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LUCIANA ALVAREZ

Judicializacién de la politica y soberania popular:
Sobre el estatuto politico de las resoluciones
judiciales

Nuestro trabajo se ocupa de la judicializacién de la politica en las sociedades demo-
craticas contempordneas en cuanto fenémeno que podria haber incidido en las formas
en que se ejerce la soberanfa popular y, mds precisamente, en los modos en que es
dable pensar los procesos politicos emancipatorios. En este sentido, y a partir de una
consideracién especifica tanto del “pueblo” como de “lo politico”, nos interesara pro-
blematizar las distintas interpretaciones (visién critica y vision encantada) en torno
de la judicializacién de la politica. Finalmente, nuestra indagacién se pregunta por la
posibilidad de explorar la potencialidad politico-emancipatoria de las disputas judiciales.

Palabras clave: activismo social; democracia; derecho y politica; poder politico; sobe-
rania popular.

Palavras-chave: ativismo social; democracia; direito e politica; poder politico; soberania
popular.

Introduccion

La relacion entre derecho y politica constituye siempre un nudo problema-
tico, atravesado por las distintas concepciones de lo juridico, lo politico y lo
social. Desde hace alrededor de una década en algunos paises tanto centrales
como periféricos (Estados Unidos, Israel, India, Canad4, diversos paises de
Latinoamérica y de Europa), ha comenzado a tematizarse y problematizarse
—especialmente por parte de la sociologia juridica— lo que configuraria un
fenémeno de juridizacion de la politica. De acuerdo a una literatura variada,
la juridizacién de la politica implicaria un status y un rol especifico y novedoso
del derecho respecto a la politica, cuya caracterizacion cabria considerar en
diversos 6rdenes: si el fendmeno constituye una transformacién de las formas
de la legalidad que involucre a su vez una transformacion del principio de
legitimidad politica; si representa una de las manifestaciones del replanteo o



96 | Luciana Alvarez

cuestionamiento del monopolio del Estado en la produccién del derecho;
o si anuncia una transformacién de los modos en que se ejerce el poder
politico (Commaille y Dumoulin, 2009: 69-70; Commaille, 2010: 72) o el
gobierno en sociedades contemporaneas. Por otro lado, y en tanto fenémeno
polimorfo y controvertido, la juridizacion habria dado lugar a dos grandes
interpretaciones: una “visiéon encantada” y una vision fuertemente critica.
De todos modos, y en términos generales, la juridizacién de la politica,
especialmente bajo la forma de la “judicializacién™' de la politica, estaria
relacionada con el hecho de haber operado un desplazamiento de poder
desde instancias ejecutivas y legislativas hacia las judiciales, especialmente en
la determinacién de politicas publicas y la defensa de derechos humanos o
fundamentales. La judicializacion estaria caracterizada a su vez por lo que se
conoce como “activismo judicial”: la asuncién por parte de los jueces, sobre
todo aquellos pertenecientes a las cortes supremas de justicia y las cortes
internacionales de derechos humanos, de un rol activo en la produccion del
derecho y en la resolucion de conflictos de caricter netamente politico, via
una interpretacion amplia o novedosa de la constitucién, especialmente.?
De esta manera, en detrimento de los poderes legislativo y ejecutivo, los judi-
ciales estarfan acrecentando su poder en lo que hace a los asuntos de gobierno
pasando a ser actores decisivos en el juego politico (Commaille y Dumoulin,
2009: 74).% Ello a su vez repercutiria en las formas en que se ejerce la sobe-
rania popular y, mas precisamente, en los modos en que es dable pensar los
procesos politicos emancipatorios en las sociedades democriticas contempo-
raneas, y justamente es este el eje que estructura nuestro trabajo: la tensién
soberania popular/judicializacién.* Comenzaré, siguiendo a Commaille y
Dumoulin, por una caracterizacién de las dos interpretaciones en relacion a
la judicializacién de conflictos politicos, la vision critica y la vision encantada.

! “Judiciarizacién es un término utilizado para designar lo que seria la extensién del rol de la
Justicia como institucién en el tratamiento de los ‘problemas de la sociedad’, entre ellos algunos
problemas politicos, para los cuales la Justicia no habia sido convocada anteriormente o sobre los
cuales ella no preveia intervenir” (Commaille, 2002; traduccién de la autora).

2 Ello estaria relacionado con el hecho que antes de la creciente intervencién judicial numerosos
conflictos —laborales, sociales u otros— podian ser resueltos en instancias colectivas con fuerte
incidencia de la negociacién y la argumentacion politica. En ese sentido, para el caso de Argentina,
Smulovitz sugiere cémo las reformas politico-econémicas de orientacién neoliberal habrian incidido
en el acrecentamiento de las instancias judiciales en la resolucion de conflictos, de orden laboral
o relativas a derechos de los consumidores (Smulovitz, 2011: 175-200).

> Conviene sefialar aqui lo desarrollado por Foucault en Nacimiento de la biopolitica (2007:
187-211) en relacién al rol fundamental que desempeiia la judicializacién en el marco de una
gubernamentalidad liberal, o neoliberal.

+ Ello se relaciona a su vez con la pregunta acerca de la medida en que la judicializacién de la
politica involucra a su vez una transformacién del principio de legitimidad politica, que anunciamos
parrafos arriba.
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Luego, a partir de una de las observaciones mas difundidas de la perspectiva
critica centrada en el perfil contramayoritario de la instancia judicial, proble-
matizaré la nocién de pueblo, soberanfa popular y politica emancipatoria con
la intencién de complejizar algunos supuestos de esta perspectiva asi como de
la visén encantada. Este articulo culmina con una breve referencia conclusiva
que recupera los argumentos centrales del trabajo.

1. La judicializacion: entre el encanto y la critica
Desde las perspectivas criticas respecto de la judicializacién de la politica
destacan los argumentos que invocan la dificultad para conciliar el activismo
judicial con la democracia en cuanto al caracter no electivo y contramayoritario
de la judicatura, junto con la afectacién al principio de divisién de poderes.
Desde otra mirada, la preocupacion est4 relacionada con el efecto meramente
ilusorio de la efectivizacién de los derechos fundamentales que los estudios
empiricos no avalarian, pues en muchos casos las sentencias no se cumplen,
y a ello se sumaria, de acuerdo con esta mirada, el efecto desmovilizador que
genera en los movimientos u organizaciones sociales el hecho de trasladar el
conflicto a la justicia (Rosenberg, 1991: 427). Por otro lado, la importante
vinculacién de la judicatura y los sectores dominantes dentro de la sociedad
condicionarfa ampliamente su actuacién en beneficio de las elites politicas
y empresariales (Bourdieu, 2000; Sieder e# al., 2011: 20), lo que algunos
autores han denominado activismo judicial conservador (Niembro, 2013: 4).
En esta linea, que constituye un cuestionamiento decidido al activismo judicial,
encontramos evidentemente al constitucionalismo popular. Esta corriente
que se desarrollé en Estados Unidos dentro del campo del derecho constitu-
cional, a raiz del activismo conservador de la Corte Rehnquist, se caracteriza,
en términos muy generales, por enfrentarse a la supremacia judicial y la revisiéon
judicial de la constitucién en la medida que ello limita injustificadamente la
capacidad del pueblo de interpretar y decidir sobre asuntos constitucionales.
De acuerdo con el constitucionalismo popular si en una democracia el pueblo
se autogobierna y en tal sentido es el artifice de la constitucidn, de ello se deriva
que la autoridad interpretativa de la constitucion reside en tltima instancia en
el pueblo (movimientos sociales, lideres y organizaciones politicas, legisladores,
entre otros). A la base de su planteamiento reaparece el tema de la relaciéon
entre derecho y politica y los limites de uno en relacion a otro: hasta donde se
trata de lo legal y hasta dénde de lo politico, lo que en gran medida permitiria
determinar el ambito relativamente legitimo de actuacién de los tribunales en
relacion al respeto de la soberania popular.

Uno delos problemas que se le plantea al constitucionalismo popular es aquel
del “pueblo” en cuanto sujeto por excelencia de la politica, respecto al que,



98 | Luciana Alvarez

al menos algunos de los representantes més destacados, han ensayado distintos
acercamientos. Kramer cree tanto en la existencia de un pueblo que actda,
o que actud al menos en diversos momentos de la historia estadounidense,
“como un cuerpo colectivo capaz de accion y expresion independientes”
(Kramer, 2004: 962), como en la existencia de un pueblo en cuanto multipli-
cidad de comunidades que coexisten en su interior (zbidens: 975) generando
posibilidades de interpretacion y sentido diversos en relacién a las normas
que rigen las conductas individuales y sociales. De todos modos, a pesar de
la multiplicidad constitutiva, cuando Kramer refiere al pueblo estd pensando
—también— en ese cuerpo colectivo con capacidad para expresarse como
unidad, y que a través de dicha capacidad pretende disputar la autoridad
interpretativa de la constitucién a los jueces de la corte suprema (Kramer, 2005:
1344). Kramer defiende —por otro lado— aquello que el pueblo, los ciudada-
nos comunes, no necesariamente son: prejuiciosos, altamente manipulables,
incapaces de reflexionar por si mismos, receptores pasivos de los efectos
ideoldgicos del discurso dominante, emotivos, irracionales (zbidens: 1002).
Estos atributos configurarian el estereotipo respecto al pueblo y lo popular
en relacion al cual se ha desarrollado una sensibilidad antipopular por parte
de las corporaciones y las elites judiciales, académicas y politicas, que habria
permitido —de acuerdo con Richard Parker (1993: 553 ss.)— la identificacion
del pueblo con el peligro totalitario, y por lo tanto la necesidad consecuente
de evitar todo cuanto sea posible la influencia de la opinién del pueblo en
las cuestiones politicas de trascendencia. Es por ello que el problema central
del constitucionalismo popular es la contradiccion entre el ideal democratico
de la soberania popular y el elitismo judicial de adscripcion aristocratica.
Tushnet (2006), por su lado, destaca, en relacién a los desarrollos de
Kramer, que en el marco de la interpretacién constitucional la dimension
politica juega un papel relevante y refiere a la pregunta por el pueblo: cémo
nos hemos constituido y en quiénes hemos devenido en tanto pueblo a
través de nuestra historia (7bidems: 993). Lo que Tushnet pretende hacer
explicito es el hecho que en miltiples controversias constitucionales lo que
se encuentra en juego es si una determinada interpretacién de la constitucion
se corresponde con el pueblo —tal como este se ha conformado a través de
su particular historia— que la consagrara como organizacién de su gobierno.
La implicacién politica de una determinada controversia constitucional ter-
mina evidenciandose en la manera en que el pueblo se moviliza y se expresa
con el fin de dotar de sentido a esta identidad construida histéricamente
(tbidemz: 994). De acuerdo con Tushnet, lo que dota de sentido en cuanto
“popular” y permite caracterizar como politicas a las diversas expresiones
en el seno de una comunidad es su tendencia a actualizar, a través de un
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determinado criterio interpretativo, aquello que el pueblo (en el caso que
refiere Tushnet el pueblo norteamericano) es —o ha llegado a ser— hist6ri-
camente. A partir de aqui la supremacia judicial resulta injustificable en la
medida que sélo puede ser superior aquella interpretacion —que indepen-
dientemente del agente que la proponga— tenga el mérito de poner en acto
lo que los norteamericanos (para el caso de Tushnet) como pueblo son.
En este sentido no podria predicarse a priori qué érgano de gobierno desa-
rrolla de una mejor manera esta capacidad. La argumentacién de Tushnet nos
permite sugerir que lo que podria considerarse una interpretacion popular de
la constitucion, o el caricter popular de la interpretacion de la constitucion,
estaria dado por el contenido y no por el agente que la emite. Lo popular se
manifestaria como la actualizacién de lo que —a lo largo de su propia historia,
con todas las contradicciones que un proceso de esta naturaleza encierra—
el pueblo norteamericano ha devenido; lo constitucional de la constitucién
estaria dado por su dimension politica en cuanto expresa aquello que el
pueblo es. Algunas consideraciones de Tushnet permiten problematizar
el constitucionalismo popular respecto a cierta identificacién que en el seno
de dicha corriente algunos autores establecen entre “pueblo” y regla de las
mayorias, en el sentido que esta tltima no permite necesariamente garantizar
procesos politicos ni mucho menos politico-emancipatorios. Por esta via
puede problematizarse cierta caracterizacién meramente socioldgica, cuan-
titativa, de la categoria de pueblo como analizamos en el segundo apartado
de nuestro trabajo.

De la misma manera, el denominado “activismo dialégico”,” en una linea
de reflexion cercana al constitucionalismo popular, funda su argumenta-
cién en una nocidn relativamente cuantitativa del pueblo. Ello en cuanto el
caracter dialdgico de las decisiones judiciales estaria dado, especialmente,
por la apertura de los tribunales hacia la participacion de la ciudadania
en general, o de ciertos grupos directa o potencialmente afectados por las
decisiones en juego. Esta apertura al dialogo con distintos sectores de la
sociedad acercaria, de acuerdo con Gargarella, uno de los exponentes de esta
perspectiva, el activismo judicial al constitucionalismo democratico dado
el protagonismo de las mayorias en la toma de decisiones. E igualmente,
segiin aprecia Gargarella, permitiria ahuyentar “...los temores y las criticas
relacionadas con la ‘imposicion’ de soluciones ‘desde arriba’, que a veces se
ha asociado con la revisién judicial de constitucionalidad (Tushnet 2008,
Waldron 2001)...” (Gargarella, 2013: 3). El activismo dial6gico promueve,

> Para una presentacién de estos desarrollos puede consultarse el “Dossier: Justicia Dialégica”
(2013).
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en definitiva, una alternativa al activismo judicial con vistas a sortear el
obstaculo “contramayoritario” de la judicatura, a través de la posibilidad de
que los ciudadanos o ciertos grupos interesados participen de un diglogo,
que nunca deja de ser relativamente ideal, con quienes toman las decisiones,
confiando en que ello garantizara mayores niveles de participacién democra-
tica. Asi, la democracia es entendida en términos de cantidades de personas
habilitadas para participar en la toma de decisiones.

Por otro lado, y en lo que podria considerarse una posiciéon opuesta a la
perspectiva critica, y especialmente aquella del constitucionalismo popular,
encontramos una “visién encantada” sobre el fenémeno de la judicializacion.
En este marco destacan los desarrollos de McCann (2004: 506-522; 2006:
17-38) quien sostiene la importancia de la judicializacién en la reconfiguracién
de la relacién entre la ley y los ciudadanos, especialmente las minorias o los
sectores marginalizados, que han logrado cierto empoderamiento a través
de la instrumentalizacion de la ley. El derecho, en manos de determinados
grupos u organizaciones pasaria a desplegar un rol progresivo y no mera-
mente dominante, ello no s6lo producto del dinamismo de la organizaciones
y movimientos sociales, sino por el caracter estructuralmente ambivalente y
contradictorio de lo juridico (Commaille y Dumoulin, 2009: 101).* McCann
asume una concepcion interpretativa del derecho para la cual lo relevante
no es la norma, los operadores juridicos, ni las conductas sino cémo el dis-
curso juridico (discursos y simbolos legales) intersectan, y a su vez expresan,
amplias formaciones ideolégicas dentro de la sociedad. A partir de esta mul-
tidimensionalidad del discurso juridico los movimientos sociales juegan un
rol determinante y constitutivo en relacién al derecho, por el hecho que este
no sélo nos constituye (como sujetos, como ciudadanos, como propietarios,
como padres, etc.) sino que al mismo tiempo es constituido a partir de nuestras
propias practicas (McCann, 2006: 21-22). Desde esta perspectiva el derecho
s6lo es comprensible en cuanto practica social y a partir de alli no es posible
determinar las consecuencias de una determinada norma. En un sentido
similar se encuentra el trabajo de Epp (2013) quien —en relacién a la revolu-
cién de los derechos en cuanto proceso sostenido y evolutivo que produjo
o expandi6 nuevos derechos y libertades civiles en Estados Unidos a partir
delos afios sesenta— destaca la importancia de las organizaciones de defensa de
derechos, los abogados y las fuentes de financiamiento en la conformacién
de una estructura de sostén de la movilizacion legal con capacidad para

¢ En este sentido cabe tener en cuenta lo desarrollado por Céarcova en relacién a la funcién
paradéjica del derecho (Carcova, 1998).

7 Aqui Epp toma como punto de partida el fallo de la Corte Suprema en el caso “Monroe c. Pape”
de 1961.
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motorizar el activismo judicial en defensa de derechos individuales de caracter
progresivo. El autor realiza un estudio de diversos paises (Estados Unidos,
Canada, Inglaterra e India) en el que muestra cémo la ampliacién de los dere-
chos via la judicializacion de casos paradigmaticos se explica necesariamente
a partir de la existencia de una estructura de sostén de la movilizacion legal
sin la cual las causas dificilmente lleguen a los tribunales o, si lo hacen, las
sentencias no llegan a cumplirse. De esta manera Epp se propone desplazar
del centro del analisis la actuacion de la judicatura en tanto sostiene que no
hay activismo judicial sin movilizacién y organizacion social, lo que a su vez
termina explicando también las posibilidades de éxito o fracaso en las trans-
formaciones sociales derivadas de una determinada sentencia.

En Latinoamérica, especialmente luego de la restauracion de las demo-
cracias, las ampliaciones de derechos sociales a nivel constitucional e inter-
nacional y cierta redefinicion del rol del Estado, es igualmente observable
el hecho que diversas organizaciones y movimientos sociales apelen al
discurso juridico —a distintos niveles: peticionando una reforma legislativa
o la efectivizacion de leyes existentes— para estructurar y legitimar su inter-
vencion politica. En este marco, en muchas ocasiones se recurre a la justicia
como forma de garantizar el ejercicio de determinados derechos —que aun
cuando sean planteados de manera individual- extienden sus efectos a
nivel colectivo, y ello ha llevado a que uno de los ejes de la judicializaciéon
pase por la politica de derechos humanos. Esta dindmica presenta mayor
relevancia cuando se trata de reivindicaciones de colectivos minoritarios,
marginalizados o claramente dominados cuyas demandas carecen del sostén
mayoritario en una determinada comunidad (pueblos indigenas, comuni-
dades campesinas, mujeres, grupos vulnerables por razones econémicas,
sociales, etarias, de género, entre otros). En el caso de Argentina, Catalina
Smulovitz (2011: 175-200) analiza cémo diferentes peticiones judiciales
—e independientemente del resultado final favorable o no— han permitido
estructurar estrategias de resistencia de la poblacion, que via la judiciali-
zacion permite legitimar demandas, siendo en el plano simbélico donde
la judicializacién tendria su mayor efecto. En otro sentido, en relacion al
derecho a la salud los efectos de la judicializacion en Argentina presentan
algunas aristas problematicas respecto de su capacidad para potenciar pro-
cesos politicos de redistribucion de recursos en base a criterios de justicia
social, en la medida en que las peticiones se han centrado en la resolucion
de situaciones individuales —independientemente de la cantidad acumulada
de reclamos— pero que por si no apuntan a una redefinicion estructural del
sistema de salud contribuyendo, en cambio, a la fragmentacién, desequili-
brio, injusta y poco eficiente distribucién de recursos. Sin perjuicio de ello,
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un caso que podemos considerar paradigmatico, en tanto permitié un (des)
encuentro problematico entre la ciudadania mayoritaria y la judicatura,
en materia de judicializacién de demandas politicas en la region, lo cons-
tituye el caso de la llamada “Ley de caducidad de la pretensién punitiva
del Estado” de Uruguay. La Corte Suprema de Uruguay en el afio 2009,
jurisprudencia luego confirmada por el caso “Gelman” de 2011 por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, declaré inconstitucional una ley
dictada por el Poder Legislativo de Uruguay en el afio 1986 poco tiempo
después del retorno de la democracia, por la que quedaban sin investigarse
ni juzgarse los crimenes cometidos durante la dictadura. Lo significativo es
que la “Ley de caducidad de la pretensiéon punitiva del Estado” quedé en
dos oportunidades confirmada por la voluntad mayoritaria de la ciudadania
uruguaya en los afios 1989 y 2009. Con posterioridad a la disputa judicial
surgida de un caso individual, la peticién de una persona por la investiga-
cién de la muerte de su hermana en el afio 1974, derivé en la modificacion
de dicha ley por el Parlamento en el afio 2011 a fin de adecuar el derecho
interno del Uruguay a los compromisos internacionales que este pais habia
asumido en materia de derechos humanos, habilitando la investigacion de
los crimenes cometidos por militares durante la dictadura. Sin desconocer
ni despreciar la complejidad que entrafa el proceso uruguayo en torno de la
“Ley de caducidad de la pretension punitiva del Estado”,® resulta ilustrativo
en este caso como las decisiones que toma la mayoria no necesariamente,
ni en todos los casos, coincide con decisiones que podrian considerarse,
desde distintas perspectivas, decisiones populares.’ Este caso, en cierto sen-
tido, pone en evidencia algunos problemas derivados de la identificacion de
la soberania popular con la voluntad mayoritaria y la politica emancipatoria.

En el apartado siguiente, retomaremos algunos ejes del fenémeno de la
judicializacion de la politica y las reflexiones tedricas que ha convocado,
que hemos advertido problematicos; especialmente nos centraremos en
la identificacién del pueblo con una voluntad mayoritaria y avanzaremos
en el desarrollo de otras perspectivas tedricas que habilitan otras vias de
reflexién en torno del pueblo y sus formas de actualizacién en practicas
juridico-politicas.

8 Para un anilisis de las complejidades de este proceso puede verse: Marchesi (2013).

° Esta afirmacion entrafia, evidentemente, una consideracién de lo popular que no se identifica, o
al menos no necesariamente, con las decisiones o voluntades de la mayoria. Como explicitaremos
mids adelante, consideramos lo popular en tanto actualizaciéon del pueblo en la medida en que
el pueblo es concebido como un operador de la politica, capaz de desarrancar los cuerpos de la
funcién social que se les ha atribuido en el orden policial.
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2. Soberania popular: regla de las mayorias y politica emancipatoria

Si asumimos que los gobiernos democraticos se caracterizan por el hecho
de que la soberania es detentada por el pueblo, el soberano en el marco de
una democracia es el pueblo. Aqui nos encontramos con el problema que
sefialamos precedentemente, el problema del pueblo: quién es ese sujeto
que ejerce el poder y como lo ejerce. Ante este interrogante se han ensayado
diversas propuestas, pues a partir de las crisis de la representacion politica
y del vaciamiento de las formas de participacion politica, se ha actualizado
la inquietud respecto a la identificacién del pueblo en tanto sujeto politico.
Una nocién de pueblo que podriamos considerar clasica serfa aquella que lo
comprende en tanto componente o elemento del Estado, en el marco de las
teorias politicas de legitimacion del poder politico. En el marco del desarro-
llo de las diferentes perspectivas y teorias que se propusieron pensar la legi-
timidad del poder politico, principalmente a partir del siglo xv, el “pueblo”
aparece como un elemento clave que dard sentido y justificara la existencia
de un gobierno: no podria existir un Estado sin la existencia de un pueblo!
al que organizar y administrar. Tal como lo ha desarrollado Foucault (2000,
2006, 2007), el ejercicio del poder politico a partir de finales del siglo xv1
y principios del siglo XviI se encontrard estructurado y legitimado por la
nocién de soberania, segiin la cual para el gobernante no existen otros limites
que aquellos fijados por el pueblo a través de las leyes.!! Posteriormente,
a esta concepcion del poder politico vendra a sumarsele, a partir del
siglo xv, aquella de la “gubernamentalidad” (Foucault, 2006: 403)'? de
acuerdo con la cual serd necesario que el gobierno respete los procesos
naturales intrinsecos a la economia y especialmente a la poblacion. Es decir,

10 Del mismo modo el territorio serd un elemento fundamental del Estado, pero si bien existen y
han existido pueblos que carecen de territorio (no s6lo el remanido caso del pueblo judio, sino el
caso de muchos pueblos indigenas que reclaman autonomia y autodeterminacién en relacién a las
tierras que ocupan), ello no es posible en relacién a un territorio que no podria —evidentemente—
reivindicar un pueblo para si. De todos modos, en Argentina, tuvimos la tristeza de lidiar a fines
del siglo x1x con la “necesidad de poblar el territorio”: oficialmente se emprendié una campana
militar contra los pueblos indigenas que derivé en la aniquilacién de la mayoria y desposesion de los
sobrevivientes, y asi las élites encargadas de la modernizacién del Estado Argentino se “encontraron”
con un vasto territorio que requeria ser poblado.

1 “Desde la Edad Media, la teoria del derecho tiene como papel esencial fijar la legitimidad
del poder: el problema fundamental, central, alrededor del cual se organiza toda esa teoria es el
problema de la soberantia [...] el discurso y la técnica del derecho tuvieron la funcién esencial de
disolver, dentro del poder, la existencia de la dominacién, reducirla o enmascararla para poner
de manifiesto, en su lugar, dos cosas: por una parte, los derechos legitimos de soberania y, por la
otra, la obligacién legal de obediencia...” (Foucault, 2000: 33).

12 Asimismo, Foucault ha definido a la gubernamentalidad como el conjunto constituido por las
instituciones, procedimientos, analisis y reflexiones, calculos y tacticas que permiten ejercer esta
forma de poder que tiene por objetivo la poblacién, por forma mayor la economia politica y los
dispositivos de seguridad como instrumento técnico esencial.
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que para el Estado sera menester enmarcar los fendmenos naturales de tal
manera que no se desvien o que una intervencion torpe, arbitraria, ciega
los haga desviar y, por ello, no se trata ya del derecho como limite externo,
sino de la necesidad de conocer cientificamente regularidades naturales:
sobre todo aquellas que determinan a la especie humana® en la medida
que ellas determinaran la conformacion de un determinado tipo de pueblo.
En relacion a esta dltima racionalidad politica Foucault comenzara a hablar
de biopolitica como la incorporacién de la vida y la especie humana a las
estrategias propias del poder politico. Desde la perspectiva foucaultiana, que
puede comprenderse como un marco desde el cual releer el devenir de las
teorfas modernas y contemporaneas que se han desarrollado para legitimar
el poder politico, el pueblo en tanto cuerpo politico aparece evidentemente
como el eje de la constitucion del Estado y del ejercicio del gobierno desde
fines del siglo xv1,"* y ello en la medida en que permite hacer del ejercicio
del poder un ejercicio legitimo. Asi, Foucault nos permitira observar cémo
el ejercicio del poder politico estara legitimado a partir del siglo xvi1 por el
respeto de ciertos limites que el derecho hara efectivos a través de los dere-
chos individuales en tanto democratizacién de los derechos de soberania:
la soberania popular no serfa otra cosa —desde esta perspectiva— que la con-
tracara que limita y habilita la figura del monarca o el gobernante (Foucault,
2000: 44). El pueblo, desde esta perspectiva, sera ademas aquello que en el
marco de la racionalidad biopolitica resulta medible y predecible, y aquello
que sera necesario predecir y medir a fin de no desviarlo de su naturaleza,
y a ello se acompana la conformacién de diversas disciplinas sociales desde
una matriz preponderantemente positivista (estadistica, economia, demo-
grafia, geografia, sociologia, urbanismo, entre otras). Hemos referido los
desarrollos de Foucault en la medida que ellos nos permiten caracterizar
una concepcion relativamente cuantificable de pueblo, que entendemos
se encuentra a la base de las teorfas que promueven cierta identificacion
necesaria del pueblo con la regla de la mayoria. Ademas, entendemos que
siendo Foucault uno de los pensadores mis relevantes en torno de la pro-
blematica del ejercicio del poder en las sociedades contemporaneas, sus
aportes resultan significativos a la hora de analizar las modulaciones del
gjercicio del poder politico, conforme sefialamos al comienzo del articulo.

B Aquellas regularidades relativas a los flujos de crecimiento y decrecimiento poblacional,
la natalidad, la mortalidad, las enfermedades, los procesos migratorios, etcétera.

4 De ninguna manera creemos que los trabajos de Foucault se incluyen dentro de una perspectiva
clasica de la nocién de pueblo, simplemente hemos entendido relevante referir sus desarrollos en
cuanto en ellos puede observarse con claridad cémo la nocién de pueblo ha estado ligada a los
procesos de legitimacion del ejercicio del poder politico que Foucault ha pretendido hacer explicitos.
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Otro de los pensadores contemporaneos que, desde una perspectiva cri-
tica, ha problematizado las nociones de democracia y pueblo es el filésofo
Jacques Ranciére, quien propone una nocién de pueblo como operador
de lo politico, es decir no ya en su dimension sociolégica, demografica,
medible ni predecible, sino por el contrario como categoria que permite
subjetivar en algtin sentido procesos de emancipacién. Nos referimos a
“lo politico” en el sentido que lo hace una parte significativa de la filo-
soffa europea contemporanea, especialmente francesa, que ha entendido
relevante la distincion entre “la politica” y “lo politico” (la politique et
le politique). Este desdoblamiento interno de la politica implica la dis-
tincion entre, por un lado, el dominio de lo factico que comprende las
multiples y contingentes formas de administracion y gestion de lo comtn,
los bienes e intereses de una comunidad dada; y por otro lado, lo pro-
piamente “politico” como aquello que excede constitutivamente a la
domesticacién o gobernabilidad, es decir aquello radicalmente antagénico,
desde donde podrian habilitarse procesos emancipatorios. En desarrollos
recientes de Oliver Marchart (2009)" desplegados bajo la premisa de la
existencia de una diferencia politica, el autor sostiene que lo ontolégico
no se encuentra constituido por un fundamento estable y es por ello que
no podemos acceder de manera directa a él. La nocién de diferencia poli-
tica conduciria —desde esta perspectiva— a sostener una imposibilidad de
clausura, de identificacion o identidad de la sociedad consigo misma, dada
la escision, o distancia infranqueable entre los dominios de lo 6ntico y lo
ontoldgico (zbidens: 19).

Esta distincion se corresponde con la consideracion del pueblo —o lo
popular— como aquello cuya invocacién permite tanto legitimar como
denunciar el orden juridico instituido. Aquello que evidencia la existencia
de una tension constitutiva en las formaciones sociales contemporaneas entre
legalidad/legitimidad, regulacién/emancipacion, constitucién/ revolucion.
El pueblo resulta, en este sentido y en algtin punto, no identificable en tér-
minos socioldgicos ni materiales, sino el nombre o el modo de designar esta
diferencia y esta tension entre lo instituido y su legitimidad, nombre que sera
invocado en distintos momentos histéricos para designar la operacién de lo
politico. Junto con Ranciére nos hallamos tentados de expresarlo en estos
términos: lo popular se manifiesta a través del pueblo, que no se identifica
a partir de constituir una mayoria, sino por hacer operar la politica, esto es
desordenar la identidades fijadas en el orden policial (nosotros podemos

1 Los trabajos de Marchart se encuentran profundamente marcados por la obra de Heidegger,
especialmente en relacién a la tematizacién de lo ontolégico y lo éntico.
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decir: orden biopolitico); desarrancar un cuerpo, los cuerpos, de un lugar,
del lugar asignado en el orden social (Ranciére: 2007a). De acuerdo con
el filésofo francés la politica —opuesta a la policia— es la propuesta de un
litigio, de una ruptura, del orden social dado y sus intuiciones, planteada
por aquellos que en ese mismo acto litigioso se subjetivan, y en tanto dicha
ruptura implique una reconfiguracion de lo instituido. Por ello, un sujeto
politico no es un grupo predeterminado que toma conciencia de si mismo,
sino un operador que desordena las identidades fijadas en el orden policial,
que nombra lo innombrable, que visibiliza lo invisible (zbzdenz: 58). Resulta
relevante destacar la utilizacion de Ranciére del término juridico “litigio”
en tanto practica propiamente politica, no policial. El término litigio es un
término juridico que alude a una confrontacién de intereses en un marco de
regulacion estatal, al cual Ranciére desplaza para instalarlo en el ambito, casi
podriamos decir opuesto, de la politica. Desde esta ambivalencia del término
litigio nos preguntamos si es posible una entrada en la exploracién de la
potencialidad politico-emancipatoria de las disputas judiciales. La nocién
de “silogismo emancipatorio”, es concebida por Ranciére como proceso
discursivo por el cual se verifica la igualdad (Ranciére, 2007b: 70) en el que
la premisa mayor se refiere a lo que la ley dice, la premisa menor a lo que se
dice o se hace en otro lugar contradiciendo la afirmacién juridico-politica.
La cuestion radica en el modo en que interpretamos la relacién entre ambas
premisas: como desmitificacién de la afirmacion juridico-politica denun-
ciado el caracter ilusorio de la ley o, tal como él mismo propone,'® como
creacién de un espacio polémico que permita a partir de alli fundar una
practica emancipatoria. La frase igualitaria, de acuerdo con el pensador,
no es una pura nada, sino que como toda frase posee el poder que se con-
fiere: a partir de alli asignarse como tarea el verificar la igualdad que esta
escrita puede ser el comienzo de una practica de emancipacién. Es decir,
si no se hace o dice la igualdad, puede lucharse para que lo que se dice o
se hace se adecue a la igualdad cuya inscripcién en la ley comienza a dispu-
tarse. En este proceso silogistico, deben tenerse en cuenta dos relaciones,
la relacién de dominacién que organiza un cierto social como determinada
distribucion de los roles, cuerpos y funciones, lo social en tanto “policia”;
y la relacion —podriamos decir— interna a la ley, la igualdad inscripta en
ella que permite crear otro social, un social de la igualdad, que a su vez
habilita una dindmica de desplazamiento de la desigualdad, por la igualdad

16 Esta idea no es una propuesta tedrica de Ranciére, sino que él sostiene que este es el modo en
que obreros franceses del siglo xix han organizado discursivamente sus luchas, sus practicas de
emancipacion.
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inscripta en la ley (Ranciére, 2007a: 72). Es por esto que no hay —~de acuerdo
a Ranciére— actos o practicas politicas por si mismas, un mismo acto tendria
potencialidad para configurar una practica policial tanto como una practica
politica, su estatuto depende de la capacidad para reconfigurar las divisiones
de lo sensible, haciendo del mero ruido una palabra. Esto en relacion a las
perspectivas criticas de la judicializacién de la politica podria interpretarse
de la siguiente manera: la politicidad en términos emancipatorios de una
determinada decisién no se encuentra, al menos necesariamente, en el
6rgano de poder o el sujeto (partidos politicos, movimientos sociales, orga-
nizaciones no gubernamentales, protestas ciudadanas espontaneas, etc.) que
la emite, sino en su capacidad de funcionar como operador de lo politico.

Conclusiones
En la introduccién del presente articulo nos comprometimos a trabajar en
funcion del eje soberania popular y judicializacion que estructuraria nuestro
trabajo. Asi, luego de caracterizar las dos grandes visiones o interpretaciones
en materia de judicializacién de conflictos politicos, nos adentramos en la
caracterizacion del pueblo o lo popular en tanto estas constituyen nociones
centrales en los cuestionamientos formulados —sobre todo por el constitucio-
nalismo popular y el activismo dialégico— a la judicializacién y el activismo
judicial, especialmente, por el caracter contramayoritario de la judicatura.
Al problematizar la nocién de soberania popular, y especificamente aquella
de pueblo en tanto sujeto que ejerce el poder en la democracia como forma de
gobierno, advertimos que el significante “pueblo” anuda una serie de seman-
tizaciones no homogéneas, a veces contradictorias o en tensién, conforme lo
seflalamos a través de referencias breves a desarrollos de Kramer, Tushnet,
Gargarella, McCann, Epp, Foucault, Ranciére, entre otros. Introdujimos la
perspectiva de la biopolitica en cuanto ella permitiria comprender cémo se
configuré histéricamente una nocién cuantificable de pueblo, en tanto cuerpo
u organismo que puede medirse, ordenarse, en el cual pueden distribuirse
funciones, roles, lugares en virtud de ciertas regularidades que le son atri-
buibles. En tension con esta concepcion de pueblo, concepcién tradicional
en la teorfa juridico-politica moderna, presentamos aquella de Ranciére para
quien el pueblo en cuanto sujeto politico nada tiene que ver con su dimension
sociolégica sino que constituye un operador de la politica capaz de desordenar
la asignacion naturalizada de cuerpos y funciones, que atraviesa y desordena el
orden la dominacién. De acuerdo con Ranciére, sélo en esta dimension es dable
hablar de pueblo en cuanto sujeto politico en el marco de una democracia.
A partir de aqui y de esta forma determinada de concebir lo politico y lo
popular, la caracterizacién de las distintas interpretaciones respecto de la
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judicializacién queda necesariamente cuestionada. Respecto de la perspectiva
critica nada indica que determinadas decisiones judiciales no contribuyan de
manera decisiva a catalizar procesos propiamente politicos o politico emanci-
patorios. De la misma manera, frente a la perspectiva encantada cabe senalar
que nada indica que en todos los procesos de reivindicacion de derechos
(legislativa o judicial) llevados adelante por diversos colectivos se encuentre
en juego el pueblo en cuanto operador de lo politico. Muy por el contrario,
lo que la caracterizacién de Ranciére en torno del pueblo nos indica es que el
caracter politico de las acciones y las practicas no se encuentra en si mismas.
Un mismo acto tendria potencialidad para configurar una practica policial
tanto como una practica politica, su estatuto depende de la capacidad para
reconfigurar las divisiones de lo sensible, haciendo del mero ruido una palabra.
Asi, los desarrollos de Ranciére en torno al pueblo y lo propiamente politico
operan por si mismos un desplazamiento del eje del debate en torno de la
legitimidad de las instancias judiciales en relacion a causas que se consideran
politicas: el pensamiento de Ranciére permite abrir otras vias de indagacion
de lo politico que no son reductibles a un esquema institucional.

Revision de Silvia Rodriguez Maeso
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Judicialization of Politics and
Popular Sovereignty:

On the Political Status of Judicial
Resolutions

The subject of this paper is the judiciali-
zation of politics in democratic contempo-
rary societies, which is a phenomenon that
could have a certain relevance regarding
the way popular sovereignty is exercised.
Furthermore, it could affect the ways that
social practices of emancipation might be
regarded. In this respect, and starting out
with a very specific consideration of the
notion of “people” and “the political”,
my intention is to analyze the different
interpretations (critical and enthusiastic
perspectives) about the judicialization of
politics. Finally, I ask about the possibility
of exploring the political-emancipatory
potential of judicial disputes.
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Judiciarisation de la politique

et souveraineté populaire:

sur le statut politique des résolutions
judiciaires

Cet article se penche sur la judiciarisation
de la politique dans les sociétés démo-
cratiques contemporaines en tant que
phénomeéne qui pourrait avoir affecté les
formes d’exercer la souveraineté populaire
et, plus précisément, les facons de penser
les processus politiques émancipatoires.
En ce sens, et a partir d’'une conception
spécifique tant du “peuple” comme du
“politique”, nous nous intéressons a pro-
blématiser les différentes interprétations
(vision critique et vision enchantée) a
propos de la judiciarisation de la politi-
que. Finalement, notre étude s’interroge
sur la possibilité d’explorer la potentia-
lité politico-émancipatoire des disputes
judiciaires.
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