
gobernadores; y el esquivo consenso social necesario para los duros ajustes eco-
noémicos que podrian conducir a la recesion y la estanflacion.

3.1 Desafiando la independencia judicial: el plan de destitucion del presidente
Fernandez

A principios de 2023, el presidente Alberto Ferndndez emitio una carta a los
ciudadanos en la que esbozaba su intencion de intensificar su escrutinio del
Poder Judicial. Apoyado por varios gobernadores, anuncié sus planes de iniciar
un procedimiento de destitucion no solo contra el presidente de la Corte Su-
prema, sino también contra los demas miembros del tribunal. Ademas, indico
su intencion de solicitar investigaciones sobre la conducta de todos ellos.

El presidente Fernandez justifico la propuesta de destitucion del presidente
de la Corte Suprema basandose en tres puntos principales: la declaracién de
inconstitucionalidad de una ley que definia cémo debia integrarse el Consejo
de la Magistratura mas de un afo antes;" el dictado de una medida cautelar en
un caso pendiente,”® que el presidente apeld posteriormente; y supuestas con-
versaciones telefonicas interceptadas durante una operacién de inteligencia.

Ahorabien, el derecho constitucional estadounidense influyo profundamen-
te en el disefo de la Constitucion argentina de 1853 y en la practica institucio-

17 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, Fallos:
344:3636 (2021).

18  Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c. Estado Nacional,
Fallos: 345:1498 (2022).
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nal.” Esta influencia estd intimamente relacionada con Juan Bautista Alberdi,
considerado uno de los mas brillantes y destacados juristas argentinos del siglo
XIX,?® como también de José Benjamin Gorostiaga, el principal redactor de la
Constitucion Nacional.? Alberdi estudié una gran cantidad de constituciones,
incluida la de los Estados Unidos, y explicé por qué la Argentina debia seguir
la estructura gubernamental norteamericana adaptando sus instituciones a las
necesidades de nuestro pais.?? Su erudicion mostrd una innegable admiracion
por el sistema juridico estadounidense, al cual le atribuyo el progreso de los
Estados Unidos, y creia, ademas, que los problemas que enfrento la fundacién
de la Argentina entre 1810 y 1853 podian resolverse siguiendo el desarrollo
constitucional estadounidense.”’

No obstante, hace 170 afios, nuestros constituyentes originarios se aparta-
ron del modelo norteamericano vy, siguiendo las advertencias que formulara el
francés Alexis de Tocqueville al final del Capitulo VII de su célebre obra La
Democracia en América, se imaginaron situaciones de potenciales abusos a través
del llamado “juicio politico”. Por eso fue que, en lugar de copiar del modelo
la exigencia de una mayoria simple para aprobar la acusacion, pusieron la vara
mas alta y requirieron en el articulo 53 de la Constitucion una mayoria califica-
da de dos tercios de los diputados presentes para poder avanzar en la acusacion
contra los funcionarios publicos a los que se pretende someter a un proceso de
remocion (Garcia-Mansilla, 2023a).

El reciente intento del Gobierno de Fernandez de destituir a todos los jueces
de la Corte Suprema ilustra un conflicto significativo con el Poder Judicial en
Argentina. A pesar de la urgencia percibida por el Gobierno para remover a estos

19 Cfr. Ravignani (1939, p. 468), quien sefiala que la Constitucion argentina fue disenada en el molde
de la Constitucion de los Estados Unidos. La Constitucion argentina fue reformada en cinco opor-
tunidades (1860, 1866, 1898, 1957 y 1994); la reforma peronista realizada en 1949 fue abolida por
la dictadura militar en 1956 y se reinstalé el texto original de 1853. Ver también Bianchi (2019,
cap. VI) y Rivarola (1944), quien critica la opinion de que la Constituciéon argentina es meramente
una copia de la estadounidense y que puede ser interpretada justamente aplicando precedentes
estadounidenses.

20 Cfr. Verdu (1998) y Santiago (2014).
21 Véase John Pendleton, Despatch No. 30 to the Secretary of State (1853). Agradezco la ayuda de Da-

vid A. Langbart, Reference, Research Rooms and Augmented Processing Branch National Archives
at College Park, MD (Washington, D.C., Estados Unidos), por ubicar el despacho microfilmado del
representante diplomatico de los Estados Unidos en las Provincias Unidas del Rio de la Plata. Véase
también Garcia-Mansilla (2023b).

22 Alberdi (1998, pp. 157-159).

23 Ver Garcia-Mansilla y Ramirez Calvo (2006), Garcia-Mansilla (2004, p. 311) y Alberdi (1998, ac.
XXII, p. 115).
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funcionarios, la Constitucion establece una barrera robusta al requerir una mayo-
ria calificada de dos tercios para cualquier accion de destitucion. Esta disposicion
constitucional se erige como una defensa fundamental contra los abusos de po-
der, asegurando que cualquier intento de juicio politico deba ser rigurosamente
justificado y ampliamente aceptado. Durante este proceso, las acusaciones pre-
sentadas por el Gobierno no cumplian con los criterios constitucionales estable-
cidos para la remocién de jueces, centradas mas en desacuerdos con las decisio-
nes judiciales que en situaciones de mal desempefio. Frente a esta situacion, los
principales partidos de la oposicion, Juntos por el Cambio y La Libertad Avanza,
objetaron a las acusaciones, impidiendo la formacion de la mayoria de dos tercios
necesaria en el Senado para llevar a cabo la destitucion. Este episodio no solo
frustro los esfuerzos del Gobierno, sino que también destacéd la importancia de
la independencia judicial** como pilar critico para el equilibrio de poderes y la
resolucion de asuntos cruciales en el ambito gubernamental y publico.

3.2 Poncio Pilato y el Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2023

La emergencia econémica ha sido durante mucho tiempo un reto recurrente
para los sucesivos Gobiernos argentinos, que a menudo han llevado a la na-
cién al borde del colapso debido a varios problemas criticos: una gobernanza
inadecuada, un gasto publico excesivo, un desprecio por el valor de la moneda
nacional, una falta de disciplina fiscal y una intervencion estatal generalizada.
Estos problemas se vieron agravados por el populismo, el cual condujo a un
despilfarro sustancial.

Argentina ha sufrido crisis similares en 1975, 1989 y 2001, cada una de
ellas con importantes dificultades econdmicas (Bianchi, 2023). A pesar de las
graves repercusiones de estos episodios histdricos, en las ultimas dos décadas
la nacién ha caido repetidamente en patrones similares, acumulando una serie
de regulaciones que aparentemente pretenden resolver estas crisis, pero que, en
cambio, a menudo las exacerban.

En respuesta a estos desafios ciclicos, y a pocos dias de asumir, la administra-
cion del presidente Javier Milei quiso frenar el exceso de regulacion y estimular
el comercio y la industria, alineandose con las estrategias empleadas por las na-
ciones prosperas de todo el mundo. Para ello, promulgd un amplio y ambicioso
Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) 70/2023. Este decreto, que constd

24 Para una aproximacion al concepto de independencia judicial, se sugiere Law (2011b) y, para su
estudio en Latinoamérica, se recomienda Helmke (2022).
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de 366 articulos, pretendia llevar a cabo reformas radicales en varios sectores,
como la desregulacion econémica, la reforma del derecho administrativo, el
derecho laboral, el comercio exterior, la bioeconomia, la mineria, la energia, la
industria aerocomercial, la justicia, la sanidad, las comunicaciones, el derecho
deportivo, el derecho societario, el turismo y el registro de automoviles.

Cabe destacar que los DNU se han convertido en una herramienta legislati-
va prevalente entre los presidentes argentinos a pesar de su ausencia en el texto
original de la Constitucion de 1853. A partir de 1983, la utilizacion de estos
decretos, supuestamente excepcional, se expandié en proporcidon geométrica
hasta convertirse en uno de los mecanismos mas habituales para eludir al Con-
greso (Ramirez Calvo, 2023b).

La amplitud y el alcance del DNU 70/2023 han suscitado preocupaciones
desmedidas entre los constitucionalistas. Los criticos, evaluando el decreto en
abstracto, argumentan que potencialmente le otorga al Ejecutivo una excesiva
consolidacion de poder, contraviniendo el articulo 29 de la Constitucién. Di-
cen que este nivel de poder ejecutivo recuerda a figuras autoritarias historicas
como Juan Manuel de Rosas. Ademas, existe la preocupacion de que el DNU
70/2023 viole el principio de separacion de poderes al invadir 4mbitos legisla-
tivos. Sin embargo, como explica Bianchi (2023), es fundamental destacar que
la Ley 26122, que explicita el trdmite de aprobacion o rechazo de los DNU,
fue sancionada por el propio Congreso y se encuentra vigente. Y dado que el
Poder Legislativo sigue activo y no ha sido disuelto, aun conserva la facultad de
revisar y potencialmente rechazar el DNU a través de su Comision Bicameral y
las posteriores votaciones en ambas cdmaras legislativas.

Lo cierto es que los mecanismos institucionales contintian funcionando tal
como fueron disefiados. De hecho, la Corte Suprema resolvio recientemente
tres planteos contra la constitucionalidad del DNU 70/2023. El primero fue
respecto de la pretensién promovida por Jorge Rizzo y la Asociacion Civil Gen-
te de Derecho, en donde la Corte concluyd que no habia una afectacion directa
y personal que justificara la intervencion judicial, reiterando que la generalidad
del estatus de ciudadano o miembro de una asociacion no configura por si
solo un interés concreto que habilite la apertura de una controversia judicial.?®
Este criterio de exigir un perjuicio directo y diferenciado para los demandantes
asegura que el tribunal no actiie como un 6rgano consultivo general sobre la
constitucionalidad de las leyes.

25  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Rizzo, CAF 48194/2023/1/RH1 (2024).
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En un caso paralelo, el gobernador de La Rioja, Ricardo Clemente Quinte-
la, interpuso una pretension declarativa de certeza en un intento por resolver
la incertidumbre generada por el mismo DNU, alegando graves perjuicios a la
provincia. La Corte, manteniendo su criterio, rechazé la demanda in limine, ar-
gumentando la falta de una causa actual y concreta que afectara especificamen-
te a la provincia en un modo distinto al de otros entes o individuos.?® Este fallo
subraya la posicion de la Corte en limitar su funcion jurisdiccional a disputas
donde los derechos en juego estan claramente delineados y son especificamen-
te atribuibles a quien los invoca.

Por ultimo, Andrés Gil Dominguez? buscaba que la Corte Suprema ordena-
ra a las Cdmaras del Congreso Nacional que deliberaran y decidieran sobre la
validez del DNU 70,2023 dentro de un plazo de treinta dias h4biles. Argumen-
td que, como ciudadano y parte del pueblo argentino, titular de una porciéon
de la soberania popular, tenia el derecho de exigir que sus representantes cum-
plieran con sus obligaciones constitucionales y legales de revisar dicho decreto.
El Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal N° 1 desestimo
la demanda inicialmente por falta de legitimacion activa, indicando que no se
configuraba un “caso” o “controversia” legitima para la intervencion judicial.
Gil Dominguez apel6 esta decision mediante un recurso extraordinario por sal-
to de instancia, pero la Corte Suprema también lo rechazé. En su fallo, sostuvo
que la condicién de Gil Dominguez como ciudadano no le conferia legitima-
cién suficiente para demandar en este contexto, ya que no se diferenciaba de
la condicion general de ciudadano y no demostraba una afectacion concreta
y particularizada que justificara una accion judicial. La Corte enfatizd que la
gravedad institucional mencionada por Gil Dominguez, aunque relevante, no
era suficiente para habilitar la intervencién judicial en ausencia de un caso o
controversia real entre partes. Asi, la decision final fue declarar inadmisible el
recurso extraordinario interpuesto por Gil Dominguez, manteniendo que las
cuestiones relacionadas con el cumplimiento de los procedimientos legislativos
por parte del Congreso no son justiciables a menos que se presente una contro-
versia especifica que requiera resolucion judicial.

Estos casos ilustran a una Corte que actué como Poncio Pilato. Los textos
sagrados del cristianismo relatan que el gobernador condené a Jests a morir
en la cruz, aunque al principio intenté indultarlo tras la condena a muerte

26  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, La Rioja, CS] 2847/2023 (2024).
27  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Gil Dominguez, CAF 1794/2024/1/RS1 (2024).
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que le habia impuesto el Sanedrin. Al darse cuenta de que la situaciéon podia
estallarle, Pilato decidié lavarse las manos mientras exclamaba: “Inocente soy
de la sangre de este justo. Vosotros veréis” (Mateo 27:24), dejando bien claro
que él no se hacia responsable de la muerte de Jesus. La Corte hizo algo similar
con estos tres casos y, mas alld de que las decisiones son ajustadas a derecho, se
lavo las manos y esperd que la politica juegue su juego. Pero no todos los jueces
hablan a través de sus sentencias; Rosatti habia deslizado su opinién unos dias
antes de resolver este trio de casos cuando dijo: “No nos gusta que los temas
de la politica se judicialicen antes de tiempo” (El doble mensaje de Rosatti, 2024,
parr. 2). La pregunta que cabe hacerse, entonces, es si la oportunidad temporal
para que intervengan los jueces la definen los propios jueces o la politica.

La litigiosidad del DNU 70/2023 deja en evidencia la necesidad de una ju-
dicializacion inmediata de una de las medidas politicas de mas alto impacto en
los ultimos tiempos. A veces, la justicia recurre a doctrinas tradicionales como
la existencia de un interés directo y concreto como requisito para la admision
de casos y evitar resolver, por ahora, una situacion que debe ser zanjada por el
Congreso. Eso refleja una cautela judicial en no sobrepasar su mandato consti-
tucional, actuando solamente cuando es estrictamente necesario para resolver
disputas legales genuinas y no cuestiones prematuras de la politica. Esta practi-
ca no solo preserva la integridad del sistema judicial, sino que también enfatiza
la responsabilidad de las partes para demostrar un perjuicio real y personal que
legitime la intervencion de los tribunales.

Aunque las reformas introducidas por el DNU 70/23 son en gran medida
necesarias y beneficiosas para revertir décadas de declive econémico, deben
cumplir con las formas constitucionales. Es cierto que muchas de las normas
dejadas sin efecto por el DNU fueron promulgadas inicialmente por regimenes
no democriticos y que la invocacion reiterada de poderes de emergencia se
ha utilizado historicamente para pasar por encima de los limites constitucio-
nales, a menudo con el aval judicial (Ramirez Calvo, 2023b). Por desgracia,
esta practica ha incentivado el desgobierno, perpetuando un ciclo de crisis y
extralimitaciones. De modo que, si bien el DNU 70/23 puede ser encomiable
en términos de intenciones sustantivas, no debe pasarse por alto el respeto por
las normas constitucionales y procedimentales. Las formas son tan importantes
como la sustancia.
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4, La Corte Suprema en clave politica
Lograr la unanimidad en la Corte Suprema, especialmente en casos dificiles de
interpretacion constitucional, se percibe a menudo como un reto insuperable. La
dinamica dentro de la Corte refleja lo que sucede en la sociedad, en donde lograr
un consenso sobre casi cualquier tema resulta dificil debido a la polarizacion y
fragmentacion de opiniones imperantes. Este fendmeno no es exclusivo de Ar-
gentina, sino que es comun en muchos tribunales colegiados de todo el mundo.
Mientras que algunos argumentan que los jueces deben esforzarse por lograr el
consenso para evitar emitir opiniones separadas “inutiles” que no se conviertan
en ley, otros sostienen que la unanimidad no es necesariamente conducente a
mejorar la autoridad de una institucién judicial o el apoyo publico. En climas
politicos y sociales muy cargados, los votos en disidencia pueden a veces reforzar
la aceptacion de las decisiones judiciales.”® Esto es evidente en las interacciones
entre los jueces de la Corte Suprema, en particular el juez Lorenzetti, cuyos fre-
cuentes desacuerdos personales con los jueces Rosatti, Rosenkrantz y Maqueda
se reflejan a menudo en las decisiones administrativas y judiciales de la Corte.?
En 2023, la Corte Suprema de Argentina emiti6 un total de 10024 fallos, lo
que supone un aumento del 24,5% respecto a las 8050 sentencias registradas
en 2022. En la coleccion de Fallos de la Corte del afio pasado, se incorporaron
unicamente 210 sentencias, que son aquellas decisiones judiciales en las que los
jueces expusieron ampliamente sus opiniones, razonamientos y argumentos.
Entre los jueces, Rosatti se destaco con frecuencia como el disidente con mayor
cantidad de votos en soledad, con un total de 17 votos disidentes, mientras que
el juez Rosenkrantz®® disintié en 13 ocasiones. Sin embargo, Rosenkrantz se
destaco por sus 24 votos concurrentes, lo que subraya, desde una perspectiva
de la teoria del comportamiento judicial, su evidente necesidad de articular sus
puntos de vista de forma distinta a la resoluciéon de la mayoria.’® Esta divergen-
cia pone de manifiesto el intrincado equilibrio entre unidad y diversidad de
ideologia entre los jueces de la Corte, reflejando las complejidades mas amplias
de la vida social y politica argentina.

28 Véase Lau Alberdi (2023b).

29  Véanse, por ejemplo, las disidencias del juez Lorenzetti en las Acordadas CSJN 28/2022, 11,/2023,
33/2023 y 18/2024, como también su ausencia en la votacion de autoridades registrada en la Acor-
dada CSJN 18/2021, o su voto en soledad en el caso Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires
en Fallos: 344:3636 (2021).

30 Para una investigacién exhaustiva sobre el comportamiento judicial del juez Rosenkrantz durante
sus primeros seis afios en la Corte Suprema, véase Lau Alberdi (2023a).

31 Véase Alarie y Green (2017), especificamente los capitulos 1, 2, 5y 8.
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El objetivo de este apartado es profundizar en los distintos modos de enten-
der la politica en las decisiones mas trascendentes de la Corte durante el 2023,
ano que marca el 160 aniversario de la decision inaugural del tribunal.’? El
andlisis se centrara en casos emblematicos que han influido significativamente
en la dinamica del pais, ilustrando las enredadas interacciones entre el derecho,
la politica, la economia y la gobernanza.

4.1 Rueda contra el Arzobispado de la Provincia de Salta

Alba Rueda interpuso una demanda contra el Arzobispado de la Provincia de
Salta solicitando la rectificacion de sus actas de bautismo y confirmacién para
reflejar su identidad de género autopercibida y su nuevo nombre legal. Rue-
da baso su demanda en la Constitucién, diversos tratados internacionales de
derechos humanos y leyes nacionales especificas, como la Ley de Identidad de
Género y la Ley de Protecciéon de Datos Personales. Alegd que los registros ac-
tuales no reconocian su identidad de género y que esto constituia una violaciéon
de sus derechos fundamentales.

El Arzobispado de Salta denegé la solicitud argumentando que los registros
sacramentales se rigen por el derecho candnico y que, segun el Concordato de
1966 entre la Santa Sede y la Republica Argentina, el Estado carece de jurisdic-
cién para intervenir en estos asuntos internos de la Iglesia. Ademas, argumento
que estos registros no son una base de datos seguin la ley de proteccion de datos
y que su alteracion atentaria contra la libertad religiosa. Como solucion, pro-
pusieron hacer una anotacion marginal en la partida de bautismo con el nuevo
nombre de Rueda, pero sin cambiar el sexo original registrado.

La Corte Suprema, en una decision unianime,*
tribunal inferior, rechazando la demanda de Rueda. El tribunal hizo hincapié
en la autonomia de la Iglesia catolica, garantizada por el Concordato de 1966,
para regular sus asuntos internos sin injerencias estatales. Ademas, subrayo que
los registros sacramentales son de naturaleza intrinsecamente religiosa y, por
lo tanto, caen bajo la jurisdiccion exclusiva de la Iglesia, quedando fuera del
alcance de los tribunales civiles.

La Corte también subrayo el principio de neutralidad religiosa del Estado

confirmo la decision del

32 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Miguel Otero, Fallos: 1:17 (1863).
33 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Alba Rueda c. Arzobispado de Salta, Fallos: 346:333 (2023).
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que habia desarrollado unos afios antes en el caso Castillo,** argumentando
que esto impide que el Gobierno interfiera en la doctrina y las practicas re-
ligiosas, garantizando asi la libre practica de todas las religiones. Destaco la
incompatibilidad entre las jurisdicciones civil y candnica, sefalando que el de-
recho civil, incluida la Ley de Identidad de Género, no puede imponerse en el
contexto de las normas eclesiasticas internas.

Este caso establecio la doctrina de que los registros sacramentales de la Igle-
sia catélica son asuntos internos regulados exclusivamente por el derecho ca-
nonico y protegidos por el Concordato de 1966, por lo que no estdn sujetos a
la jurisdiccion civil. Sin embargo, cuando los poderes politicos no solucionan
estas cuestiones con directrices claras y terminan en los tribunales, queda en
evidencia una omisién en el debate politico y legislativo que deberia encargarse
de actualizar y clarificar el marco legal de esa separacion entre Iglesia y Estado
con sus ambitos de autonomia.

4.2 Evolucidn Liberal contra la Provincia de San Juan

En la provincia de San Juan, la controversia se centrd en la elegibilidad de
Sergio Mauricio Ufac para buscar otro mandato como gobernador en las elec-
ciones de 2023. La Constitucion de San Juan estipula que el gobernador y el
vicegobernador pueden ser reelegidos consecutivamente hasta dos veces. Ufiac
fue vicegobernador de 2011 a 2015 y luego gobernador por dos periodos con-
secutivos, de 2015 a 2023.

La disputa legal surgié cuando el Tribunal Electoral de San Juan autorizd
la candidatura de Unac para las elecciones de 2023. Sergio Guillermo Vallejos
Mini, en representacion del partido Evolucién Liberal, sostuvo que esa auto-
rizacion violaba las restricciones constitucionales a las reelecciones, dados los
tres periodos consecutivos de Unac en cargos ejecutivos, incluido su mandato
como vicegobernador.

Vallejos Mini solicitd que se aclarase esta ambigiiedad y pidié una medida
cautelar para suspender las elecciones hasta que la cuestion pudiera resolverse.
La Corte Suprema intervino, suspendiendo temporalmente las elecciones, y el
9 de mayo hizo lugar a la solicitud de medida cautelar de Vallejos Mini, por lo
que suspendi6 las elecciones previstas para gobernador y vicegobernador el 14

34  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Castillo c. Provincia de Salta, Fallos: 340:1795 (2017).
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de mayo de 2023.%° La Corte fundamentd su decision en la necesidad de resol-
ver la inseguridad juridica sobre la elegibilidad de Unac para un nuevo manda-
to tras sus anteriores mandatos consecutivos. La decision enfatizé el imperativo
de mantener el principio republicano de gobierno y prevenir potenciales viola-
ciones constitucionales antes de que se produjeran las elecciones.

El 1 de junio, la Corte amplio su andlisis, considerando los argumentos de
ambas partes.’® Evaluo a fondo el articulo 175 de la Constitucion provincial
frente al principio republicano federal. Las deliberaciones se centraron en si
permitirle a Ufac presentarse a un cuarto mandato infringia los limites a la
reeleccién que existen para evitar la consolidacion del poder y garantizar la
alternancia gubernamental.

La Corte citd precedentes relevantes para argumentar que las interpreta-
ciones de las constituciones provinciales deben alinearse con la Constituciéon
Nacional, enfatizando que la autonomia provincial no debe contravenir los
principios republicanos y democraticos nacionales establecidos. Si bien recono-
ci6 la soberania provincial en materia de organizacion gubernamental, insistio
en que dicha soberania debe ajustarse al marco de gobierno republicano vy re-
presentativo ordenado por la Constitucion Nacional.

En sus decisiones, la Corte Suprema demostré su inquebrantable compro-
miso de garantizar un proceso electoral justo y acorde con las disposiciones
constitucionales, subrayando la necesidad de salvaguardar los principios funda-
cionales del sistema republicano y representativo, especialmente en contextos
electorales. La suspension de las elecciones no se le atribuyo al tribunal, sino a
los candidatos que intentaban eludir los limites establecidos por las constitucio-
nes provinciales para mantener el poder. La mera invocacion de la democracia
no legitima los incumplimientos constitucionales, ya que la inica democracia
legitima es la estructurada por la propia Constitucion. La democracia liberal
de la Constitucion exige el estricto cumplimiento de sus clausulas. Cualquier
pretendido ejercicio de soberania popular que vaya en contra de las normas
constitucionales no es auténtica democracia, sino algo asi como autoritarismo
encubierto (Ramirez Calvo, 2023a).

35 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Evolucién Liberal contra San Juan, Fallos: 346:461 (2023).
36  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Evolucién Liberal contra San Juan, Fallos: 346:543 (2023).
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4.3 Partido por la Justicia Social contra la Provincia de Tucuman

Al igual que en el caso anterior, la Corte se metié en el barro de una contienda
electoral provincial en torno a la candidatura de Juan Luis Manzur a vicegober-
nador. Manzur, que anteriormente habia desempefado funciones ejecutivas
tanto de gobernador como de vicegobernador, fue impugnado alegando que su
candidatura podria violar los limites constitucionales a la reelecciéon, concebi-
dos para impedir las reelecciones consecutivas mds alla de dos mandatos.

El meollo de la controversia residia en la aplicacion de la Constitucion provin-
cial en consonancia con el mandato constitucional nacional que establece el prin-
cipio republicano de gobierno. Este principio subraya la necesidad de alternancia
en el poder, fundamental para evitar su consolidacion y garantizar una gobernan-
za democritica dindmica. El caso planteé importantes dudas constitucionales
sobre la interpretacion y aplicacion de los limites de los mandatos, esenciales para
mantener la salud y la integridad de la forma republicana de gobierno.

El 9 de mayo de 2023, reconociendo la inminencia de la fecha electoral y las
posibles crisis constitucionales que podrian derivarse de una candidatura im-
pugnada, la Corte dicté una medida cautelar para suspender las proximas elec-
ciones a gobernador y vicegobernador.” Esta decisién no se limitd a abordar
el desafio legal planteado por la candidatura de Manzur, sino que fue también
una afirmacién mas amplia del papel del tribunal en la salvaguarda del marco
constitucional.

Posteriormente, el 16 de mayo de 2023, tras la renuncia de Manzur a la
candidatura y la aceptacion de esta decision por parte de la Junta Electoral
Provincial, las circunstancias que inicialmente hicieron necesaria la suspension
se habian alterado significativamente. La Corte levanto la suspension, en tanto
se habia dado el cese de las condiciones que dieron lugar a su decisién inicial,
y permitié que el proceso electoral siguiera adelante.

La decision del tribunal pone de relieve el delicado equilibrio que debe
mantener el Poder Judicial en una republica no solo interpretando la ley, sino
también velando activamente por que los procesos electorales no socaven los
propios principios que definen una sociedad democritica. El principio de al-
ternancia impide que un solo individuo se atrinchere indefinidamente en el
poder, lo que es vital para la vitalidad de cualquier sistema democratico. Refleja
un entendimiento fundamental de que la verdadera democracia implica algo
mds que votar: requiere la adhesion a normas constitucionales que salvaguar-

37  Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Partido por la Justicia Social c. Tucumdn, Fallos: 346:489 (2023).
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den la renovacion ciclica del liderazgo, garantizando que la gobernanza siga
respondiendo y rindiendo cuentas al electorado.

La gestion de este caso por la Corte Suprema subraya asi la importancia de
la supervision judicial para proteger las normas y principios democraticos, en
particular la necesidad de alternancia en el poder, que es fundamental para
el funcionamiento de una republica sana. De este modo, se garantiza que las
elecciones no sean meras formalidades procedimentales, sino ejercicios demo-
craticos sustantivos que respeten los limites constitucionales establecidos para
promover la gobernabilidad.

4.4 Luis Juez y el Consejo de la Magistratura

Este caso brinda un claro ejemplo del rol de la Corte Suprema en la resolucion
de disputas complejas con altos problemas de cumplimiento por parte de acto-
res publicos, explicitamente en relacion con la interpretacion de las leyes que
rigen la composicion del Consejo de la Magistratura. Este ¢rgano, que debe-
ria desempenar un papel critico en el mantenimiento de la integridad judicial
en Argentina, ya que supervisa la seleccion, administracion y disciplina de los
jueces, ha generado mds problemas que soluciones. Una mala técnica de los
convencionales constituyentes en 1994 dejo un derrotero de casos tratados de
manera distinta por la Corte con integraciones también distintas.

El conflicto surgio cuando los senadores Humberto Luis Schiavoni y Luis
Alfredo Juez impugnaron las designaciones de los senadores Claudio Martin
Donate y Anabel Fernandez Sagasti para integrar el Consejo de la Magistratura.
Los recurrentes argumentaron que estas designaciones fueron el resultado de
una deliberada y estratégica divisiéon dentro de su bloque politico, Frente de
Todos, con la intencion de manipular la composicion del Consejo para asegu-
rar una influencia desproporcionada para ciertas facciones dentro del Senado.

La impugnacion iniciada por Schiavoni y Juez fue inicialmente desestimada en
una instancia inferior, pero la Camara de Apelaciones revocé esta decision, reco-
nociendo la preocupacion de los recurrentes por la manipulacion de la represen-
tacion legislativa en el Consejo. Esto llevo a la intervencion de la Corte Suprema,
que gird en torno a varios puntos clave del derecho constitucional y administra-
tivo. Examino si la division del bloque Frente de Todos era legitima o una mera
maniobra tactica para influir en la composicion del Consejo de la Magistratura.’®

38 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Luis Alfredo Juez c. Cdmara de Senadores, Fallos: 346:1462
(2023).
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Los jueces determinaron que tal manipulacion —crear nuevos sub-bloques
para alterar la representacion— era inaplicable a efectos de la composicion del
Consejo. El tribunal reiterd que la ley que rige la composicion del Consejo
fue concebida para garantizar una representacion equilibrada de las diversas
fuerzas politicas en el Senado. Al alterar las estructuras de bloques, se estaba
subvirtiendo la intencion original de la ley, lo que la Corte no podia sancionar.
La decision subray6 la responsabilidad del Poder Judicial de defender la Consti-
tucion frente a las usurpaciones de otros poderes del Estado. También subrayo
la importancia de mantener la independencia de este poder, garantizando que
el proceso de seleccién de los miembros del Consejo estuviera libre de manipu-
laciones politicas.

Este caso es un buen ejemplo de la compleja interaccion entre el derecho y la
politica en Argentina y pone de relieve el papel estratégico desempenado por la
Corte. Al insistir en la adhesion a la doctrina del staredecisis, la Corte defendid
la interpretacion correcta de las estructuras juridicas que rigen una instituciéon
politica que ha sido objeto de un intenso escrutinio publico y de criticas por
parte de académicos y representantes de la politica.

5. El dilema agente-principal y las funciones de supervision y coordinacion

de los tribunales

En las secciones anteriores, qued6 expuesta una descripcion empirica de la rea-
lidad politica argentina, pero no la importancia de reinterpretar esta realidad
para mejorarla.’® Por ello, considero que es esencial proponer un nuevo enfo-
que para abordar la judicializacion de la politica, y esto es a través del dilema
agente-principal de la teoria politica.*® En este marco, los tribunales no solo
resuelven conflictos, también desempenan funciones de supervision y coordi-
nacion que son fundamentales para mantener la soberania popular. Al actuar
como monitores, proporcionan informacion esencial y de bajo costo sobre las
acciones gubernamentales, permitiéndole asi a la ciudadania ejercer un control

39  Shapiro (1993) contrasta la “tarea positivista estandar de la ciencia politica” con la “confusion
masiva y deliberada del ser y el debe ser” que caracteriza “la mayor parte de la academia juridica
producida en las facultades de derecho” en el ambito del derecho publico (p. 374).

40  El problema principal-agente, segin se desarrolla en la teoria politica y econdmica, describe una
dinamica donde una parte, el “principal”, delega la autoridad para tomar decisiones a otra parte, el
“agente”. Esta relacion se complica por las diferencias en los intereses y la informacion asimétrica
entre las dos partes. El principal, que en este contexto es el demos o el pueblo, establece un gobierno
a través de un contrato, la constitucion, y espera que el Gobierno, como su agente, actte en su

241



Jeronimo Lau Alberdi | La judicializacion de la politica

informado y coordinado sobre su gobierno. Este enfoque reconoce la capacidad
de los tribunales para influir y organizar la respuesta popular ante la conducta
gubernamental, fortaleciendo el tejido de la democracia y asegurando que el
poder politico se mantenga alineado con la voluntad y los intereses del pueblo.

La Corte Suprema ha ocupado durante mucho tiempo un papel central y a
menudo controvertido en la configuracion de la vida politica. En nuestro patis,
por ejemplo, ha convalidado en reiteradas oportunidades la confiscacion de los
depositos por decretos de necesidad y urgencia,* establecio los contornos del
derecho de privacidad en el consumo personal de estupefacientes,* permitié el
divorcio vincular con reaptitud nupcial,” avalé regulaciones transitorias sobre
el derecho de propiedad—como el congelamiento de alquileres— para proteger
el bienestar social y econdmico general,* entre otras. En los Estados Unidos, la
Suprema Corte también ha tenido un rol protagonico definiendo los asuntos
mas importantes y trascendentes para la vida en sociedad; ejemplo de ellos
son el aborto,* el matrimonio igualitario,* casos sobre libertad de expresion y

libertad religiosa*” o incluso la portacion de armas.*

mejor interés y conforme a las reglas establecidas en dicho contrato.

La esencia del dilema principal-agente es cémo el principal puede asegurarse de que el agente actte
en su favor y no en beneficio propio o en contra de los intereses del principal, especialmente cuando
el principal no puede monitorizar completamente las acciones del agente. Este problema se agudiza
por la posibilidad de que el agente posea o adquiera informacion que el principal no tiene, lo cual
puede llevar al agente a tomar decisiones que el principal no puede evaluar adecuadamente. Martin
Shapiro (2002, p. 182) plantea que, al crear la constitucion y establecer el gobierno, el demos enfren-
ta este cldsico problema principal-agente. El desafio principal es como se asegura que el Gobierno
cumpla con los términos del “contrato” constitucional. En otras palabras, ;como puede el pueblo
asegurarse de que el gobierno respete los limites y los mandatos establecidos en la constitucion y no
abuse de su poder?

41  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Peralta, Fallos: 313:1513 (1990); Bustos, Fallos: 327:4495
(2004).

42 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Bazterrica, Fallos: 308:1392 (1986); Arriola, Fallos: 332:1963
(2009).

43 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Sejean, Fallos: 308:2268 (1986).
44 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Ercolano, Fallos: 136:161 (1922).

45 Roev. Wade, 410 U.S. 113, Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey, 505 U.S. 833, y, mas recien-
temente, Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022).

46 Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015).

47 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972); Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963); Gongzales v. O Centro
Espirita Beneficente Uniao Do Vegetal, 546 U.S. 418 (2006); Citizens United v. Federal Election Commis-
sion, 558 U.S. 310 (2010); Little Sisters of the Poor Saints Peter and Paul, Home, v. Pennsylvania, 591 U.S.
___(2020); Fulton v. City of Philadelphia, 593 U.S. ___ (2021); Kennedy v. Bremerton School District,
597 U.S. ___(2022);y, més recientemente, el caso 303 Creative LLC v. Elenis, 600 U. S. ____(2023).

48  District of Columbia v. Heller, 554 U. S. 570, McDonald v. Chicago, 561 U. S. 742 y, mas recientemente,
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En este marco, la base de nuestro sistema constitucional, cuyos principios
fundamentales copiamos de los Estados Unidos, fue resumida magnificamente
por James Madison en The Federalist N° 51:

[Qué es el gobierno sino el mayor reproche a la naturaleza humana? Si los hom-
bres fueran angeles no seria necesario ningin gobierno. Si los dngeles gober-
naran a los hombres, no serian necesarios controles externos ni internos al
gobierno. Al disefiar un gobierno que sera ejercido por hombres respecto de
hombres, la gran dificultad radica en esto: primero se debe permitir al gobierno
controlar a los gobernados vy, acto seguido, obligarlo a que se controle a si mis-

mo. (Madison, 2015, p. 253)

El principio esencial de ese sistema de gobierno ideado por Madison y adop-
tado por nuestros constituyentes es que a todo poder gubernamental debe con-
traponerse un control, es decir, la existencia misma de frenos y contrapesos
entre los distintos poderes de gobierno.

No son pocos quienes consideran que el Poder Judicial —especialmente la
Corte Suprema— es vital para la preservacion de los derechos individuales, la
democracia, el federalismo y otros valores constitucionales. Al menos ideal-
mente, la Corte sirve de importante contrapeso a los impulsos mayoritarios,
salvaguarda la constitucion y contribuye a garantizar el Estado de derecho. Pero
;acaso la Corte Suprema no ha ejercido demasiado poder en nuestro sistema de
gobierno constitucional al interferir o tomar el control de asuntos que deberian
ser resueltos por los poderes electos y el proceso politico! Segun este ultimo
punto de vista, la Corte se ha convertido en un obstaculo para la realizacion
de importantes objetivos sociales y ha socavado la capacidad del Congreso y de
otros actores politicos con la excusa de erigirse en guardiana protectora de los
derechos de los individuos.*

Para estos criticos, el cardcter fundamentalmente “contramayoritario” de la
Corte esta en tension con los compromisos basicos de una democracia; un
poder judicial no electo, en esta opinién, actiia antidemocraticamente cuando
invalida los actos de los 6rganos representativos elegidos democraticamente
(Bickel, 1962, p. 16).*° Esta nocion de que el control de constitucionalidad

New York State Rifle and Pistol Association v. Bruen, 597 U.S. ___ (2022).
49  Véanse Doerfler y Moyn (2021), Thayer (1893, p. 144) y Bork (1996).

50 Alexander Bickel (1962) introdujo el término de la dificultad contramayoritaria. Para profundizar
en las criticas de la academia a la supremacia judicial, véanse, por ejemplo, Kramer (2004, pp. 249-

53), Tushnet (1999, p. 177) y Whittington (2002, p. 789). En defensa, véase Alexander y Schauer
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plantea una “dificultad contramayoritaria” se ha convertido en la base sobre
la que descansa la teoria constitucional contemporanea.’ Desde entonces, el
derecho constitucional ha estado dominado por la pregunta de si es apropiado
que los jueces desautoricen la voluntad de una mayoria.

Para algunos, el problema es también que los jueces de la Corte Suprema
casi siempre provienen de la élite y, por lo tanto, no son suficientemente re-
presentativos de la poblacion en su conjunto (Powe, 2009). Los que critican el
poder de la Corte Suprema hacen hincapié en que, cuando el tribunal actua
para invalidar leyes, sus decisiones tienen un grado inusualmente alto de fuerza
para los estindares globales (Tushnet, 2009, p. 21). Esta potencia se deriva en
parte del concepto de “supremacia judicial”.’* Es decir, la Corte ha sostenido
que tiene la ultima palabra sobre la interpretacion constitucional y que sus de-
cisiones vinculan no solo a las partes en un caso particular, sino también a las
acciones futuras del presidente, el Congreso y las provincias.>® Sin embargo, la
idea de que los jueces son los intérpretes exclusivos de la Constitucion no viene
exigido explicitamente por el texto de la Constitucion ni por el sistema de con-
trol de constitucionalidad que adoptod nuestro pais del modelo norteamericano
(Garcia-Mansilla, 2023c¢).

Entender a los tribunales como instituciones encargadas de la elaboraciéon
e implementacion de politicas publicas es un error. Una cosa es que los jueces
tengan la capacidad de dar una respuesta a un conflicto que la politica no
soluciona y otra muy distinta es que lleven adelante una agenda politica. El
derecho vy la politica, aunque distintos, operan en una misma arena. Definir
sus contornos en términos precisos permite disefar instituciones para que sean
altamente insensibles a los cambios en su entorno politico y altamente consis-
tentes a lo largo del tiempo en sus preferencias politicas. En comparacion con

(1997, p. 1362).

51  Cfr., por ejemplo, Tribe (2000, pp. 302-311), observando que, por décadas, “many of the most
prominent, and most skillful, constitutional theorists [have] treated the question of the legitimacy
of judicial review as itself the central problem of constitutional law” (p. 302); Friedman (2002),
destacando que “the central obsession of constitutional theory” has been, and remains, “the incon-
sistency between judicial review and democracy” (p. 155).

52 Véase Greene (2008, p. 888) reseiiando la obra de Keith Whittington (2007).

53 Enlos Estados Unidos, véanse Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1, 18 (1958); United States v. Nixon, 418 U.S.
683, 705 (1974); City of Boerne v. Flores, 521 U.S. 507, 516 (1997); United States v. Morrison, 529 U.S.
598, 616 n. 7 (2000). En la Argentina, véanse Corte Suprema de Justicia de la Nacion, D. Miguel
Otero, Fallos: 1:17 (1863), pp. 23-24; Rios, Fallos: 1:32 (1863), p. 37; Calvete, Fallos: 1:340 (1864), p.
348; Domingo Mendoza, Fallos: 3:131 (1865); Caffarena, Fallos: 10:427 (1871), p. 436; Avegno, Fallos:
14:425 (1874), p. 432.
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otras instituciones que formulan politicas publicas, es probable que los tribuna-
les ya se caractericen por niveles relativamente altos de insensibilidad politica y
estabilidad institucional, debido a la aceptacion de la nocion de independencia
judicial, el respeto por la ley y el compromiso con los precedentes de la Corte
Suprema. Desde una perspectiva de disefio, la manipulacion de los tribunales
no es un acto revolucionario, sino mas bien un ejercicio de acentuacion de
caracteristicas que los tribunales ya poseen en un grado considerable. No hay
nada unico o especial en los tribunales como instituciones, o en los tribunales
federales en particular, que los haga inmunes a la manipulacién estructural. El
Poder Judicial federal puede ser una burocracia con caracteristicas muy distinti-
vas, pero no deja de ser una burocracia, y como burocracia puede ser potencial-
mente manipulada. La estabilidad politica y la capacidad de respuesta politica
de una burocracia no son constantes, sino variables que pueden manipularse
(Law, 2011a, pp. 790-93).

Los politdlogos llevan mucho tiempo sosteniendo que la naturaleza del pro-
ceso de nombramiento de los jueces federales garantiza, en palabras de Robert
Dahl (1957), que “las opiniones politicas dominantes en la Corte nunca estan
mucho tiempo fuera de linea con las opiniones politicas dominantes de las ma-
yorias legislativas” (p. 285). Muchos han sefalado también que la relacion entre
los politicos que supuestamente hablan en nombre de las mayorias populares
y los jueces (no elegidos popularmente) que supuestamente las frustran suele
ser de cooperacion y beneficio mutuo, mas que de enfrentamiento. Existe un
“consenso emergente” entre los académicos que trabajan en la interseccion en-
tre el derecho y la ciencia politica, en el sentido de que los funcionarios electos
a menudo tienen razones estratégicas de interés propio no sélo para consentir,
sino incluso para alentar que las cuestiones politicas importantes sean resueltas
por tribunales independientes y poderosos (Ginsburg, 2003, pp. 21-33; Graber,
2006, p. 6; Hirschl, 2004; Whittington, 2006).

Los tribunales desempefian funciones que son cruciales para el manteni-
miento de la soberania popular. Una Corte Suprema, con poder de controlar
la constitucionalidad de las normas, realiza funciones de control, sefializacion
y coordinacién que facilitan el ejercicio del control sobre el Gobierno. La re-
lacion entre el Poder Judicial y el Gobierno no es antagénica, sino simbidtica.
Por un lado, al transmitir informacién relevante sobre la mala conducta del
Gobierno de forma publica, los tribunales le permiten al pueblo controlar a su
Gobierno de forma informada y coordinada. Por otro lado, la amenaza de que
el Poder Judicial haga sonar la alarma, a su vez, le da al Gobierno un incentivo

245



Jeronimo Lau Alberdi | La judicializacion de la politica

tanto para obedecer los limites constitucionales en primer lugar como para
cumplir con las resoluciones judiciales adversas (Law, 2009, p. 730).

En un sistema de gobierno constitucional basado en la soberania popular, el
pueblo instituye y delega colectivamente el poder en un Gobierno, en particu-
lar el monopolio del uso legitimo de la fuerza. Los términos y condiciones de
esta delegacion de poder soberano constituyen la constitucién de un pais. Se
supone que el Gobierno, como agente del pueblo, ejerce su poder de acuerdo
con estos términos y condiciones y en el mejor interés del pueblo. Pero los in-
tereses del principal y del agente pueden divergir. Las personas a las que se les
ha confiado el poder publico pueden violar los términos de la delegacién de
varias maneras: pueden hacerse con mas poder del que se les ha confiado, por
ejemplo, o volver el poder que se les ha otorgado en contra del pueblo.

La ciudadania se enfrenta asi al reto de ejercer un control efectivo sobre un
Gobierno potencialmente traicionero. Una constitucion suele establecer meca-
nismos por los que el pueblo puede ejercer ese control de forma pacifica, como
elecciones competitivas y un proceso de reforma de la propia constitucion, pero
éstos no son inmunes al sabotaje o al fracaso. En casos extremos de fracaso
constitucional, el pueblo puede unirse para derrocar a un Gobierno que ha
bloqueado los mecanismos ordinarios de control popular: ningin Gobierno
puede resistir un levantamiento concertado de toda la ciudadania. Sin embar-
go, existen importantes obsticulos potenciales para cualquier ejercicio efectivo
del poder popular sobre el Gobierno. Uno de ellos es un problema de informa-
ciéon: el pueblo no puede responder al mal comportamiento del Gobierno si
no es consciente de que algo esta sucediendo. Otro es un problema de acciéon
colectiva o de coordinacién: incluso si el pueblo actuando conjuntamente es
capaz de derrocar al Gobierno, dicha accion puede requerir una coordinacion
generalizada que puede ser dificil de conseguir.

El problema de la informacién es muy relevante. La informacién juridica
no es facil de obtener y absorber para el ciudadano de a pie.** Por lo tanto,
solo cabria esperar que una pequena parte de la poblacién conozca lo que esta
sucediendo. ;Quién, entonces, podria llenar el vacio informativo? ;La academia
juridica? ;Los medios de comunicacion? Los profesores de derecho podrian te-

54 Véase, por ejemplo, Ellisckson (1991, p. 281), quien observa que en un mundo de informacién
costosa no se puede suponer un conocimiento generalizado de la ley y argumentar que la gente
puede confiar en las normas sociales y los sistemas informales de control social en lugar de la ley y
la aplicacion legal, en parte porque la experiencia legal es rara y costosa de obtener. Ademas, sefala
que la gente puede elegir en contra de la ley para evitar los costos administrativos de encontrar la ley
o aprender sus tecnicismos (p. 252).
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ner los conocimientos necesarios, pero seguramente carecerian de los recursos
suficientes para supervisar la actividad gubernamental. Los medios de comuni-
cacion, por el contrario, poseen mayores recursos de investigacion, pero general-
mente carecen de los conocimientos juridicos apropiados (Law, 2009, p. 743).
Es ahi donde los tribunales ofrecen una solucion a ambos problemas. En
primer lugar, en teoria, los jueces proporcionan informacion fiable y de bajo
costo sobre la constitucionalidad de la conducta del Gobierno. Un tribunal
que ejercita el control de constitucionalidad desempena la funcion de un de-
nunciante o de una alarma de incendios: advierte al pueblo si su Gobierno se
ha extralimitado en el ejercicio de los poderes que le han sido delegados. En
segundo lugar, los tribunales pueden coordinar la accién popular contra los
Gobiernos usurpadores, generando creencias y conocimientos comunes tanto
sobre la constitucionalidad de la conducta gubernamental como sobre la for-
ma en que reaccionaran los demas ciudadanos. Es poco probable que la gente
acttie abiertamente contra un Gobierno a menos que crea que otros también
lo hardn: es una locura rebelarse en solitario contra un régimen despotico. Lo
que necesitan es una senal de que ha llegado el momento de actuar. La Corte
puede dar esa sefal fallando publicamente contra el Gobierno. El contenido
sustantivo de la sentencia influye en nuestras creencias sobre si hay motivos
para actuar contra el gobierno. Sin embargo, el hecho de que la sentencia sea
publica influye en nuestras creencias sobre como es probable que piensen y
acttien los demas. La Corte hace posible una acciéon coordinada contra el Go-
bierno al influir en ambos tipos de creencias a la vez (Law, 2009, pp. 731-732).
En el contexto de la supervision y coordinacion judicial, los tribunales ejer-
cen funciones cruciales que le facilitan al pueblo la supervisién del cumpli-
miento gubernamental de los limites constitucionales y la coordinacion de ac-
ciones contra Gobiernos que usurpan poderes no concedidos. En primer lugar,
los tribunales actian como entidades de alerta temprana, proporcionandole
al demos informacién accesible acerca de las posibles extralimitaciones del Go-
bierno en el ejercicio de los poderes que le fueron delegados. Esta funcion es
andloga a la de un denunciante o una alarma contra incendios, alertando sobre
problemas juridicos antes de que estos consuman la estructura de gobierno.
En segundo lugar, los tribunales tienen la capacidad de coordinar la accién po-
pular contra regimenes autocraticos, facilitando asi un mecanismo por el cual
los ciudadanos pueden unirse en oposicion a un Gobierno tiranico, siempre y
cuando crean que otros también lo haran. La emision de sentencias publicas y
contundentes contra el Gobierno actia como una seial que puede unificar la
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respuesta del publico. Esta sinergia entre las funciones de supervision y coordi-
nacion ilustra por qué los Gobiernos, a pesar de su falta de poder “de la espada
y de la bolsa”, generalmente se adhieren a los fallos de la justicia.

Sin embargo, los tribunales se autolimitan cuando recurren a la doctrina de
las cuestiones politicas no justiciables, que efectivamente excluye del escrutinio
judicial ciertas actividades del Ejecutivo o del Legislativo. Aunque esta doctrina
a veces se justifica como una manifestacion de respeto por el proceso democrati-
co y la separacion de poderes, paradodjicamente puede socavar el control demo-
cratico al privarle al publico de informacién esencial sobre la conducta de sus
gobernantes. Es aqui donde la ironia de la autolimitacion judicial se hace evi-
dente, pues protege menos al demos y més a las estructuras de poder existentes.

Por ultimo, existen motivaciones estratégicas significativas detras de la deci-
sion de un tribunal de limitar su jurisdiccion. Estas autolimitaciones pueden
estar motivadas por un deseo de autopreservacion y por el temor de que las
decisiones judiciales sean ignoradas por otros actores politicos. No obstante, es
cuestionable si las restricciones a la justiciabilidad sirven como un medio efec-
tivo de autopreservacion judicial. Evitar casos controvertidos o politicamente
significativos a través de la doctrina de la cuestiéon politica no justiciable puede,
de hecho, ser una estrategia contraproducente para un tribunal que busca con-
solidar su autoridad. Contrario a la sabiduria convencional, en la medida en
que sean respetadas, las decisiones controvertidas tienden a fortalecer, en lugar
de debilitar, el poder de un tribunal. Un tribunal genuinamente estratégico, a
diferencia de uno meramente cauteloso, reconocera que su contexto politico se
caracteriza tanto por los riesgos como por las oportunidades de consolidar su

influencia (Law, 2009, pp. 793-800).

6. Conclusion

La judicializacion de las cuestiones politicas se ha convertido en un refugio
estratégico para actores politicos que desean eludir la responsabilidad de to-
mar decisiones complejas en el &mbito moral y politico. Esta transferencia de
responsabilidades del dominio democratico representativo al judicial implica
que las controversias politicas se reinterpretan como cuestiones juridicas, lo
cual conlleva que sean los jueces y tribunales, y no los representantes electos
en foros de toma de decisiones mayoritarias, quienes asuman el papel de 4rbi-
tros finales. Este fendmeno ha sido tacitamente apoyado y, en algunos casos,
activamente fomentado por actores politicos que representan a las élites hege-
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monicas y los intereses establecidos, quienes ven en el constitucionalismo y la
revision judicial un mecanismo eficaz para mitigar riesgos y perpetuar el status
quo institucional favorable a sus intereses (Hirschl, 2004, p. 213).

Tal como ha quedado demostrado con los casos de estudio seleccionados
de la realidad politica argentina, la Corte Suprema mostré durante 2023 una
predisposicion notable para emitir fallos que se alinearon con las metanarrati-
vas nacionales. Esta inclinacion refleja la observacién de Robert Dahl (1957, p.
291), quien senald que es poco realista suponer que un tribunal sostenga por
largo tiempo principios de derechos de justicia que diverjan sustancialmente de
los de la elite politica predominante. Aunque se pueda considerar a dicho tribu-
nal como un “foro de principios” en el discurso juridico, como sostiene Ronald
Dworkin, los principios que predominan en sus decisiones suelen ser aquellos
que favorecen a las élites gobernantes. La jurisprudencia analizada ilustra que
este fendmeno no es una excepcion, sino mds bien una norma generalizada.

Adicionalmente, la atribucion de poderes decisivos a los tribunales, en lugar
de a los poderes Legislativo y Ejecutivo, puede resultar atractiva para los titula-
res del poder politico por varias razones. Estas incluyen la busqueda de apoyo
publico al aprovechar la imagen de la Corte Suprema como una instituciéon
profesional y apolitica, la prevencion de disputas en dmbitos de decision de-
mocraticos que puedan comprometer sus preferencias politicas o la percepciéon
de que el respeto por los limites impuestos por un Poder Judicial fortalecido
podria mejorar su posicion estratégica frente a elementos politicos rivales y sus
ideologias o preferencias politicas alternativas.

Por tanto, se puede concluir que la constitucionalizacion de derechos y el
establecimiento del control judicial no se originan, en su mayoria, de un com-
promiso auténtico con ideales progresistas de justicia social o con concepcio-
nes elevadas de los derechos universales. Mas bien, estos procesos suelen ser
implementados como estrategias para mantener el statu quo social y politico,
bloqueando efectivamente cualquier intento serio de cuestionarlo. Esta instru-
mentalizacion del Poder Judicial demuestra un aspecto critico de la interaccion
entre derecho y politica en contextos donde la soberania popular esta mediada
no solo por mecanismos electorales, sino también por estructuras judiciales
que potencialmente perpetuan las dinamicas de poder existentes.
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