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ACCION ESTRATEGICA Y
CULTURA DE LA INFORMALIDAD:
LA REFORMA JUDICIAL EN ARGENTINA

Mariana Llanos
1. Introduccién

El 29 de octubre de 2013, apenas cuarenta y ocho horas de concluido
el proceso electoral de renovacién de cargos parlamentarios, la Corte
Suprema de Justicia argentina emitié6 sentencia sobre la Ley de
Servicios Audiovisuales (mas conocida como Ley de Medios), poniendo
fin a un extenso litigio que enfrentara al Gobierno nacional con el
Diario Clarin y se extendiera por casi cuatro afios desde la sancién
de dicha ley. Este importante fallo de la Corte Suprema declaré la
constitucionalidad de los cuatro articulos que el Grupo Clarin habia
impugnado, y el Gobierno, que acababa de perder la contienda
electoral, sali6 a las calles a festejar el triunfo obtenido. Para algunos,
el timing de este fallo fue inoportuno porque desplazé rapidamente
a las elecciones del centro de la escena y dio al Gobierno la victoria
que no se habia traducido en las urnas. Para otros, lo que resultd
cuestionable fue el modo en que la decision se adopté: si bien la Corte
Suprema siguié con su practica de audiencias publicas e invité a
ambas partes, peritos y ONGs como paso previo a la elaboracién de
su decisién, trascendieron también las comunicaciones informales
que la Corte habria tenido con el Poder Ejecutivo. Estos contactos
informales entre el Gobierno y la Corte Suprema ocuparon un lugar
importante en la escena publica desde abril de 2013 cuando el Poder
Ejecutivo colocara de manera prioritaria en su agenda a la cuestion
de la reforma judicial, la cual fue aprobada en un rapido tramite
parlamentario pero acabd perdiéndose a los pocos meses en el terreno
judicial.

Este capitulo estudia las relaciones entre estos dos poderes del Estado
a través de un micro-andalisis del proceso politico que comenzd con
el tratamiento y la aprobacién parlamentaria de la reforma judicial,
sigui6é con la judicializacién de tal reforma (particularmente de la
ley de reforma del Consejo de la Magistratura), y culminé en octubre
de 2013 con el fallo de la Corte Suprema sobre la ley de medios. El
proposito de este estudio no es analizarlas decisiones de la Corte en
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si (dicho de manera simplificada, una en contra y otra a favor del
Gobierno), sino el modo en que la Corte desarrollé sus relaciones
con el poder politico en el proceso de elaboracién de esas decisiones.
Destacamos que el comportamiento de la Corte (manifestado a través
de su presidencia) se caracterizdé por la comunicacién informal y el
manejo tactico de los tiempos. Recurriendo a elementos de la teoria del
comportamiento estratégico (Epstein y Knight, 1998), explicamos tal
comportamiento subrayando que los jueces persiguen varios objetivos
con sus decisiones, incluyen en sus decisiones la percepcién que
poseen de las preferencias de los otros actores relevantes y actian en
un determinado contexto de reglas institucionales. En cuanto a esto
ultimo, se sostiene que solo tomando en cuenta la prevalencia de ciertas
practicas informales, con sustento en caracteristicas de la cultura
interna de la legalidad (Friedman y Pérez-Perdomo 2003), podemos
entender el modo en que la Corte Suprema navegd estratégicamente
a lo largo de estos meses. A su vez, el uso renovado de esas viejas
practicas informales por parte de los actores generadores de normas
mostré la falta de imbricacion entre las normas formales existentes
y el contexto social y politico sobre el que las mismas actian (Villoria
Mendieta, 2010: 51).

El capitulo se divide en seis secciones. A continuacién se explican los
postulados principales de la teoria de accién estratégica, como los
mismos han sido aplicados al caso argentino y cudl es su relevancia
para la comprensién del caso de estudio. La tercera seccién describe los
antecedentes a tener en cuenta para comprender el micro-analisis de
la reforma judicial, es decir, el contexto politico y los actores relevantes
cuyas preferencias influyen en el comportamiento de los jueces. La
cuarta seccién se ocupa del proceso de aprobacién de la reforma
judicial en el Congreso y su posterior e inmediata judicializaciéon. En
la quinta seccién se detallan los movimientos o modos de accién de la
Corte Suprema argentina para obtener sus objetivos en torno de la
reforma judicial. Enseguida se conectan los modos observados con la
cultura de informalidad prevaleciente en las relaciones entre el poder
politico y el poder judicial en general. La ultima seccién reflexiona
sobre las consecuencias del comportamiento de la Corte.
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2. Elementos de la teoria del comportamiento estratégico y su
aplicacion en Argentina

En contraste con los enfoques legalistas que sostienen que los jueces
deciden apoliticamente, basados solamente en la jurisprudencia, la
ciencia politica desarrollé dos enfoques adicionales para comprender
céomo los jueces toman sus decisiones. Por un lado, la teoria
actitudinal, cuyo postulado afirma que los jueces persiguen como
objetivo la aprobacién de sus preferencias y votan de acuerdo con sus
preferencias ideolégicas sinceras'®. Por otro lado, la teoria estratégica,
segun la cual los jueces persiguen objetivos mas amplios que sus
preferencias valorativas porque actilan en un contexto institucional
inter-dependiente y, por lo tanto, sus decisiones dependen también
de las expectativas que tienen de las decisiones de otros actores. La
teoria estratégica enfatiza la posibilidad de un conflicto inter-temporal
de poderes provocado por los diferentes mandatos de los jueces y
poderes electos: cuando los gobiernos cambian, jueces nombrados
por cortes anteriores se pueden ver en la situacién de decidir frente
a mayorias o composiciones distintas del poder politico. El andlisis
estratégico de estas situaciones muestra como los jueces ajustan sus
votos comprometiendo en parte sus preferencias para poder votar a
favor del Gobierno en el poder (fallos complejos en los que un voto a
favor permite al juez alcanzar al mismo tiempo otros objetivos que le
interesan).

Segun sus propios creadores, cuatro elementos distinguen a los modelos
de analisis estratégico de los enfoques basados en las preferencias
ideolégicas o partidarias (Epstein y Knight, 2013). Primero, el analisis
no se limita a explicar cémo votaron los jueces sino a observar las
muchas formas en que las preferencias de los otros actores relevantes
se manifiestan en el comportamiento de los jueces (Epstein et al.,
2003). Segundo, mientras que para el modelo actitudinal el objetivo
de los jueces solo tiene que ver con llevar a la practica sus preferencias
politicas o ideoldgicas, los objetivos son varios desde el punto de vista
estratégico y deben ser definidos o identificados por el investigador.
Tercero, para el modelo estratégico la decision de un juez de actuar

160  “(...) por qué al momento de interpretar las mismas provisiones legales varios jueces arriban
consistentemente a distintas conclusiones? (...) detras de la cortina de humo de los precedentes
se esconden los valores de los jueces” (Epstein et al., 2003: 787). La ciencia politica ha medido
de diversas maneras las preferencias de los jueces, como ideologia, afiliacién partidaria o
preferencias de politicas publicas (policy).
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sinceramente o de una manera sofisticada (o sea, no atendiendo a sus
preferencias ideolégicas) depende de las preferencias de los demas
actores relevantes y su posible reaccién (principalmente, sus pares en
la Corte, el Gobierno y la opinién publica). Cuarto, los jueces actiian
en un complejo contexto institucional regulado por un amplio conjunto
de reglas que estructura sus relaciones con sus pares y con los otros
actores.

Aplicada al caso argentino, sobre todo al desemperfio de la Corte
Suprema en los afios 80 y 90, la teoria estratégica cambi6 los
presupuestos bdsicos en torno del conflicto inter-temporal
trasladandolo al futuro. Segin Helmke (2002; 2005), el marco
institucional establece que los jueces no sienten tanto la presion
del Gobierno actual como en el sentido estratégico clasico, sino por
parte de Gobiernos futuros. El modelo estd basado en el impacto que
tiene sobre el comportamiento de los jueces un marco institucional
caracterizado por la falta de protecciones institucionales para la
permanencia en el cargo. Histéricamente, Argentina ha sido uno de
los paises con més inestabilidad institucional de América Latina y con
un alto grado de control del Poder Ejecutivo sobre la composicién de
la Corte Suprema!, Como explica la teoria, frente a la inseguridad
de perder su puesto con un cambio de Gobierno, los jueces votan en
contra del Gobierno que los designd, o desertan estratégicamente del
Gobierno con el que comparten sus preferencias.

Si1 bien la desercién estratégica es un comportamiento que sélo tiene
lugar frente a ciertas condiciones y en los tltimos meses del mandato
presidencial, la teoria estratégica —tanto en su concepcién clasica
como adaptada en su aplicacién al caso argentino—, nos muestra
varios elementos a tener en cuenta para el analisis que nos ocupa.

161 Se considera al primer gobierno de Juan Domingo Perén (1946-52), que impulsara el juicio
politico a varios de sus miembros, un punto de inflexién en cuanto a los ataques a la estabilidad
de la Corte Suprema y sus miembros. El efecto de largo plazo de esos juicios politicos fue
introducir una institucién informal que dio a los lideres que arribaban a la Presidencia la
prerrogativa de decidir si retenian o removian los jueces de la Corte (Helmke,2005: 65). Esa
institucién informal se extendié hasta al periodo democratico inaugurado con la transicién
a la democracia en 1983. Por cierto, entre 1983 y 2006, pueden observarse 21 cambios de
jueces de la Corte, todos con gran resonancia publica por su alto contenido politico (Alfonsin
6, Menem 10, Duhalde 1, Kirchner 4). Fernando de la Ria fue el Gnico presidente del periodo
que en sus dos afios de gobierno no propuso cambios en la Corte. La mayor parte de estos
nombramientos tuvieron un contenido politico, ya que solo unos pocos de los jueces que se
retiraron de sus puestos lo hicieron por causas naturales o motivaciones personales (Llanos y
Figueroa Schibber, 2008).
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Primero, que los objetivos de los jueces son méas complejos que hacer
compatibilizar sus decisiones con los precedentes o con su ideologia.
Segundo, que esindudable a partir dela historiainstitucional argentina
que un actor central, cuya reaccién es crucial para los objetivos que
vaya a asumir la Corte, es el Poder Ejecutivo. Tercero, que los jueces
actian en un contexto institucional de gran complejidad, en el que
prevalecen reglas y practicas que pueden ir méas all4 de lo que indican
las normas formales. Finalmente, que el investigador define y analiza
el comportamiento de los jueces a partir de estos elementos, el cual
puede incluir el analisis de otras acciones ademas del de los votos de
la Corte. Nos ocuparemos del comportamiento de la Corte Suprema
argentina en las préximas secciones a través del estudio de caso de
la reforma judicial propuesta por el Poder Ejecutivo en abril de 2013.

3. Antecedentes: actores relevantes y contexto politico

En su conformaciéon actual, la Corte Suprema argentina esta
compuesta por siete jueces, cuatro de los cuales fueron nombrados por
Néstor Kirchner, antecesor (y esposo) de la actual presidenta, Cristina
Fernandez de Kirchner, un quinto nombrado durante la presidencia
de Eduardo Duhalde, y los tltimos dos que se encuentran en sus
puestos desde la transicién a la democracia en 1983. Los nuevos jueces
de Kirchner fueron designados luego de haber promovido el juicio
politico a cinco miembros de la “mayoria automéatica” que habia sido
nombrada por el presidente Carlos Menem a principios de los afios 90
y que, con un accionar sumamente cuestionado, habia acomparnado a
ese presidente en decisiones cruciales para su programa de gobierno,
al menos hasta finales de su segundo mandato (Helmke, 2003). El
descrédito de esa Corte fue enorme por su cercania al poder. Hacia
finales de aquella década, la Corte menemista atravesé una profunda
crisis de legitimidad y, en torno de la severa crisis social y politica
que estallé a fines de 2001, se convirti6 en una de las instituciones
mas cuestionadas, blanco de escraches y manifestaciones publicas
(Ruibal, 2009). La crisis de legitimidad pavimenté el camino
para un nuevo cambio en su composiciéon con la llegada de Néstor
Kirchner a la Presidencia de la Nacién. Sin embargo, la Corte que
surgiera con Kirchner fue bastante distinta de la que la precedid.
Los nombramientos se hicieron bajo nuevas reglas de transparencia
que aumentaron la participacién de la sociedad civil y culminaron
en la seleccién de juristas de gran trayectoria y prestigio. La Corte
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resultante se ha sefialado como producto de las circunstancias criticas
posteriores a la crisis de 2001, caracterizadas por el descrédito de
la Corte saliente, la vulnerabilidad del contexto institucional y las
necesidades politicas de presidente Kirchner que resultara electo en
2003 con sblo el 22 por ciento de los votos: “no lo hizo (Kirchner) por
conviceidn si no por pura necesidad y calculo. En el mediano plazo una
Corte con legitimidad se empezé a transformar en un problema (...)”
(entrevista con legislador, Buenos Aires, 6-05-13).

En el mediano plazo Kirchner logr6 una concentracién de poder
politico que no hubiera sido creible en 2003. El éxito de su liderazgo
ejecutivo hizo posible que su esposa Fernandez de Kirchner resultara
electa presidenta en 2007 y fuera reelegida en 2011. Durante todos
esos anos el Poder Ejecutivo fue acompafiado de un férreo control
parlamentario. Con la reconstruccién del poder presidencial, y un
estilo de conduccién del Gobierno poco propenso al didlogo y los
compromisos, las Presidencias Kirchner encontraron que debian
convivir con una Corte que ellos habian designado en su mayoria,
pero que contaria con legitimidad propia. En efecto, paralelamente
a la consolidacién del poder presidencial, la Corte se embarcé en la
recuperacion de su propia legitimidad y reputacién, con un estilo de
decisién innovador y sentencias de gran relevancia para la expansion
de los derechos individuales y los derechos colectivos sociales, pero
también con un plan de reformas que apuntaron, por un lado, a mejorar
su comunicacién hacia afuera, dando transparencia y publicidad a sus
actos, y por otro, a la reconstruccién de vinculos al interior del poder
judicial'®?. Estas estrategias “la han ayudado a navegar mejor en
algunas etapas mas conflictivas o tormentosas con el poder politico”
(entrevista con legislador, Buenos Aires, 6-05-13).

Luego de una larga historia de inestabilidad politica, y de pérdida de
legitimidad debido a su propia actuacién durante los afios noventa y

162 El primer punto sobre transparencia fue una demanda social luego de manejos oscuros de la
Corte menemista en relacién al poder politico. Entre las medidas tomadas pueden citarse la
creacién del Centro de Informacién Judicial, la implementacién de un régimen de audiencias
publicas con las partes, la regulacion de los amicuscuriae, la creacién de la oficina de violencia
doméstica. En cuanto a lo segundo, la Corte trabajé mucho en capacitaciéon judicial, instaurd
un congreso anual de jueces y se crearon vinculos con las cortes provinciales y las asociaciones
de jueces. “La Corte Suprema se ha esforzado en colocarse como cabeza del Poder Judicial para
aumentar el poder material y efectivo del poder judicial frente a los otros poderes del Estado, y
a los otros poderes econémicos de la sociedad. E]l mensaje a los jueces inferiores es que la Corte
los respalda; hay una pretension de reforzar esos lazos para consolidar a la justicia como un
poder real” (entrevista con juez de primera instancia, Buenos Aires, 13-05-13).
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en la crisis de 2001, es improbable que el accionar de la Corte no tenga
en cuenta las preferencias de los otros actores relevantes del contexto,
principalmente, el Poder Ejecutivo y la opinién publica. Al decir de un
respetado académico, “En esta época, los jueces operan a partir de la
memoria (...), en la memoria cercana esta el tremendo desprestigio de
la Corte menemista y las protestas frente a las casas de los jueces, lo
que implica (para el juez) estar muy atento a la recepcion del falloy a
no recibir retaliation, venganza de los poderes politicos. Por un lado,
no generar enemistades sociales y por otro, castigo del poder politico.
Eso ha convertido a todos, pero sobretodo a Lorenzetti (el presidente
de la Corte), en un gran equilibrista, un gran negociador” (entrevista,
Buenos Aires, 2-05-13).

4. El Poder Ejecutivo y la reforma judicial

A comienzos del mes de abril de 2013, la presidenta Cristina
Fernandez de Kirchner envié seis proyectos de reforma judicial al
Congreso con el objetivo de llevar adelante lo que desde el gobierno
se denomino la “democratizacién del poder judicial”, pero que muchos
consideraron “el mayor retroceso desde la restauracion democratica”
(por ejemplo, Gil Lavedra, diario El Pais, 25-04-13). Tres de esos
proyectos no motivaron mayores objeciones, aunque se mencioné que
no eran demasiado innovadores porque la justicia ya habia avanzado
en su puesta en practica (incluian los temas del ingreso igualitario de
personal al poder judicial, la publicidad de las declaraciones juradas
patrimoniales de los jueces y la publicidad de las decisiones judiciales).
Los otros tres proyectos, en cambio, concentraron la atenciéon y
preocupacién generales: la creacién de nuevas camaras de casacion,
la modificacién de las medidas cautelares y los cambios en las formas
de designacion de los miembros del Consejo de la Magistratura®®?,

De los udltimos dos, se observd enseguida que se enfrentaban a
inconstitucionalidades graves y que era dificil no entrever una
intencionalidad politica detrds de los mismos (por ejemplo, Roberto
Gargarella, La Nacién, 11-04-13)'%*, Por un lado, las medidas

163 Los proyectos no fueron planeados y disefiados de manera orgénica: aparentemente solo unas
pocas figuras cercanas a la presidenta participaron en su redaccién. La Corte Suprema no fue
consultada sobre los contenidos de esos proyectos, lo cual tensé las relaciones con el Poder
Ejecutivo (entrevista con juez de la Corte Suprema, 6-05-13)

164 Con respecto a la creacién de tres nuevas cdmaras de casacién, los argumentos a favor
enfatizaban la conveniencia de reducir el nimero de causas que deben ser resueltas por
la Corte Suprema de Justicia y de acelerar los procesos al descargar el debate sobre la
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cautelares, decisiones judiciales que detienen el efecto de las
decisiones cuestionadas hasta que concluya el juicio en curso, habian
sido motivo de irritacién para el poder politico en varias oportunidades
y conducido a criticas y enfrentamientos con distintas instancias del
poder judicial'®®. Sin embargo, tales medidas fueron pensadas como
forma de proteccién de los ciudadanos méas débiles frente al Estado
y un intento de regulacién o limitacién en este contexto implicaba el
riesgo de una pérdida de derechos para la ciudadania.

Por otra parte, los cambios propuestos al Consejo de la Magistratura
también parecian conectados a los reveses sufridos por el Gobierno
en instancias inferiores de la justicia donde, por el sistema difuso de
control de constitucionalidad, la suerte del Poder Ejecutivo cuando
se judicializan temas que le interesan naturalmente corre riesgos.
La estrategia del Poder Ejecutivo fue apuntar al sistema de seleccién
y remociéon de jueces presentando al Congreso un controvertido
proyecto de reforma de la composicién del Consejo de la Magistratura.
En Argentina, el Consejo tiene facultades para nombrar, destituir y
disciplinar a jueces de instancias inferiores a la Corte Suprema vy,
segin la Constitucion Nacional, su integracién debe procurar “el
equilibrio entre la representacién de los 6rganos politicos resultante
de la eleccién popular, de los jueces de todas las instancias y de
los abogados de la matricula federal”, ademas de integrar a otras
personas del ambito académico y cientifico segin estipule la ley
(Constitucién Nacional, Articulo 114). Concretamente, el proyecto
proponia: ampliar la cantidad de miembros del Consejo de 13 a 19
con la incorporacién de un representante mas por los abogados y cinco
mas por el ambito académico o cientifico; elegir a los representantes
del ambito académico o cientifico, de los jueces y de los abogados a
través del voto popular en simultaneo con las elecciones nacionales;
reducir las mayorias especiales para la toma de decisiones; otorgar al
Consejo la administracién del Poder Judicial (hasta ahora en manos
de la Corte Suprema)!®, Un punto importante es que se postulaba que

interpretacién de las leyes en las instancias inferiores. Sin embargo, sus criticos reclamaron
que nuevas caimaras implicaban nuevos obstaculos en los reclamos por derechos y mas dilacién
burocratica que agilizacién de los procesos judiciales.

165 Algunas cautelares que irritaron al poder politico fueron la que interpuso el diario Clarin para
bloquear la aplicacién de ciertos articulos de la ley de medios o la que frend la confiscacién del
predio de Palermo de la Sociedad Rural.

166 El mencionado articulo 114 de la Constitucién Nacional también dispone que corresponde
al Consejo de la Magistratura “administrar los recursos y ejecutar el presupuesto que la ley
asigne a la administracion de justicia.” Sin embargo, esta disposicién nunca se implementé y
la administracién del presupuesto la maneja la Corte Suprema.
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la eleccion de los nuevos miembros del Consejo iba a ser por una lista
de precandidatos propuestos por partidos politicos que se definiria en
las elecciones primarias de agosto de 2013.

Elcontenidodeestaley (aunquetambiéneldelasotras, particularmente
la de cautelares) junto al modo en que el Poder Ejecutivo propicié
su tratamiento (con urgencia y negandose a admitir modificaciones
en el tramite legislativo) generaron muchas voces disidentes. En el
Congreso, donde el Gobierno contaba con mayoria propia en ambas
camaras, al Gobierno no le sobraban los votos frente al malestar
existente, particularmente en la CAmara de Diputados (Perfil, 22-04-
13) y para el tratamiento de la ley de reforma del Consejo que se
aprueba por mayoria especial (Articulo 114, Constituciéon Nacional).
En el Poder Judicial, el malestar era extendido y las asociaciones de
magistrados y abogados emitieron pronunciamientos en contra'®’. La
Corte Suprema, por su parte, se negé desde el principio a pronunciarse
publicamente sobre los proyectos (La Nacion 9-04-13), haciendo alusién
a que es su obligaciéon constitucional no manifestarse sobre temas
que estan en tratamiento en el Congreso o que pueden ser materia
judiciable. Asimismo, el 18 de abril tuvo lugar una manifestacion
publica (cacerolazo 18 A), la tercera en el lapso de un ano, convocada
en las redes sociales para protestar contra del gobierno y donde los
reclamos por la reforma a la justicia también se hicieron sentir (La
Nacién, 18-04-13)168,

A pesar de los multiples frentes criticos, el Gobierno consiguié aprobar
los proyectos en un tramite veloz, logrando el acompafnamiento
disciplinado de sus bloques y aliados. Esta victoria parlamentaria, no
obstante, no impidi6 el fracaso rotundo del Gobierno con su plan de
reformar el poder judicial’®®. Primero, la Corte Suprema no perdié el
control de la administracién y presupuesto del Poder Judicial, como
originalmente proponia uno de esos proyectos. Segundo, el 18 de junio
de 2013, la Corte Suprema, con el voto de seis de sus siete miembros,
declaré inconstitucional la reforma del Consejo de la Magistratura.

167 Aparentemente solo el sector “Justicia Legitima” acomparfaba las propuestas (ver, por
ejemplo, La Nacién 9-04-13).

168 Asimismo, una serie de ONGs argentinas dedicadas a los estudios institucionales y de
transparencia de gobierno lanzaron la campafa “Asi No” que intenté frenar la sancién de
tres de los proyectos de reforma judicial que ya habian recibido media sancién en el Senado,
alentando a la ciudadania a que comunique a sus diputados la opcién de no dar quérum y
solicitarles que voten en contra a los proyectos (Bertino, 2013).

169 Solo la creacion de las camaras de casacién qued6 en pie, mientras que el futuro del proyecto
sobre cautelares no estaba aun definido al momento de escribir. Los otros cuatro proyectos no
prosperaron.
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Tercero, el 21 de agosto de 2013 la Corte resolvié por unanimidad en
tres acordadas (decisiones administrativas) la inaplicabilidad de otras
tres leyes que formaban parte del paquete de la reforma judicial’™.
En relacion a estas ultimas decisiones, La Nacién publicaria que el
gobierno asistié con resignacion al fracaso de su reforma sin siquiera
reaccionar (La Nacion, 26-08-13). (Como logré la Corte Suprema
frenar el intento de avance mas contundente del poder politico sobre
la rama judicial, y eso sin enfrentar mayores represalias?'”

5. La accion estratégica de la Corte

Siendo la Corte Suprema nombrada mayoritariamente por el gobierno,
su oposicién a la reforma judicial no expresa un conflicto inter-
temporal de intereses; tampoco se parece su actitud a una desercién
estratégica, al decir de Gretchen Helmke. El temor o la inseguridad
por la estabilidad en sus puestos no formé parte de los objetivos de los
jueces al emitir su voto, aunque si se temid que ese seria el resultado
para jueces inferiores de aprobarse la reforma de la ley del Consejo de
la Magistratura. Sin embargo, la accidn estratégica estuvo presente
de diversas maneras en el comportamiento de la Corte Suprema. En
cuanto a sus objetivos, en su fallo del 18 de junio de 2013, la Corte
declaré la defensa de la supremacia de la Constitucién y, por cierto,
de la independencia del Poder Judicial garantizada por la misma.
La independencia judicial fundamenté también las decisiones
subsiguientes que dieron de baja a las otras leyes que componian
la reforma. Un objetivo adicional, no declarado abiertamente, fue la
defensa de su status como cabeza del Poder Judicial, lo cual también
fuera desafiado por el proyecto de reforma al Consejo de la Magistratura

al proponerla devolucién de la administracién a dicho consejo. La

170 En relacién a la ley que establecia el caracter publico de las declaraciones juradas
patrimoniales de los funcionarios publicos, la Corte la considero “consistente con los principios
de transparencia” pero declaré la “inaplicabilidad” del articulo 6 que depositaba en la Oficina
Anticorrupcién la aplicaciéon de la norma, cuando ésta correspondia al mismo Poder Judicial.
En relacién a la ley 26.861 referida a los concursos puiblicos para el ingreso a cargos letrados y
de empleados de maestranza, estableci6 que la Corte Suprema “como autoridad de aplicacién”
de la ley 26.861 “sancionara la reglamentacién del procedimiento de concursos previstos para
el ingreso al Poder Judicial”. Finalmente, respecto a la ley 26.856, que habia dispuesto la
publicacién en un diario judicial gratuito de todos los fallos judiciales, el maximo tribunal
considerd que los objetivos centrales de la norma “se encuentran ya cumplidos” e invocé la
acordada 14/2013 del mismo tribunal que establecié la obligacién de publicacién de sentencias
a través del Sistema Informético de Gestién Judicial. Las acordadas fueron firmadas por los
siete jueces supremos.

171 Por cierto, no es que el Gobierno acepté tan mansamente la derrota judicial: la presidenta F.
de Kirchner reaccion6 con ataques verbales a los magistrados; al presidente de la Corte se le
comenzo a investigar en la oficina impositiva; y el juez Maqueda fue victima de un escrache de
“La Campora”, la agrupacién juvenil cercana a la presidenta.
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Corte también fue exitosa en este objetivo, segin veremos mas abajo.
El cumplimiento de sus objetivos implicaba frenar los proyectos
del Poder Ejecutivo y, para ello, contaba con algunos recursos ya
mencionados: su propia legitimidad y el apoyo manifiesto de la opinién
publica y del Poder Judicial. E1 modo que la Corte (en particular su
presidencia) opté para oponerse al Ejecutivo no se caracterizé por
la confrontacién abierta ante una amenaza tan contundente. En un
sentido estratégico, la Corte se opuso sin confrontar, apostando por la
negociacién informal y al manejo de los tiempos.

Comunicaciones informales: en dos ocasiones durante el periodo
que nos ocupa los contactos informales mantenidos entre la Corte
(a través de su presidente y vicepresidenta) y la Presidencia de la
Nacién trascendieron a la escena publica. La primera fue cuando
el proyecto de reforma del Consejo de la Magistratura, que habia
sido aprobado en el Senado, se encontraba en tratamiento en
comisién en la Camara de Diputados. La prensa dio a conocer que
la presidencia de la Corte habia “hecho llegar” a la presidenta de
la Republica una carta firmada por el presidente de la Junta de
presidentes de las CAmaras Nacionales y Federales del pais, Gustavo
Hornos, donde los camaristas manifestaban su preocupacién por las
reformas legislativas propuestas. En dicha carta, que también fuera
presentada ante la CaAmara de Diputados (Pdgina 12, 24-04-13), los
camaristas reconocian a la Corte Suprema como autoridad maxima
del Poder Judicial y expresaban su coincidencia con las politicas de
modernizacién y eficiencia que estaban siendo aplicadas por esta. Al
mismo tiempo, manifestaban su preocupacién en cuanto la reforma
propuesta por el Poder Ejecutivo disponia el traspaso de las facultades
presupuestarias y técnico-administrativas de la Corte al ambito del
Consejo de la Magistratura, argumentando que dicho Ambito “posee
una estructura tipicamente parlamentaria alejada de la agilidad y
celeridad”, por lo que, de concretarse la reforma, “se produciria una
paralizacién del Poder Judicial” (La Nacién, 23-04-13). Ese mismo
dia, la presidenta F. de Kirchner convoc6 a un grupo de legisladores
y a sus colaboradores del Ministerio de Justicia, quienes luego de la
reunién informaron que los cambios propuestos en esa carta serian
admitidos, quedando demostrado que el gobierno “no es ni sordo, ni
autista” (Perfil, 23-04-13).

La admisién de las modificaciones ayudé a destrabar resistencias
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al interior del bloque kirchnerista y la ley de reforma del Consejo
de la Magistratura fue aprobada al dia siguiente. Sin embargo, la
oposicién condend la reforma aprobada. En su versién maés extrema,
representada por la diputada Elisa Carrid, la critica denuncié un pacto
espureo en el que la Corte habria entregado la independencia del poder
judicial a cambio de seguir manteniendo el control del presupuesto
(ver por ejemplo, Perfil, 23-04-13). La denuncia se fundaba en que
la carta que habia mandado el presidente de la Corte al gobierno y
al Congreso no era la misma que habian autorizado los camaristas,
donde el pedido de modificaciones a la ley era més amplio. “Me dicen
presidentes de camaras federales que le falta un parrafo, que no
es lo que firmaron originalmente. (...) Solo habla de la caja.” (Elisa
Carrid, Infobae, 24-04-13). Lorenzetti y Hornos habrian alterado los
términos del pedido original de la Junta de Camaristas para salvar el
control de los recursos en manos de la Corte. La razén detras de esta
maniobra habria sido que, si el tema se aprobaba por ley, La Corte
no podria ejercer el control de constitucionalidad porque el articulo
114 de la Constitucién estipula claramente que es el Consejo el
organismo a cargo de dicha administracién (entrevista con periodista,
Buenos Aires, 13-05-13). Si algo muestra este episodio es el rédito
que obtuvo la Corte de su construccion de legitimidad al interior del
Poder Judicial. Sin embargo, la critica publica a Lorenzetti por esta
maniobra fue tal que toda la Corte tuvo que salir a apoyarlo en una
comunicacién publica (Clarin, 24-04-13).

La segunda ocasién en que trascendieron los contactos informales fue
unos meses después, previamente a que se diera a conocer el fallo sobre
la constitucionalidad de la ley de medios. En varias oportunidades,
la prensa denuncié contactos entre el secretario legal y técnico de
la Presidencia de la Nacién y el presidente de la Corte, e incluso un
llamado de la presidenta F. de Kirchner a la jueza Highton, aunque
"en estos casos no puede decirse que hubo presiones indebidas, sino
alegato de oreja, como suele decirse en ambitos judiciales. Porque el
Gobierno es parte afectada" (La Nacion 10-10-13; 30-10-13)'"2. Tales
contactos habrian tenido lugar ya antes de las elecciones primarias de
agosto y explicarian el timing o la urgencia de un fallo emitido apenas
dos dias después de las elecciones legislativas de octubre (Clarin, 30-
10-13).

172 Nos ocuparemos del “alegato de oreja” en la préxima seccién.
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Por cierto, también se reavivd la denuncia de compensaciones, o de
un pacto, entre el poder ejecutivo y el presidente de la Corte, que
habrian sido el motivo de tales contactos (Perfil, 29-10-13). Lorenzetti
admitié en una polémica entrevista al diario Perfil que los contactos
informales con Presidencia existian, que incluso él habria solicitado
audiencia para destrabar el impasse en que los habia dejado en su
momento la reforma judicial (Perfil, 3-11-13). Las repercusiones de
esta entrevista fueron tales que Lorenzetti solicité rectificacién al
diario para aclarar que los contactos existian para “discutir temas
institucionales” y que no se habia hablado de la ley de medios (La
Nacién, 5-11-13). No obstante, no pudo evitar las amenazas de juicio
politico por parte de la oposicion (Clarin, 30-10-13). Una vez mas,
la Corte en su conjunto debié difundir una declaraciéon de apoyo a
su presidente ratificando que: “la elaboracién de las sentencias y las
deliberaciones internas de este Tribunal se ajustan estrictamente a
los procedimientos legales establecidos al efecto, y su contenido es el
resultado de la interpretaciéon de las leyes y la Constitucién Nacional
que a él le compete. Que las reuniones entre representantes de poderes
del Estado forman parte de la actividad normal de la Republica, y
no tienen por objeto la discusién de las soluciones a adoptar por el
Tribunal en las causas sometidas a su jurisdicciéon” (La Nacién, 6-11-
13).

El manejo de los tiempos: no sabemos si los contactos informales que
existieron fueron para discutir los contenidos del fallo sobre la ley de
medios, lo que si podemos observares que la Corte Suprema emitid
ese fallo una vez que habia frenado judicialmente los temas mas
importantes de la reforma judicial y apenas concluidas las elecciones
legislativas de octubre de 2013. Quizas la espera del fallo sobre la
ley de medios, un tema crucial para el Poder Ejecutivo, es lo que
explica la doble reaccién que mostrara ese poder en el mes de agosto:
la pasividad frente al fracaso de la reforma judicial y, en paralelo, la
ansiedad porque la Corte se pronunciara sobre la ley de medios, como
sugieren los contactos telefénicos. En ese lapso, la Corte también
prestaba atencidn a las expectativas de otros actores. En su interior
no habria habido acuerdo para sacar el fallo sobre medios antes de
las elecciones legislativas de octubre, a pesar de que aparentemente
estaba listo y dictaminar pronto era la voluntad de algunos de sus
miembros (Pdgina 12, 3-11-13). Se fij6 entonces una fecha poselectoral
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porque “no acostumbramos a sacar fallos de trascendencia durante
una campana electoral” (juez Zaffaroni a Pdgina 12, 30-10-13). En
suma, el fallo fue postergado atendiendo a las posibles reacciones
publicas en época electoral, pero la fecha escogida, dos dias después
de las elecciones, solo parecié atender a las urgencias del Poder
Ejecutivo. Se puede sostener que el fallo (con una mayoria de cuatro
sobre siete) se apoya en la jurisprudencia de esta Corte, lo cual
disminuye las versiones sobre un “pacto” con el Gobierno (aunque por
cierto existe debate entre los constitucionalistas)!’®. Sin embargo, no
puede decirse lo mismo del timing con que se lo emitié. La proximidad
al dia electoral de una decision favorable al Gobierno gener6 dudas y
sospechas, puso en entredicho la sinceridad de los votos y motivé las
denuncias mencionadas con anterioridad.

El microanélisis de este proceso de reforma judicial nos mostré el
comportamiento de la Corte Suprema frente al Poder Ejecutivo y otros
actores relevantes del contexto politico en torno del proyecto de reforma
del poder judicial. La Corte actu6 teniendo en cuenta los intereses y la
posible reaccién de esos actores; defendi6 la independencia del Poder
Judicialy, con ello, la Constitucién, pero también su status como cabeza
de ese poder con la credibilidad de haber construido previamente una
relaciéon con las instancias inferiores. Indudablemente, sea con el
manejo de los tiempos o con el fallo sobre medios, la Corte también
atendi6 a las preferencias del Poder Ejecutivo.

6. Cultura de la informalidad

Sin intentar disminuir los valiosos pasos que dio la Corte Suprema
de Argentina en pos de la publicidad y la transparencia de sus actos
—como se comentara en la Seccién 3—, las maniobras estratégicas en
torno de la reforma judicial dejaron en evidencia los limites de esa
politica de transparencia en lo que concierne a sus relaciones con el

173 En un anilisis que consta de muchas aristas que no podemos abordar aqui, puede sefalarse
por ejemplo, con Gargarella (2013), que la Corte aparecié comprometida con la filosofia
maés apropiada para entender la libertad de expresién a la luz de una idea deliberativa de
la democracia, sosteniendo un enfoque que no solo resulta compatible con muchos de sus
dichos precedentes, sino que se muestra, a la vez, mas innovador, més preciso y mas rico que
sus enfoques previos. Sin embargo, segin también sefiala ese autor, a diferencia de lo que
realizara en fallos anteriores (como “Rio Negro”), dos de los votos mayoritarios (Lorenzzeti
y Highton de Nolasco) no eligieron un nivel de “escrutinio estricto” para analizar la ley en
cuestion, nivel que se aplica cuando el Gobierno de turno legisla sobre las reglas de juego
bésicas de la democracia (como sucedié con la reforma judicial). La eleccién de un nivel de
andlisis de “mera racionalidad”, como fue el caso, aumenta las chances de que la ley vaya a ser
sostenida como constitucional.
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Poder Ejecutivo. Una posible explicacién para esos limites estaria en
que las comunicaciones informales permiten aceitar las relaciones con
el Gobierno porque los gobernantes conocen a los jueces que designan;
serian un indicador de falta de independencia. Justamente, la falta
de formalidad y transparencia en sus comunicaciones con el poder
politico formé parte de los aspectos mas cuestionados de la Corte de
Menem (Ruibal, 2009: 65). Con una Corte distinta, sin embargo, las
practicas informales prevalecen. La misma nos conecta con aspectos
de la cultura interna de la legalidad en Argentina.

En una serie de entrevistas realizadas en Buenos Aires en mayo de
2013 (un total de 23 de ellos jueces o exjueces supremos, y 15 que
incluian otros jueces, expertos académicos, periodistas, miembros
de ONGs y periodistas) se les pregunté a los entrevistados: “Cémo
caracterizaria usted la comunicacién entre los jueces y los poderes
electos?” Las respuestas de los jueces de la Corte Suprema resaltaron
la comunicaciéon formal o protocolar entre los poderes: algunos
mencionaron el papel de la presidencia de la Corte (a través de su
presidente y vicepresidenta) en ocuparse de esas relaciones, otros
remarcaron que si las relaciones eran tensas o cordiales variaba con
las circunstancias. Sin embargo, dos jueces lamentaron que faltaran
contactos institucionalizados y opinaron que deberia existir un
dialogo inter-institucional. Las 15 entrevistas restantes difirieron de
la opinién de estos jueces: 9 entrevistados contestaron que habia una
fluida comunicacién informal, mientras que los 5 restantes no negaron
que hubiera comunicacion entre los poderes, pero prefirieron enfatizar
que tal comunicacién era lo esperable de un sistema de separacion de
poderes, de “colaboracién e inter-dependencia indispensable para el
buen gobierno” (entrevista con juez de camara, 17-05-13). Cuando,
avanzando con el cuestionario, se les pregunté a los entrevistados
mas concretamente si existian comunicaciones informales de la Corte
Suprema con el poder politico (como llamadas telefénicas), 18 de los
entrevistados respondieron que si habia, y solo 3 que no (a los que se
suma una respuesta no valida).

Sin embargo, las mismas entrevistas dejaron claro que la practica de
contactos informales excede a la Corte Suprema, y a las relaciones
entre el poder politico y la justicia, y se enmarcan en una cultura
mas general de como las partes se relacionan con el juez. Varias
entrevistas pusieron el ejemplo de los abogados. “No creo que haya
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una diferencia peculiar entre la presion del poder politico y los jueces
que la que hay entre los abogados en general y los jueces, que también
mantienen relaciones informales.” (entrevista con académico, Buenos
Aires, 3-05-13). “A veces los abogados, tienen esa costumbre porque
te conozco paso a saludarte y tomamos un café y de paso te cuento
que un amigo tiene un juicio...” (entrevista con juez supremo, 6-05-
13). “El juzgado dicta una decisiéon y el abogado pide: “;puedo ver
al juez?” o “/quién lleva la causa, lo puedo ver?”, y le dice, che pero
cémo puede ser, dictaron esto” (entrevista con académico, 13-05-13).
Esta aproximacién informal a los jueces, de manera individual (sin la
presencia de la otra parte), en Argentina se conoce como alegato de
oreja, una expresion a la que se hizo referencia en la prensa cuando
trascendié que el poder ejecutivo se habia comunicado con algunos de
los jueces por teléfono.

Bajo la prevalencia de esta cultura de la informalidad, la practica
de contactos informales con los jueces carece de sanciones. Entre
las muchas medidas que la Corte Suprema adopt6 al momento de
conformarse para mejorar la imagen oscura que habia dejado la Corte
de Menem figuré la Acordada 7/04 donde se estableci6 que cuando
los litigantes o profesionales soliciten audiencia con el juez, la misma
tendra lugar si consiguen la presencia de la otra parte. Casi diez afios
después, las entrevistas citadas en esta seccién y la narracién sobre las
relaciones Corte-Ejecutivo en torno de la reforma judicial muestran
que existe una brecha entre la norma formal y la practica informal
que la precediera y aquella norma intenté modificar. Tampoco se han
desarrollado sanciones para este comportamiento: “No hay ninguna
practica institucional, ni social establecida que te obligue a evitar al
juez cuando tenés un caso con él. (...) de modo tal que esta forma de
vincularse genera oportunidades que en otro modelo social no habria.”
(entrevista con académico, Buenos Aires, 3-05-13).
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Reflexiones finales:
Corte Suprema y comportamiento estratégico

Helmke (2003) demostré que, hacia finales de los afios 90, la desercién
estratégica focalizada fue un comportamiento racional de los jueces
de la Corte Suprema a partir de las restricciones que el contexto
institucional les imponia: desertando en los temas que podian irritar
al Gobierno entrante, los jueces de la cuestionada corte menemista
lograron mantenerse en sus puestos y ahuyentar las amenazas
de juicio politico (al menos por unos afios, como qued6 probado
mas adelante). Se trataba deun contexto institucional de mayor
consolidacién democratica del que prevaleciera a principios de los
90, donde la remocién de los jueces sélo podia tener lugar mediante
un proceso formal de juicio politico (Helmke, 2003: 225). Casi quince
afios mas tarde, el comportamiento estratégico sigue siendo una
herramienta efectiva para preservar a la Corte (y al poder judicial) de
los embates del Poder Ejecutivo.

Parafraseando a Helmke, estariamos en un contexto institucional de
mayor “consolidacién democratica”, donde los jueces de la Corte no
temen por la supervivencia en sus puestos. Sin embargo, el poder de
la Corte y la independencia del poder judicial en su conjunto no han
dejado de verse amenazados: a principios de 2013 el Poder Ejecutivo
volvié a utilizar instrumentos formales (proyectos de ley) con esos
fines, y lo hizo con éxito en el terreno legislativo haciendo uso de sus
mayorias en ambas camaras del Congreso. Los proyectos fracasaron
en el terreno judicial donde la Corte Suprema terminé imponiendo su
limite, también formal, en fallos y acordadas, que fueron acatados por
el Poder Ejecutivo.

Sin embargo, este resultado que muestra a la Corte actuando con
independencia en defensa del sistema democratico, propio de un
estadio avanzado de consolidacién institucional, no representa la
historia completa. En estas paginas hemos argumentado que el modo
en que la Corte (en particular su presidencia) manej6 las relaciones
con el Poder Ejecutivo fue central para el resultado obtenido, tanto
como lo fueron otros modos de comportamiento estratégico décadas
atrds. Observamos que la Corte evité la confrontacién abierta
con ese poder, apostando a la negociacién informal y al manejo de
los tiempos. Esto es, se utilizaron viejas practicas informales que
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prevalecen en la cultura de la comunicacién entre politicos y jueces, a
pesar de las muchas reformas en cuanto a publicidad y transparencia
implementadas en la Gltima década.Vistas desde su lado positivo, las
comunicaciones informales “se puede leer como didlogo, cooperacion,
interdependencia; un dialogo explicando los problemas y que el juez
busque la mejor solucién... el poder judicial es el mas débil en poder
efectivo, si no hay didlogo y confronta siempre va a salir perdiendo”
(entrevista con académico, 14-05-13).

Desde otra perspectiva, las practicas informales demuestran los
limites de la independencia judicial, “...es un esfuerzo bastante exitoso,
a costa de decisiones que en materia de derecho pueden ser riesgosas;
son lavadas, postergadas, para no ser irritativas. Eso cuando estan en
juego derechos es un problema” (entrevista con académico, 2-05-13).

Quizas las reacciones negativas que suscité esta vez el comportamiento
estratégico que caracteriza a la Corte de los gobiernos Kirchner nos
estan mostrando los limites del mismo. La reaccién publica, con
acusaciones de “pacto”, puede haber sido exagerada, pero estos jueces,
que tanta atencién prestan a su legitimidad, saben que ahora también
su modo de actuar esta siendo observado.
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