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Debates

Por qué la critica del derecho

Algunas razones para alzar la voz y combatir el pobre estado de la discusion juridica en la Argentina.

10 de diciembre de 2025

El derecho habita nuestra vida publica en dos
presentaciones contradictorias.

Por una parte, durante mucho tiempo impe-
ré en nuestro pais la tristemente célebre teoria
de las dos bibliotecas: ante cualquier conflicto —
se nos dice— habra escribas con las credenciales
suficientes dispuestos a justificar cualquier po-
sicién. En esta visién, la solidez del argumento
es opcional: los tomos impresos convierten opi-
niones y caprichos en posiciones respetables. En
esta cultura juridica —en la que las publicacio-
nes se miden por peso— siempre puede hablar-
se con deferencia de la posicién contraria, acla-
rando simplemente que no se la comparte, como
si los motivos para adoptar una u otra fueran
tan inescrutables como los que llevan a elegir un
equipo de futbol. En la teoria de las dos bibliote-
cas, la argumentacién encuentra siempre su des-
tino sudamericano: si siempre habra una biblio-
teca dispuesta a proveer refugio, no se impone
la fuerza de los argumentos, sino los argumen-
tos del que tiene la fuerza.

Tal vez como reaccidn a este cinismo descora-
zonador, aparece una versién opuesta. Ella pre-
senta el derecho como un conjunto de normas
—de textos, se nos dice— que simplemente es-
tan alli para ser aplicadas sin tanta vuelta. En
esta vision, aplicar el derecho ya no es una cinica
eleccién entre opciones igualmente validas sino
simplemente un voto de coraje de aplicar el de-
recho “tal cual es”, sin prestar atencién a quién
gana y quién pierde con esa determinacién in-
evitable. Por supuesto, el resultado no es menos
frustrante: para lograr esta retérica aséptica, de-

be renunciarse a casi toda la complejidad que ro-
dea al derecho y su interpretacién. El derecho
es simplemente lo que es; que su interpretaciéon
coincida casi siempre con los intereses del poder
politico y econémico seré en todo caso una infe-
liz casualidad con la que sélo las almas bellas o
malintencionadas pueden enojarse: si no les gus-
ta, armen un partido y cambien la Constitucién.
Los textos son los textos — aunque es dificil no
quedarse con la sensacién de que algunos textos
(“la propiedad es inviolable”) son mas textos que
otros (“participacién en las ganancias de las em-
presas”).

Ambas posturas disimulan sus diferencias en
su vocacién por solemnizar, por convertir al de-
recho en una pieza de museo y, eventualmente,
en la custodia literal de una “dogmatica”. Fren-
te a ello, la critica busca devolverle su gusto, su
textura y su vitalidad mas all4 de la coyuntura.
El derecho no es una ecuacién de ponderacion
que se carga en un algoritmo y se descarga des-
de una nube de conceptos juridicos indetermi-
nados: tiene relatos minimos e historias extra-
ordinarias, lateralidades, anécdotas y biografias.
Pensarlo en clave critica es recuperar esa dimen-
sion vivida y viviente, hecha de hilos sueltos y
contradicciones fértiles, de momentos de inven-
cién y de catastrofe, de desafios, de dignidad y
de desconcierto, y también de intermitentes ale-
grias.

La critica del derecho nace para combatir este
insatisfactorio estado del debate juridico argen-
tino. Creemos que el derecho tiene un rol impor-
tante que cumplir en nuestra vida publica: en de-
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finitiva, y con todas sus limitaciones, el derecho
expresa nuestras aspiraciones como comunidad
y nos da una tecnologia para poner en practica el
ideal del autogobierno colectivo. Mientras la po-
sibilidad de la comunidad de darse sus propias
normas se ve asediada por el desplazamiento del
poder a esferas privadas y corporativas y desca-
lificada por un renovado individualismo ideolé-
gico, pensar el derecho desde la democracia se
vuelve una necesidad histérica.

La critica del derecho busca ser un espacio
plural para pensar el derecho con rigurosidad,
pero también con frescura. Nos maravilla y apa-
siona la conversaciéon y el intercambio de pers-
pectivas en busca de los mejores argumentos,
precisamente aquellos que mejor se sostienen y
resisten el ejercicio de la critica reflexiva. Nos
anima la conviccién de que no hay verdadera vi-
da en comunidad si las normas que nos damos,
quienes las hacen en nuestro nombre, y quienes
las aplican con la autoridad que les da el dere-
cho, no son objeto de una critica persistente y
de un dialogo constante destinado a perdurar y
sobrevivirnos. La critica del derecho busca recu-
perar la tradicién del debate abierto para quie-
nes crean que convencer a sus conciudadanos
es el mejor modo para crear nuestras reglas y
autogobernarnos. Es la practica de La Critica lo
que construye y cimenta las mejores razones pa-
ra el mejor derecho en una comunidad democra-
tica. (]

DEBATES

Como una ley, pero no mas que
una ley. Un limite olvidado de los
DNU

por Sebastidn Guidi

Dictar decretos de necesidad y urgencia (DNU) fue,
alguna vez, un acto excepcional y discreto. Hoy los DNU

forman parte del paisaje de la gobernanza diaria.

Dictar decretos de necesidad y urgencia (DNU)
fue, alguna vez, un acto excepcional y discreto.
Hoy, a treinta afios de que la reforma constitu-
cional los legitimara al intentar restringirlos, los
DNU forman parte del paisaje de la gobernanza
diaria. O, mas precisamente, semanal: en los ul-
timos anos, se ha dictado aproximadamente un
DNU por semana. Lo que antes era un acto re-
lativamente vergonzante se ha vuelto rutinario.
El presidente actual, sin ir mas lejos, ha celebra-
do sus DNU y los ha reivindicado no ya frente a
la inaccién del Congreso sino incluso frente a su
rechazo.

La Corte Suprema ha establecido claramente
que la posibilidad de dictar un DNU debe ser
apreciada de manera restrictiva. Sin embargo, ni
el Poder Ejecutivo ni el Congreso se han deja-
do amedrentar por esta limitacién, generalmen-
te impuesta con rigor prusiano y valentia repu-
blicana a ex presidentes en pantuflas. En esta cir-
cunstancia, las admoniciones usuales acerca de
la “necesidad y urgencia” que deben existir para
permitir el dictado de un DNU han perdido el fi-
lo: si el presidente dice que tiene cinco perros,
tiene cinco perros, y si dice que hay necesidad y
urgencia, hay necesidad y urgencia.

A pesar de este progresivo avance de los DNU
en nuestra practica, hay una linea roja que rara
vez se ha cruzado. El artioculo 99 inc. 3° prohi-
be terminantemente el dictado de DNU en mate-
ria penal, tributaria, electoral y de partidos po-
liticos. Salvo algunos casos grises, como la pos-
tergacion de la entrada en vigencia del Cédigo


https://www.radionacional.com.ar/si-el-dnu-se-cae-en-diputados-vamos-a-volver-a-la-carga-con-otros-dnu/

Procesal Penal Federal (decreto 188/2024) o cier-
tas modificaciones al Cédigo Aduanero (decreto
70/23), este limite ha sido en general respetado.
El ghost writer del DNU 70/2023, el mas exten-
so de nuestra historia, incluso lo ha reconocido
(con una base “textualista”, dijo) como el inico
limite que esta dispuesto a honrar: “;Se abordan
temas tributarios, penales, electorales o de partidos
politicos? No. Listo. Cerrado el tema”.

De todos modos, hay una pregunta que, acaso
por su aparente obviedad, no se formula: las cua-
tro materias enumeradas son excepciones, {pero
excepciones a qué? En otras palabras, {cual es el
género de normas que pueden ser emitidas por
DNU? El tercer parrafo del artioculo 99 inc. 3°
autoriza al Poder Ejecutivo a “dictar decretos por
razones de necesidad y urgencia”, pero nada dice
sobre cual puede ser el contenido de dichos de-
cretos. Por ejemplo, {podria un presidente, por
“razones de necesidad y urgencia”, dictar un de-
creto remplazando una sentencia judicial? ¢{Po-
dria expulsar de su cargo a un miembro del Con-
greso? ;Podria disponer el arresto de un ciuda-
dano? Si usted contesta que no, no es porque es-
tas preguntas suenen alocadas, ya que -después
de todo- que el presidente legisle a sola firma ya
es de por si algo alocado. Si contesta que no es
porque lee el inciso como un todo y, razonable-
mente, entiende que el tercer parrafo debe ser
entendido como una excepcién al parrafo ante-
rior, que establecia la prohibicién general para
el Presidente de dictar “disposiciones de cardcter
legislativo”.

El género de DNU, entonces, queda reducido a
“disposiciones de cardcter legislativo”. {Cudles son
estas disposiciones? La Constitucién no las defi-
ne. Sin embargo, si nos da una pista. La Constitu-
cién de 1853/60 no usa la expresién “Poder Legis-
lativo” como sinénimo de Congreso, sino como
sinénimo de “facultad de legislar”. Sélo asi tiene
sentido la expresién, de otro modo algo confusa,
de que “un Congreso [...] serd investido del Poder Le-
gislativo de la Nacion”. El poder de legislar es algo,
se ve, que conceptualmente existe antes que el
propio Congreso. Cada vez que la Constitucién

Como una ley, pero no méas que una ley. Un limite olvidado de |

utiliza la palabra “ley” (“las leyes que reglamenten

» o« ”» o«

su ejercicio”, “son iguales ante la ley”, “ningiin ha-
bitante de la Nacion serd obligado a hacer lo que no
manda la ley”) parece estar haciendo referencia
a este sentido conceptual de poder legislativo.

Las leyes, en este sentido, son las normas de
caracter general y abstracto; leyes en sentido
material. Se trata de las normas que regulan di-
rectamente la conducta y derechos de las per-
sonas (los ejemplos méas obvios son el corrali-
to o la cuarentena, pero una buena parte de los
DNU responden a esta descripcién). Por exten-
sién, pueden incluirse en esta definicién las nor-
mas que regulan el funcionamiento del Estado
(es decir, que asignan, también con caracter ge-
neral, competencias para distintas actividades,
como los DNU que cada presidente dicta apenas
asume para ajustar la Ley de Ministerios a su
gusto).

Creo que lo anterior es relativamente claro, y
la doctrina administrativista parece haberlo in-
tuido cada vez que ha llamado a los DNU, segu-
ramente por reflejo, “reglamentos de necesidad y
urgencia”. Sin embargo, la practica de los ultimos
presidentes parece haber asumido una premisa
diferente: las “disposiciones de cardcter legislati-
vo”, parece haberse impuesto, son todas las com-
petencias que la Constitucién asigna al Congre-
so Nacional. Entonces, el artioculo 99 inc. 3°, en
realidad, no autorizaria a “dictar disposiciones de
cardcter legislativo” sino a “remplazar al Congreso”
por razones de necesidad y urgencia. Intentaré
mostrar por qué esta interpretacién implicita de
la norma me parece errada.

En primer lugar, no es lingliisticamente plau-
sible. El “cardcter” de una cosa es el “[conjunto
de cualidades o circunstancias propias que la dis-
tinguen de las demds”[. Seria extrafio que deter-
minada actividad cambie de “caracter” porque
la Constitucién decida, contingentemente, atri-
buirsela a uno u otro érgano. Esto se ve con cla-
ridad si pensamos en competencias que han si-
do incluso transferidas de un érgano a otro con
la reforma de 1994. Pensemos, por ejemplo, en
la intervencién federal. En la Constitucién de
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1853/60, la intervencién federal de las provin-
cias estaba puesta en cabeza del “gobierno fede-
ral” sin la especificacién de qué departamento
la ejerceria. A partir de 1994, en cambio, se tra-
ta claramente de una funcién del Congreso, sal-
vo que estemos en periodo de receso legislativo,
en cuyo caso sera del Presidente. {Alguien diria
que la intervencién federal, entonces, no tuvo
“cardcter legislativo” hasta 1994 y sélo a partir de
dicho afio comenzé a tenerlo? Es mas: si ese “ca-
rdcter legislativo” se definiera por el érgano que
circunstancialmente la tiene a su cargo, uno de-
beria concluir que la intervencidn federal tiene
“cardcter legislativo” de marzo a noviembre y “ca-
rdcter ejecutivo” de diciembre a febrero.

El ejemplo de la intervencidén federal trae un
segundo motivo para descartar que todas las
competencias del Congreso tengan caracter le-
gislativo y, por lo tanto, puedan ser ejercidas por
DNU. Al igual que el estado de sitio, la interven-
cion federal es asignada al Congreso unicamen-
te durante el periodo de sesiones ordinarias. Du-
rante el receso parlamentario, en cambio, pue-
den ser ejercidas por el Presidente con control
posterior del Congreso. Desde ya, casi por defi-
nicioén, si se vuelve procedente acudir a una de
esas dos herramientas de excepcién, serd porque
habra “necesidad y urgencia”. Si todas las funcio-
nes del Congreso tuvieran “cardcter legislativo”,
nada impediria que el presidente dictara el esta-
do de sitio o la intervencidn federal por DNU in-
cluso durante el periodo de sesiones ordinarias,
ya que habria necesidad y urgencia para hacerlo.
Seria extrano creer que la reforma constitucio-
nal ha buscado evitar el abuso presidencial del
estado de sitio y la intervencién federal introdu-
ciendo una salvaguarda tan facil de saltear.

Otras competencias del artioculo 75 vuelven
igualmente implausible que el “cardcter legisla-
tivo” se pueda predicar de todas las competen-
cias del Congreso. La mas obvia es la de acep-
tar la renuncia del Presidente: {podria el Presi-
dente aceptar su propia renuncia por DNU? Hay
otras funciones de control del Congreso que tam-
poco aceptarian ser acometidas por el Presiden-

te. (Podria el Presidente, por ejemplo, aprobar
su propia cuenta de inversién por DNU? Care-
ceria de todo sentido. Finalmente, por poner un
ultimo ejemplo que ilustra esta implausibilidad,
¢podria el Presidente declarar por si mismo la
necesidad de una reforma constitucional si hu-
biera urgencia para ello?

Si tengo razén, una buena parte de los DNU
que se han dictado en los ultimos afios no han
sido validos. Por ejemplo, el decreto 18/2010 que
expulsé al presidente del Banco Central clara-
mente no tenia “cardcter legislativo”, por lo que
no tenia nada que hacer con el artioculo 99 inc.
3°, al igual que el decreto 530/2012 por el que se
intervino provisoriamente YPF. Los altimos dos
presidentes se autorizaron a si mismos a salir del
pais (decretos 162/2023, 50/2024 y 17/2025), pri-
mero con la excusa de que el Congreso se demo-
raba en tratarlo y, en el iltimo afio, sin ni siquie-
ra preguntarle para cuidar las formas: extrano
permiso el que uno puede concederse a uno mis-
mo, como en aquellas parejas abiertas en las que
uno de los dos no lo sabe.

Hay tres casos de alguna relevancia reciente
que ponen a prueba mi tesis. En primer lugar, los
ultimos gobiernos han recurrido a la herramien-
ta del DNU para “arreglar la deuda” y “contraer
empréstitos” de la Naci6én (artioculo 75 incs. 4°
y 7°). Por ejemplo, mediante el DNU 179/2025 el
Presidente se autorizé a si mismo a contraer deu-
da con el Fondo Monetario Internacional. Creo
que es evidente que la facultad de contraer deu-
da no es una de “cardcter legislativo”. La deuda
se pone en cabeza del Congreso de la Nacién al
igual que se hace con los bienes del Estado y sus
gastos y recursos: el 6rgano mas representativo
de la institucionalidad argentina es el que tiene
a cargo los grandes lineamientos de la organiza-
cion del patrimonio estatal. Sin embargo, esto
no transforma la facultad de contraer emprésti-
tos en una de “cardcter legislativo”

Un segundo caso ha sido la reciente autoriza-
cién para la entrada y salida de tropas del pais,
como la del decreto 697/2025. De nuevo, no se
trata de una facultad materialmente legislativa,
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sino que se parece mas a una funcién de control.
El Presidente de la Nacién es el comandante en
jefe de las fuerzas armadas, pero ciertas accio-
nes militares inicamente pueden ser llevadas a
cabo con la venia del Congreso. Esta es una. Se-
ria extrafio poder saltearsela por DNU.

Finalmente, los ultimos presidentes han mo-
dificado el presupuesto de gastos y recursos por
DNU. Creo que se trata, nuevamente, de una
ampliacién ilicita del campo de accién de la he-
rramienta. El presupuesto es, precisamente, una
instrucciéon del Congreso acerca de cdmo gas-
tar los recursos disponibles. Careceria completa-
mente de sentido que el Presidente pueda auto-
rizarse a si mismo a desoir al Congreso y realizar
una priorizacién de gastos diferente a la que éste
decidid.

Entiendo que pueda pensarse que este esque-
ma quedan fuera algunas cosas que, acaso, po-
drian requerir una solucién rapida: una deuda
oportuna para solucionar una situacién de ili-
quidez repentina, la salida de tropas para asistir
a un aliado en una guerra subita, un reacomoda-
miento presupuestario que responda eficazmen-
te a una emergencia. Todas estas son cuestiones
que merecen reflexidén y seguramente, como en
Parque Jurasico, la vida encontrara su camino.
Las doctrinas constitucionales cambian con el
tiempo, y seguramente existirin miembros de la
élite juridica dispuestos a mover la doctrina en
la direccién de las necesidades de la gobernanza
presidencial.

Lo que ocurrié aqui, sin embargo, no fue sola-
mente la vida encontrando su camino: también
como en Parque Jurésico, los errores humanos
son los que permiten el descontrol. La doctri-
na constitucional en nuestro pais, en general, ha
evitado la conceptualizacién seria y el analisis ri-
guroso. A diferencia de otras areas del derecho,
no se ha podido apoyar en una practica continua-
da ni ha podido importar en bloque una doctrina
extranjera ya terminada y lista para usar. Cuan-
do no tiene una jurisprudencia relativamente
disponible para glosar, nuestra comunidad de in-
térpretes muchas veces determina el resultado

¢Un pais sin contratos?

de las evaluaciones constitucionales (“es un es-
candalo”, “
physique du role de la profesién —cuando no en

la sublimacién, acaso inconsciente, de preferen-

es inobjetable”) méas basada en cierto

cias politicas— que en la reflexién conceptual se-
ria. Tal vez ésta sea un area en la que podamos
comenzar a suplir esta carencia. [

0 O O O
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éUn pais sin contratos?
por Gustavo Maurino

El mercader de Venecia ante la nueva jurisprudencia de

la Corte Suprema

Una Historia Tucumana, la de todos en Ar-
gentina

Hace unos dias —lo que queda de— la Corte
Suprema dicté un fallo, muy breve, casi imper-
ceptible, que resolvié una disputa contractual
originada en Tucuman hace 12 afios (“Sucesores
de Camilo Racca y otro ¢/ Comercial Carrazana
S.A. y otros s/consignacién”, fallado el 11/11/25)

Los hechos son simples. En 2006, las partes
habian firmado un contrato de leasing a 10 afios.
Alli establecieron como forma de pago de los ca-
nones anuales unas sumas fijadas en ddlares, y
declararon que el pago podia ser realizado en pe-
sos a la cotizacion del Banco de la Nacién Argen-
tina (BNA) la fecha del vencimiento.
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Unos afos después (a partir de 2011), mien-
tras el contrato se ejecutaba, las autoridades ar-
gentinas crearon el laberinto conocido como “ce-
po”, en el que una serie de manipulaciones regu-
latorias e informaticas perpetradas por la AFIP
impedia masivamente a las personas el acceso
a operaciones cambiarias en los bancos. Practi-
camente nadie podia adquirir ddlares al precio
“oficial” fijado en los bancos. El cepo tenia co-
mo correlato el hecho de mantener un valor del
ddélar —inaccesible— artificialmente bajo, irreal,
que lo distorsionaba como pardmetro de conver-
sién o de valor de la moneda para la ciudadania,
por fuera de las operaciones de comercio inter-
nacional. El valor del délar oficial era significati-
vamente menor que aquél al que la gente podia
realmente adquirirlo, tanto en el mercado negro
(blue) como a través de la compraventa de bonos
(contado con liqui, etc.).

En ese contexto, para 2013, las desventuradas
partes del contrato se encontraron en una ten-
sién que no pudieron resolver: quien debia pa-
gar eligié hacerlo en pesos al valor del “oficial”
y quien debia cobrar se negé a recibir los pagos,
dado que esos pesos eran manifiestamente in-
suficientes para adquirir la cantidad de délares
acordada, por cualquier medio disponible para
la ciudadania.

El caso tiene algo de dramatico, es casi tragico:
ambas partes tenian razones morales y legales
para defender su posicién; las dos podian soste-
ner que el entendimiento original que habian te-
nido en 2006 justificaba su pretensién acerca de
cémo cumplirlo en 2013. Y también podia enten-
derse que ambas partes estaban tratando de ob-
tener una ventaja a costa de la otra, aprovechan-
do la absurda realidad econémica argentina y
usando el contrato firmado varios afios atras en
su beneficio egoista.

La Corte no explicité en su fallo cual era la
magnitud de la brecha entre el délar oficial
(inaccesible) y los otros en esa época. Un silen-
cio elocuente. Pero la Camara Federal de Tucu-
man que habia intervenido relat6 que la brecha
era del 50 %. Lo que es indudable es que ambas

estaban tratando de defender su patrimonio en
el marco de un contrato afectado por decisiones
regulatorias y vias de hecho que distorsionaban
todos los parametros de referencia (por aquellas
épocas las autoridades también falsificaban los
indices de inflacién, de pobreza, etc.) {Qué sen-
tido podian tener las previsiones compartidas y
acordadas en el pasado, frente a tal escenario?

Pues bien, doce afios después de desencadena-
do el conflicto la Corte consideré que el caso me-
recia su atencién. No sabemos por qué lo eligié
como uno de los pocos cientos para considerar
en profundidad -entre los muchos miles que re-
cibe cada ano. Sin duda, los jueces del Maximo
Tribunal entendieron que tenian algo importan-
te para decirle a la sociedad argentina, acerca de
los contratos, para el futuro. Eso es precisamen-
te lo que hacen las Altas Cortes de un pais con el
grupo selecto de casos que eligen discrecional-
mente estudiar y fallar cada afio: Resuelven un
caso del pasado y envian sefalas con las que in-
tentan moldear el futuro. Ahi reside la clave del
enorme poder social que le confiere su autoridad
constitucional.

Un Fallo simple

¢Cémo se resolvié el caso de los desventura-
dos contratantes tucumanos?: El, muy breve, fa-
llo dijo simplemente: “la claridad de la cldusula
[del contrato] inicamente permite concluir en
que los contratantes pactaron voluntariamente
un parametro determinado de equivalencia pa-
ra el supuesto de pago en pesos, cual fue, indu-
dablemente, la cotizacién del délar del BNA co-
rrespondiente al dia del efectivo pago”.

En otras palabras, la Corte resolvié que el pa-
gador tenia derecho a cumplir el contrato pagan-
do los pesos que resultaban del cambio oficial
(por mas distorsionado y manipulado que estu-
viera), porque ese era el parametro que las par-
tes habian acordado para arbitrar la equivalen-
cia délar/peso. Mas aun, los jueces dijeron ex-
presamente que esa conclusién no se modifica-
ba por la circunstancia de que “por causa de la
realidad econémica del pais, el acreedor no ha-



bria podido adquirir los délares debidos con los
pesos ofrecidos”.

Mas abajo vamos a considerar qué ha queri-
do decirnos la Corte, a todos, en Argentina, en
relacion con la vida de los contratos en el mar-
co de un pais econdmicamente desequilibrado
en el que ciclicamente la poblacién es atrapada
en regulaciones tramposas, abusivas, enganosas,
y donde los marcos de referencia son tergiver-
sados por “la realidad econémica”; o -digamos
mejor- por instituciones y politicas publicas des-
aforadas y desleales.

Pero antes, detengamonos un momento en el
derecho, pues el derecho importa ({0 no?).

El nuevo derecho privado argentino: El de-
recho privado de la buena fe

Hace ya una década, Argentina adopté un nue-
vo Cédigo Civil y Comercial (CCC) que introdujo
una profunda reforma en la regulacién de las re-
laciones econémicas entre particulares. Uno de
sus aspectos mas significativos fue la adopcién
definitiva del principio de buena fe, como valor
y criterio regulatorio fundamental en todas las
relaciones de derecho privado en general, y de
las contractuales en particular.

Es sabido que este principio habia sido intro-
ducido en regulaciones importantes del Cédigo
Civil en 1968, en el marco de un deliberado es-
fuerzo por atenuar la impronta individualista
del sistema originario en favor de una perspec-
tiva mas social (solidarista). Inevitablemente, el
injerto de una serie de principios y regulacio-
nes solidaristas en un Cédigo diseniado con una
matriz individualista daria como resultado un
alma dual, que nunca terminé de establecerse
y asentarse consistentemente, y que navegamos
como pudimos. En distintos momentos, siguien-
do los vientos politicos y filoséficos generales,
cada uno de los paradigmas en disputa parecia
imponerse, temporalmente, en algin ambito de
regulacién; y al final del dia, siempre todo era
posible.

Uno de los grandes aciertos del nuevo CCC
consistié en definir una estructura de principios

¢Un pais sin contratos?

consistente en lugar de una fragmentada. Y en
esa estructura consistente, el principio de buena
fe es la clave fundamental. El breve articulo 9 del
CCC (“los derechos deben ser ejercidos de bue-
na fe”) expresa ahora el niicleo ideolégico funda-
mental del derecho privado: un derecho privado
relacional, social, orientado a facilitar la coope-
raciéon -no atomizado, individualista, orientado
a encauzar el egoismo.

La experiencia ya tiene diez anos, y todavia es-
td en plena construccién. Es inevitable que este
fallo de la Corte, mas alla de que no lo haga ex-
plicito, nos diga algo sobre el camino que vamos
a recorrer en el futuro.

El dilema de la Corte. Un mensaje (sutil) que
tiene algo valioso.

El conflicto del contrato tucumano nos pone
—y habra puesto a la Corte— frente a un angus-
tioso dilema.

La cuestidn (social y constitucionalmente) im-
portante en el caso no era la aclaracién del senti-
do de la clausula de pago, ni siquiera la relevan-
cia de la literalidad de dicha clausula en la es-
tructura de interpretacion del contrato. La cues-
tién relevante era la de definir cémo debe fun-
cionar un sistema de derecho privado, de dere-
cho contractual, basado en la buena fe, en el mar-
co de un sistema econémico descalabrado, conti-
nuamente desestabilizado por las decisiones de
politica publica que retuercen los marcos de re-
ferencias, las reglas y las expectativas y previsio-
nes sociales.

Dicho de otra manera: (quién y como debe in-
ternalizar las implicancias del marco legal des-
equilibrado en el que funciona el sistema con-
tractual?

En 2007, a la salida del tristemente célebre
tiempo del “corralito”, en el caso “Massa”, la Cor-
te Suprema envié el mensaje de que el poder ju-
dicial mediaria en el sistema de contratos para
preservar su funcién cooperativa, mas alla de las
previsiones originales de las partes, conmovidas
por la realidad econémica del pais.
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Esa perspectiva es la que la Corte parece-
ria estar comenzando a cambiar, o anuncian-
do que podria cambiar significativamente, mien-
tras nos prepara para un futuro en el que se anti-
cipan nuevos vientos de individualismo. Los jue-
ces de la Corte comienzan a avisar que en prin-
cipio no intervendran para neutralizar los des-
equilibrios que provoca “la realidad econémica
del pais”, y que los contratantes deberan inter-
nalizar los perjuicios y ganancias que genere el
rio revuelto de una economia volatil.

El mensaje de la Corte tiene una nitida carga
moral, sutil pero muy significativa, que una lec-
tura desatenta podria pasar por alto: La razén
por la que falla como fall6 no es porque “la letra
del contrato dice x”. La Corte no adhiere (agra-
decemos eso) a una perspectiva textualista, for-
malista para la interpretaciéon de los contratos.
Tampoco es que se olvid6 de la buena fe y de la
intencién comun de las partes.

La razon por la que la Corte falla como fallé es
porque entiende y afirma que la intencion comiin
de los contratantes habia sido la de prever y regular
auténomamente la gestion de los desequilibrios eco-
némicos argentinos. Entendié que se habian pre-
comprometido con un mecanismo para navegar
las olas del desequilibrio, de manera auténoma,
y esa autonomia regulatoria debia ser ratificada,
asegurada, confirmada cuando las olas efectiva-
mente golpearon la nave del contrato.

El mensaje moral de la Corte es que los contra-
tantes son duefios de sus regulaciones y previ-
siones y deben atarse a ellas. No es la literalidad
del contrato lo relevante, es el valor moral de la
autorregulacion previsora lo que la Corte desta-
ca y ordena preservar. Por eso el parrafo deci-
sivo del fallo no se asienta en la clausula, sino
en el punto de que ella conduce a concluir que
“los contratantes pactaron voluntariamente un
parametro determinado de equivalencia para el
supuesto de pago en pesos”. Esa prevision, ese
ejercicio de autonomia es lo que la Corte valora,
respeta y —sobre todo— efectiviza y asegura con
el peso de su decisién, caiga quien caiga, y obli-

gando a los contratantes a internalizar pérdidas
y ganancias.

El mensaje social que envia la Corte a todos
los contratantes es algo asi como: “hdganse car-
go de los contratos que firman, en este pais de
locos, pues la Corte sostendra lo que acuerden”.

Los limites de la racionalidad en un merca-
do desquiciado. Por qué la buena fe es mas
importante que nunca. La lamentable omi-
sién de la Corte

El mensaje es significativo: anuncia que se vie-
ne un tiempo de responsabilizacién individual e
internalizacién de las decisiones y previsiones
contractuales. El problema en este mensaje es la
omisién de toda referencia a las practicas insti-
tucionales y regulatorias que rompen los mar-
cos de referencia y previsién de la ciudadania,
con trampas, abusos y traiciones institucionales.
Acaso la Corte se esta imaginando que viene un
tiempo de mercados estables, sin distorsiones
tramposas impuestas desde el estado. Acaso es
su apuesta. Pero lo cierto es que no lo dijo. Nos
deja con el peso de hacernos cargo del juego, pero sin
la garantia de reglas de juego estables, ni de que se
jugard con drbitros razonables.

Si los jueces de la Corte debieran fallar el caso
del Mercader de Venecia, su doctrina interpreta-
tiva pareceria conducir a que condenarian a An-
tonio a entregar a Shylock la libra de carne (con
o sin sangre, es un detalle), basada en que las
partes deben internalizar —no la letra del con-
trato sino— las implicancias de las previsiones
y célculos que expresaron al contratar (Antonio
en particular, deberia internalizar su calculo fa-
llido acerca de la llegada a puerto de sus barcos).

El olvido lamentable de la Corte, con el que
nos deja indefensos, es que el mar por el que na-
vegan las mercancias de Antonio es caéticamen-
te agitado por tsunamis regulatorios tramposos
creados desde el estado. No hay sistema de con-
tratos basado en la buena fe que pueda funcio-
nar si el poder judicial ignora los abusos estata-



les y su impacto en las previsiones de los contra-
tantes.

Precisamente esa omisién ocasiona un error
argumental que afecta la estructura del fallo. La
Corte reconstruye mal lo que las partes hicie-
ron cuando previeron la regla de conversién dé-
lar/peso.

Ellas no fijaron —como asume la Corte— una
regla de equivalencia diferida al arbitrio de un
tercero (BNA). Es un sinsentido interpretar, aho-
ra, que quisieron incorporar un alea en la defini-
cidén del precio. Al contrario, querian eliminarlo.
Lo que hicieron fue fijar una regla para asegu-
rar -no romper- el equilibrio y la preservacién
del valor del precio en el tiempo. Y su mecanis-
mo tenia una presuposicién estructural muy ba-
sica y elemental, la mas obvia del mundo, que
la Corte claramente ignoré, y que fue la que el
estado argentino desquicié: la presuposicidn de
que cuando el BNA fija un precio de compra y
venta del délar, ese precio esta conectado con la
posibilidad efectiva, real, de comprar y vender
délares, a ese precio.

Al omitir la consideracién del descalabro re-
gulatorio del “cepo” clandestino (la imaginaci6n
estatal para perpetrar abusos regulatorios es ili-
mitada, ciertamente) la Corte reconstruyé que
las partes en realidad trataron a priori a ese ele-
mento central del contrato —el precio— como un
elemento casi aleatorio: délares o la cantidad de
pesos que defina un tercero... a quien tal vez no
se le pueda comprar ni vender. La Corte termi-
né entendiendo que las partes habian fijado el
precio con una clausula del estilo “se debe pagar
en ddlares, o en pesos al valor que diga la primera
persona vestida de rojo que pase por la Casa Histdri-
ca de Tucumdn”. Pues el precio del BNA se habia
vuelto (en relacién con el valor del délar) tan ar-
bitrario como el del ejemplo.

La referencia al BNA, a la que habian acudido
las partes, presuponia una estructura econémi-
ca en la que la gente puede comprarle/venderle
délares al precio que fija. No que no pueda hacer-
lo. La mirada de la Corte —enfocada en sefialar-
nos la preponderancia de la autonomia regulato-

¢Un pais sin contratos?

ria en el sistema de contratos paritarios— la lle-
v6 a tratar a las partes como autorregulandose
de manera irracional y auto frustrante (cuando
lo irracional y auto frustrante es el descalabro
de la regulacidén estatal que tergiversa los mar-
cos de referencia de los contratantes).

Precisamente ese es el problema: que este Es-
tado desaforado, con regulaciones sorprenden-
tes y traicioneras continuamente hace quedar
como tontos y temerarios a contratantes respon-
sables. Es por eso es que la perspectiva de la bue-
na fe resulta tan fundamental. Para acompaiiar,
fortalecer y dotar de precondiciones equitativas
al ejercicio de la autorresponsabilidad regulato-
ria de quienes contratan.

La Corte parece enviar el mensaje a la ciuda-
dania de que el barco de la libertad esta zarpan-
do. Lamentablemente parece que podria dejar-
nos a la deriva, entre leviatanes, krakens, esci-
lias y caribdis regulatorios. Que la buena fe nos

proteja. [
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La toma del poder judicial en
México

por Catalina Pérez Correa

La reforma impulsada por Morena quiso imponer la

légica electoral sobre el poder judicial, pero el pueblo casi

no vota.

El 1 de junio de 2025 fueron las primeras elec-
ciones del Poder Judicial en México. La jornada
electoral estuvo marcada por la abstinencia, la
desconfianza hacia el proceso electoral y la fran-
ca trampa para lograr que personas cercanas al
partido en el poder fueran electos a los cargos
que se competian. A pesar de elegirse 2600 car-
gos judiciales locales y federales, 90% del electo-
rado no se present6 a votar. Segiin una encuesta
de Massive Caller, 48% de las personas que no
voté afirmé que la principal razén por la que no
acudié a las urnas fue la falta de confianza en la
eleccién (20% dijo no tener interés en el proceso
judicial y 10% que no sabia que habia elecciones).
Ademas, aproximadamente 20% de quienes vo-
taron anularon su voto, lo que significa que el
voto efectivo fue, en algunos casos, menor del
10%.

Las semanas previas a las elecciones se distri-
buyeron volantes en los que se sefialaba c6mo
y por quién votar en cada una de las boletas ju-
diciales. El partido oficial negé su participacion
en la elaboracién y distribuciones de los llama-
dos “acordeones”, a pesar de que estos favore-
cian a cuadros cercanos al gobierno. Desde el Bu-
que Cuauhtémoc, una embarcaciéon militar que
salia de NY, simpatizantes de Morena, grabaron
videos llamando al voto a favor de candidatos/as
del partido oficial. “No olviden este primero de
junio salir a votar por nuestros jueces y magis-
trados. Es muy necesario el voto, para que tenga-
mos la mayoria y asi ya ir saliendo poco a poco
de este estancamiento que tenemos con los jue-
ces corruptos...”.

«Las personas ganadoras reflejaron los
acordeones repartidos y el Poder
Judicial Federal quedd controlado por
el partido en el gobierno»

La reforma judicial ordend la destitucién de la
totalidad de jueces del pais (locales y federales)
e introdujo un sistema de eleccién popular para
toda la judicatura nacional. Ministros y minis-
tras de la Suprema Corte, magistrados y magis-
tradas federales, jueces y juezas federales, ma-
gistrados y magistradas del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacidn, integrantes
del nuevo Tribunal de Disciplina Judicial y toda
la judicatura de los estados (magistrados, magis-
tradas, jueces y juezas locales) serian electos. La
eleccién, sin embargo, no es directa sino media-
da por un complejo sistema de pre-seleccion de
candidatos(as) a través del cual se decide quie-
nes podran competir en la eleccién. Hasta antes
de la reforma, el proceso de designacién de juz-
gadores del Poder Judicial Federal estaba basado
en un sistema de carrera. Para la designacién de
las posiciones mas altas, como en el caso de la
Corte Suprema, el proceso era publico, propues-
to por el Ejecutivo Federal y electo por el Sena-
do. Se trataba de un mecanismo problematico
que a menudo era negociado entre partidos poli-
ticos. Pero, la reforma en ninguiin sentido atendié
el problema de eleccién de personas cercanas al
Poder Ejecutivo.

Ademas de cambiar la forma de nombrar jue-
ces, la reforma incluyé diversas disposiciones
que modifican la gobernanza de los poderes ju-
diciales. Quizas la mas relevante fue la creacién
de un Tribunal de Disciplina Judicial, encargado
de supervisar el desempefio de los drganos juris-
diccionales. Este Tribunal tienen amplias facul-
tades y criterios ambiguos para imponer sancio-
nes a juzgadores. La reforma ademas limité los
efectos del juicio de amparo e introdujo la figu-
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ra de los juzgadores “andénimos” para casos de
delincuencia organizada.

El resultado de la eleccion fue el esperado:
las personas ganadoras reflejaron los acordeo-
nes repartidos y el Poder Judicial Federal que-
dé controlado por el partido en el gobierno. Tan-
to la Suprema Corte de Justicia como el Tribu-
nal de Disciplina, quedaron conformados en su
totalidad por personas cercanas a Morena. Los
magistrados propuestos por el partido, también
ganaron la sala superior del Tribunal Electoral,
organo encargado de dirimir disputas electora-
les.

Si el objetivo de la reforma era dotar de le-
gitimidad al Poder Judicial y democratizarlo, el
experimento fue un fracaso. Es imposible ha-
blar de un ejercicio de legitimacion con una abs-
tencién de casi 90% o de democracia sin con-
trapesos, sin pluralidad o disidencia en el po-
der. La reforma significé partidizar y cooptar
politicamente una institucién que durante anos
fue profesionalizada. Con ello se cerraron ca-
nales que permitian la participacién y repre-
sentacidén de mas voces en los procesos judicia-
les/constitucionales de este pais. [

DEBATES

Hay que dejar de decir
"interpretativismo” por lo menos
por dos afios ()

por Pedro Caminos

Hay que dejar de decir "interpretativismo” por lo menos por do

Qué es lo que estd mal con la oposicién "positivismo -

interpretativismo”, y tres tesis al respecto.

Primera parte: Cuando la retérica reempla-
za a la teoria

El debate sobre la interpretacién constitucio-
nal en la Argentina cobré un nuevo vigor en los
ultimos afios. Si bien siempre hubo discusiones
de primer orden, es decir, discrepancias con res-
pecto a los alcances de tal o cual clausula de la
Constitucidn, desde hace un tiempo también se
desarroll6 —o parecié desarrollarse— una polé-
mica de segundo orden relacionada al modo en
que debemos indagar por el significado de las
disposiciones constitucionales. O, al menos, esa
sensacion tendria un lector ocasional sobre es-
tos temas.

En gran medida, el parteaguas fue la publica-
cion del Rosler (2019), una obra de divulgacién
de la sofisticada teoria elaborada por Andrei
Marmor. A partir de ese momento los términos
dela discusién, empleados sobre todo por un sec-
tor, pasaron a reproducir, con algunos agrega-
dos vernaculos, los que el propio Marmor (1992)
utiliz6 en las paginas iniciales del capitulo 7 de
su libro Interpretation and Legal Theory. Los tér-
minos en cuestién pueden resumirse en el par
“positivismo juridico-interpretativismo”. A con-
tinuacién, explicaré el sentido de tales términos
en la obra de ambos autores (acapites i y ii).

Sin embargo, como también diré en este pos-
teo y en uno préximo, dichos términos no son
utilizados en los debates recientes como parte de
una teoria destinada a una mejor comprensién
del derecho o de la Constitucion, que es lo que
Marmor y Rosler se propusieron hacer, sino que
se los usa retéricamente como forma de ganar
discusiones a través de atajos y descalificaciones
(acapite iii). De ahi que lo que el lector ocasional
podria percibir como un debate de segundo or-
den sobre cémo interpretar la Constitucidn sea,
en verdad, otra cosa. Como se habra de ver, hay
quienes se auto-califican como positivistas con
el objetivo de sefialar que solamente su posicién
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en un debate es la correcta y, al mismo tiempo,
sefialan a quienes piensan distinto como “inte-
pretativistas” para acusarlos de actuar con mala
fe. Por eso, tal vez sea hora de dejar de usar el par
“positivismo-interpretativismo”, al menos tal co-
mo vino siendo empleado hasta ahora.

(i) Marmor y una caracterizacién del positivismo
juridico

Andrei Marmor elaboré una teoria del dere-
cho con el fin de defender al positivismo juridi-
co, principalmente en la versién H. L. A. Hart,
frente a las criticas que habia propuesto Ronald
Dworkin y, de ese modo, refutar la teoria que el
propio Dworkin construyé a partir de tales cri-
ticas. Por lo tanto, Marmor se propuso mostrar
de qué manera la interpretacién existe en el de-
recho, pero como un fenémeno incidental. El de-
recho no seria asi una practica social interpreta-
tiva como Dworkin (1986) habia afirmado y, por
lo tanto, su identificacién no requeriria la utili-
zacién de consideraciones valorativas.

Segin Marmor (1992, pp. 95-96), la tesis basi-
ca defendida por el positivismo juridico es la de
la separacién conceptual entre el derecho que es
y el derecho que debe ser. Dicha tesis implica la
distincién entre casos faciles, que son aquellos
que pueden ser resueltos mediante la compren-
sién de las normas juridicas (una comprensién
que no depende de la interpretacién), y casos di-
ficiles, que son aquellos con respecto a los cua-
les las normas juridicas no determinan una so-
lucién (y por ello se necesita interpretacién). La
existencia de casos faciles indica que es posible
identificar y aplicar el derecho (que es) sin re-
currir a consideraciones sobre cémo deberia ser.
Por ello, también resulta posible distinguir entre
las actividades de comprender el derecho y apli-
carlo, por un lado, de las de crearlo y modificar-
lo, por otro. Dado que la interpretacién siempre
involucra, por definiciéon, un componente crea-
tivo, entonces la posibilidad de comprender y
aplicar el derecho sin que ello implique simulta-
neamente crearlo o modificarlo importa que la
interpretacién es un fenémeno incidental para

el derecho y que no ocupa el lugar central que
Dworkin le habia asignado.

De ese modo, en un campo, estarian los parti-
darios del positivismo juridico que creen que es
posible comprender al derecho y aplicar sus nor-
mas. También creen que dicha actividad puede
realizarse sin necesidad de interpretar ni de re-
currir a consideraciones valorativas sobre cémo
debe ser el derecho.

(ii) Rosler y la caracterizacién del interpretativis-
mo

Rosler (2019) adopt6 aproximadamente estos
mismos términos para presentar al positivismo,
pero también ofrecié una caracterizaciéon del
“otro campo”. El otro grupo seria el del “inter-
pretativismo”. Rosler nunca fue muy claro con
respecto a quiénes estarian en ese campo. En su
libro de divulgacién de la obra de Marmor, Ros-
ler sostuvo que Dworkin era el principal inter-
pretativista, siguiendo la estela de Marmor que,
como se dijo, estaba teéricamente interesado en
refutar a Dworkin. Luego, Adrian Vermeule fue
agregado a la lista. Pero en otras ocasiones Ros-
ler dice que en realidad los interpretativistas se-
rian “mas los dworkinianos que Dworkin”, sin
aclarar tampoco quiénes serian estos misterio-
sos seguidores vernaculos de Dworkin.

Mas alla de la falta de referentes concretos, el
interpretativismo se caracterizaria por sostener
que todo caso es dificil —en el sentido de que
el derecho nunca determina una solucién que
pueda ser identificada a través de la compren-
sién y aplicacion de sus normas—, lo cual condu-
ce a que todo caso exija interpretacién para ser
resuelto y, por ello, a que el intérprete apele a
consideraciones sobre como debe ser el derecho,
consideraciones que el propio intérprete presen-
taria como parte del derecho, de manera tal que
la solucién propuesta por él seria también dere-
cho.
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(iii) El uso retérico del par positivismo-
interpretativismo’’ en los debates actuales

Como dije, ignoro si efectivamente alguien en
la Argentina sostiene dichas tres tesis dada la
reticencia de quienes usan la etiqueta a indicar
quiénes serian los misteriosos interpretativistas
vernéculos identificando claramente de qué mo-
do ellos adheririan a tales tesis.

Mas alla de eso, me parece interesante poner
el ojo en cémo esos términos se utilizan en el de-
bate contemporaneo. A partir de la publicacién
de La ley es la ley se volvié tipico que, frente a una
discusion publica, cuando dos personas tienen
un desacuerdo sobre lo que la Constitucién exi-
ge, una de ellas afirme més o menos lo siguien-
te: “El positivismo juridico es verdadero. Por lo
tanto, existen los casos faciles. Yo soy positivis-
ta. Para este caso, la Constituciéon determina es-
ta solucién. Por lo tanto, la solucién propuesta
por mi contendiente, que es diferente de la mia,
es incorrecta”.

Claro, cuando llega la hora de explicar por qué
el contendiente propuso una solucién distinta
aparecen dos posibilidades. La primera es que el
contendiente sea analfabeto o no sepa espafiol,
de manera tal que no comprende a la Constitu-
cién cuando la lee. Dado que, en general, estas
discusiones se dan entre personas con estudios
universitarios que no son analfabetas y son ha-
blantes competentes del espaiiol, la primera ex-
plicacién no tiene cabida.

Asi es que aparece la segunda explicacién que
se basa en la mala fe del contendiente. De ese mo-
do, el auto-calificado positivista dira: “Mi con-
tendiente es interpretativista. Esto significa que
él cree que su posicion politica —subjetiva, per-
sonal, emotiva— sobre cdmo debe ser el derecho
es el derecho. Entonces propone resolver el ca-
so como a él le gustaria, en lugar de como el de-
recho determina que debe ser resuelto”. En esa
linea, Alan Gueret sostuvo: “Lo que el interpreta-
tivismo propone es precisamente eso: hacer que
el contenido de la norma se ajuste a lo que desea-
mos que sea”.

Hay que dejar de decir "interpretativismo” por lo menos por do

«...dichos términos no son utilizados en
los debates recientes como parte de
una feoria destinada a una mejor
comprensién del derecho ... sino que
se los usa retéricamente como forma
de ganar discusiones a través de atajos
y descalificaciones»

En el debate contemporaneo en la Argentina
el par “positivismo-interpretativismo” se con-
virtié en una herramienta retérica en la que una
de las partes se auto-califica como positivista y,
en base a la verdad del positivismo juridico co-
mo teoria general, pretende derivar la correc-
cién de la solucién que propone para un caso.
Por supuesto, esto es un non sequitur muy grose-
ro. Del hecho de que el positivismo sea verdade-
ro y de que un jurista sea positivista, no se sigue
en modo alguno que dicho jurista sea infalible a
la hora de establecer cudl es la solucién que el
derecho determina para un caso.

Por otra parte, el término “interpretativista”
carece de todo contenido porque es utilizado
con independencia de cudl sea la teoria del de-
recho a la que adhiere quien es calificado como
tal. {Podria incluso ser un positivista que llegd
a una solucidén distinta a la del positivista que
se auto-califica como tal! En efecto, el calificati-
vo es aplicado por el auto-calificado positivistaa
todo aquel que sostenga que el derecho determi-
na una solucidn diferente a la que él propuso. Y
lo hace con una clara finalidad ad hominem. En
lugar de refutar los argumentos brindados por
su contendiente, el auto-calificado positivista se
limita a sefialar que aquel quiere esconder sus
propias preferencias politicas sobre como debe-
ria ser el contenido del derecho, sobre como el
derecho deberia determinar la solucién del ca-
so, afirmando que dichas preferencias son el de-
recho. Con este proceder, traslada sutilmente la
discusién de su cauce propio ((Qué determina la
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Constitucidn para este caso?) a otro terreno bas-
tante distinto (jVengo a desenmascarar su enga-
fio, sefior interpretativista!).

Veamos un ejemplo. En un posteo destinado a
despejar las confusiones que las tretas de los in-
terpretativistas podrian provocar en un “obser-
vador desprevenido”, Ricardo Ramirez Calvo di-
jo: “El observador desprevenido corre el riesgo
de ser confundido por quienes quieren hacerle
decir a la Constitucidn lo que les gustaria que di-
jera, pero que lamentablemente no dice. Esto no
es nuevo: el interpretativismo siempre exhibe
un notable voluntarismo. Nada se interpone en-
tre un interpretativista y el resultado que quiere
que le dé, mucho menos el texto de la Constitu-
cién o de la ley”.

De ese modo, el uso que se viene dando al
par “positivismo-interpretativismo” en los deba-
tes recientes es puramente retdrico y responde a
un esquema similar al que Homero Simpson uti-
lizaba en sus clases de catecismo en la escuela
catdlica. “Positivismo juridico = Derecho (deter-
minado con honesta objetividad) = Bueno = Yo
(y todo el que opine como yo)”. “Interpretativis-
mo = Preferencia politica puramente subjetiva
(que aviesamente se quiere presentar como de-
recho) = Malo = Todo el que esté en desacuerdo
conmigo”. El auto-calificado positivista viene a
decir algo asi como “Yo hago derecho mientras
que usted, interpretativista, hace politica y en-
cima pretende enganarnos diciéndonos que sus
opiniones politicas son derecho”.

(iv) El préximo posteo

Este camino que va desde una teoria del dere-
cho sofisticada y bien elaborada, como la de Mar-
mor, a una retdrica construida en falacias non se-
quitur y ad hominem conduce al muy interesante
resultado, acaso esperable, de que quienes usan
el vocabulario propuesto por Marmor, y divul-
gado (y enriquecido) por Rosler, actian de un
modo que tiene muy poco que ver con las pro-
pias ideas de Marmor. En el préximo posteo ex-
plicaré que quienes se auto-califican como posi-
tivistas en el marco de estos debates presuponen
una posicién teéricamente desmesurada, segin
la cual necesariamente todos los casos son faci-
les y traicionan al proyecto intelectual de Mar-
mor al asumir una concepcién con un menguado
poder explicativo. También ilustraré por qué la
maniobra retdrica de auto-calificarse como po-
sitivista, en el contexto de estas discusiones, es
un atajo para descalificar al rival eludiendo el
debate sustancial.
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Ensayos

Diez articulos que marcaron mi vida académica

por Roberto Gargarella

Textos centrales que definieron el modo en que hoy pienso

10 de diciembre de 2025

Presento, a continuacién, 10 articulos que mar-
caron mi trayectoria como académico (en reali-
dad, son 8 articulos, y 2 largos ensayos, deve-
nidos en sendos libros). Con distancia advierto,
como notas comunes a los escritos que destaco,
que se trata de textos redactados de una manera
sencilla y comprensible; referidos (mas o menos
directamente) a temas de primer interés publi-
co; y orientados a “intervenir” en la vida politica.
Los menciono y cuento un poco de mi relacién
con ellos.

1) Todos los articulos del libro El Federalista,
me resultan extraordinarios. Entre mis favo-
ritos figuran los obvios: el n. 10 (en donde
James Madison ofrece las razones centrales
de por qué se escribe la Constitucidn; el 51
(en donde Madison procura justificar el sis-
tema de los checks and balances); el 78 (en
donde Alexander Hamilton presenta una de-
fensa monumental del Poder Judicial que, por
entonces, se disefiaba). Méas alla de los des-
acuerdos que me generan, estos articulos me
resultan excepcionales por tratar de cuestio-
nes de primer orden; por estar escritos de un
modo comprensible para cualquiera; y por no
incluir la minima concesién a la demagogia.
Van siempre al punto (se trataba, finalmente,
de breves articulos que aparecian en los peri6-
dicos de la época), con precision clinica, y a
través de un lenguaje libre de barroquismos y
engariosas oscuridades. Un modo ejemplar de
c6mo hacer (aquello que Michael Sandel de-

2

~

nomind) “filosofia publica”. En mi aprendiza-
je sobre los debates constituyentes norteame-
ricanos, estos textos, mas los debates consti-
tuyentes (los 4 tomos redactados por Madison
como secretario de actas, pero editados por
Max Farrand), mas, algunos trabajos como los
de Gordon Wood -en The Creation of the Ame-
rican Republic- resultaron fundamentales (y,
en algun sentido, suficientes, dado su carac-
ter).

Aqui ya hago un poquito de trampa, al men-
cionar -como segunda recomendacién- al
“largo ensayo” de John Stuart Mill, Sobre la
Libertad, que en verdad aparecié, desde un
comienzo, en forma de libro. En todo caso, y
mas alld de la forma en que se dio a cono-
cer, quiero destacar al ensayo/libro como una
pieza, simplemente, magistral. John Rawls, a
quien me referiré enseguida, cit6 a este texto,
junto con pocos otros (la Declaracién de la In-
dependencia norteamericana; el discurso de
Gettysburg de Abraham Lincoln; el Segundo
Tratado, de John Locke) como ejemplares, en
su capacidad de trascender la discusién de un
momento, y pasar a formar parte de nuestra
cultura politica. Un texto brillante que, de mo-
do simple y contundente argumenta en favor
de causas e ideales fundamentales (empezan-
do por la libre expresién; el valor de la expre-
sidn critica) controvertidas en su tiempo, y to-
davia hoy.
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3)

4)

John Rawls tardé6 20 afios en escribir la Teo-
ria de la Justicia, y otros 20 afios en comple-
tar su segundo gran libro, Liberalismo Poli-
tico. En el medio, hay sobre todo dos articu-
los principales, que pueden ser considerados
“estaciones intermedias” entre un libro y el si-
guiente. Por un lado, el articulo/ensayo al que
quiero referirme ahora, “Justice as Fairness:
A Restatement” (luego convertido en peque-
fio libro), y por el otro, “Politica, no Metafisi-
ca.” “Politica, no Metafisica” representa una
autocritica respecto de Teoria de la Justicia,
y constituye -en mi opinién- el eslabén deci-
sivo hacia Liberalismo Politico, en donde el
propio Rawls mira (y en parte objeta) a su pri-
mer libro, por implicar una doctrina “abarca-
tiva”, demasiado densa como para ser objeto
de un consenso social amplio (de un overlap-
ping consensus). “Justicia como Equidad: una
Reescritura” aparece -para mi- como un in-
tento dirigido, principalmente, a “responder
a los criticos” -infinitos- que habian salido a
comentar y objetar Teoria...Las respuestas y
desarrollos que aqui avanza Rawls (como to-
dolo que él escribid) son fantasticas, pero ade-
mas tienen, como pocas veces, una pulsién po-
litica abierta, que les dan un sabor especial.
Aqui es donde, por ejemplo, Rawls deja en cla-
ro por qué es un error considerar a su Teoria
como una defensa del capitalismo actualmen-
te existente, y aiin verlo como una defensa
de la socialdemocracia, desde los Estados Uni-
dos. Ambas alternativas resultan, para Rawls,
completamente ajenas a su proyecto, incom-
patibles con el “valor equitativo de la liber-
tad”.

En mis cursos, solia dar un gran articulo de
Ronald Dworkin: “;Son injustos los cupos?
El caso Bakke”, en donde Dworkin hace una
fuerte defensa de los cupos, algo bastante in-
sélito para un liberal. El articulo es uno de los
tantos que me fascinan de su libro Una cues-
tidn de principios, que terminamos traducien-
do e incluyendo en la coleccién que dirijo en

la editorial Siglo XXI. Se trata de un articu-

lo extraordinario, dentro de un libro que me
emociona. Y me emociona porque lo muestra
a Dworkin tal como fue: alguien que, desde
el derecho, hizo frente a una cantidad de te-
mas de enorme relevancia juridica, habitual-
mente desatendidos por los grandes juristas
(la desobediencia civil, la interpretacién del
derecho -aqui esté el articulo sobre la relacién
entre derecho, literatura, e interpretacion-, la
necesidad de que los liberales se ocupen de
la igualdad; la critica a los enfoques eficien-
tistas del derecho; etc.). Dworkin, como Nino,
son mis ejemplos de cdmo y por qué hacer de-
recho. Hacerlo de un modo serio, claro, medi-
tado, argumentativo. (Y para qué? Para cam-
biar el mundo, para hacerlo mejor.

5) “Diferencia y dominacién,” de Catharine

MacKinnon. Este articulo forma parte de su
libro Feminismo Inmodificado, y constituye
una de sus piezas fundamentales. El articulo
incluye, casi al pasar, una critica al liberalis-
mo, que lei como situado en un ring, y reci-
biendo un cross directo a la mandibula, cuan-
do me encontraba mirando para otro lado. Es
de una fuerza retdrica sorprendente: lo arran-
ca a uno de sus raices, y lo deja tirado alli, en
la tierra, preguntandose “y dénde estuve yo,
durante todo este tiempo?” Mackinnon obje-
ta al liberalismo por 5 razones: su individua-
lismo, su atomismo, su pretendida neutrali-
dad, su falso universalismo, el modo en que
distingue lo publico y lo privado. Con éste y
otros articulos (particularmente, con sus tex-
tos sobre acoso sexual en el trabajo), Mackin-
non directamente cambid la historia del dere-
cho moderno (ella fue quien, por ejemplo, “in-
vent6” la categoria del acoso sexual en el tra-
bajo). Cuando estudiaba en Chicago, escribi
una respuesta al texto de Mackinnon (que mi
supervisor de entonces, Cass Sunstein, elogi6
desmesuradamente), y al poco tiempo supe
que don Martin Bohmer habia hecho lo mis-
mo, durante su propio doctorado (unos anos
después): tomar las cinco criticas presentadas
por Mackinnon contra el liberalismo, y bus-
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car resistirlas. En todo caso, el aporte que im-
porta aqui es el de ella, el que cambié la histo-
ria.

“¢Es la tenencia de drogas con fines de con-
sumo personal una de “las acciones privadas
de los hombres”?” de Carlos Nino, fue publi-
cado en la revista La Ley, en el afio 1979. Es-
te fue el primer articulo que lei, escrito por
Nino, y me deslumbr en su claridad, profun-
didad y relevancia. Estaba lleno de conceptos
que no conocia y que marcarian mi trayecto-
ria futura: autonomia individual, paternalis-
mo juridico, perfeccionismo. En una versién
mas compleja, el texto quedaria incorporado
al libro Etica y Derechos Humanos, el que mas
me influiria de los escritos por él. Alguna vez
conté que, en 1984, comencé a cursar el “Se-
minario de los Viernes” con Nino, y que ter-
miné el ano en silencio, sin poder articular
palabra durante ninguna de las sesiones de
los viernes. No entendian de qué hablaban,
pero estaba deslumbrado. En esas vacaciones
de verano, me llevaria a San Bernardo un ini-
co libro, Etica..., que me devoraria impiadosa-
mente durante esos quince dias (todavia con-
servo el libro conmigo, rayado, lleno de circu-
los y simbolos, las hojas dobladas, ilegible ya).
Cuando terminé las vacaciones, sin embargo,
lo supe. Habia aprendido un nuevo idioma:
ahora conocia el lenguaje.

En su articulo **“Judicial Review and the Con-
ditions of Democracy”, de 1993, Jeremy Wal-
dron** empez6 a referirse al control judicial
de constitucionalidad (en la forma en que es-
td organizado en paises como los Estados Uni-
dos) como “un insulto” a la democracia. El ar-
ticulo seria incorporado mas tarde, a través
de una versién algo modificada, en su libro
Law and Disagreement. Para muchos de no-
sotros, analistas y criticos de la revisién ju-
dicial, dichos textos marcarian un antes y un
después. Yo, como algunos (no tantos) me en-
contraba por entonces buscando esa literatu-
ra critica sobre la judicial review, que habia

8)

9)

Diez articulos que marcaron mi vida académica

comenzado a explorar gracias a las fotocopias
que (como “mana del cielo”) traia luego de ca-
da verano, Nino, finalizada su temporada de
clases en los Estados Unidos (y ahi, textos de
Duncan Kennedy, de Mark Tushnet, etc.). En
todo caso, por la claridad y contundencia de
sus analisis, los escritos de Waldron se con-
virtieron inmediatamente en nuestra prime-
ra referencia. Seguiriamos caminando juntos,
desde entonces, y por muchos afos (ya no!).

“El Precompromiso y la Paradoja de la De-
mocracia”, escrito por Stephen Holmes, me
resultd un texto fundamental. En él, Holmes
retomaba y desarrollaba, con ayuda de la his-
toria y la teoria politica, los estudios que ha-
bia abierto Jon Elster (luego mi supervisor
en Chicago), en torno al constitucionalismo y
la democracia (a través de libros escrito por
el autor noruego, como Ulises y las Sirenas,
y Uvas Amargas). El texto aparecié en otro
volumen, editado por Elster y Rune Slagstad,
que resultaria decisivo en mis estudios, hasta
hoy: Constitucionalismo y democracia. En el
escrito de Holmes, y en general en este libro,
se desarrolla la rica y controvertida metafora
de la Constituciéon como un ejercicio de auto-
limitacion (precompromiso o autopaternalis-
mo), destinado (no a auto-esclavizarse sino,
por el contrario) a “ganar libertad”, sin su-
cumbir en el camino a las tentaciones prove-
nientes del canto de las sirenas (y asi, censu-
rar a la prensa, perseguir a opositores, termi-
nar con el debido proceso, etc.). La Constitu-
cién podia ser vista, entonces, como un “limi-
te que libera,” una forma de autorrestringirse
(atandose las manos al mastil, Ulises; atando-
se las manos a la Constitucién, una comuni-
dad) para ganar en autogobierno.

“o

¢Por qué no el socialismo?” es un maravillo-
so y muy breve texto de Gerald Cohen, luego
convertido también en un pequefio librito. Se
trata de un hermoso ejercicio, propio del ju-
dio canadiense, profesor en Oxford: claro, po-
litico, agudo, desafiante, divertido, controver-
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tido. Cohen en su mejor expresion. El texto,
que representa una de sus ultimas interven-
ciones en la discusién filoséfica politica, es
una defensa “realista” del socialismo, ajusta-
da a las motivaciones que podemos mostrar y
desarrollar, “naturalmente”, bajo ciertas con-
diciones y practicas, como la de “salir de cam-
pamento” con amigos. En el campamento -
nos dice Cohen- cualquier ejercicio individua-
lista o afin al “libre mercado” (“vendo al me-
jor postor lo que he pescado hoy”) resultaria
simplemente inconcebible -que expresaria un
manifiesto no entender de qué se trata la prac-
tica compartida- que todos mirariamos con
perplejidad, con asombro. Las objeciones al
texto resultan, en muchos casos, obvias, pe-
ro el desafio que nos presenta Coehn sigue en
pie, y es hermoso.

10) “Politics, Ideology and Society in Post-
Independence Spanish America,” de Frank
Safford. El articulo de Safford es extraordi-
nario, por varias razones. Ante todo porque,
por algin motivo, los juristas no se han ocu-
pado de un ejercicio comparativo del dere-
cho latinoamericano (aqui, en sus origenes)
de este modo profundo, ilustrado, abarcativo.
Lo que encontramos siempre son referencias
a un Unico pais, en donde el autor observa,
desde lo alto de ese mirador, el derecho de
otros paises vecinos. En “Politics...”, en cam-
bio, nos encontramos con un historiador, que
comprende muy bien la trayectoria de todos
los paises de la regién; que conoce lo que han
escrito sus juristas; que entiende lo que bus-
caron sus lideres politicos. Un pequerio mila-
gro (que no debiera serlo) dentro de un gran
tratado sobre historia latinoamericana (The
Cambridge History of Latin America, edita-
do por Leslie Bethell, de quien tuve la suerte
de ser ayudante en Chicago). El texto de Saf-
ford influyé muchisimo en mis primeros estu-
dios del constitucionalismo regional. Ello asi,
junto con otros trabajos también fundamenta-
les. Pienso en los libros de nuestro Eric Hobs-
bawm: el maestro Tulio Halperin Donghi.
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ENSAYOS

La exclusién constitutiva
por Mariela Puga

Un critica feminista al método originalista de

interpretacion constitucional.

Me resulta particularmente extrafia la incom-
prensién de un argumento tan simple y direc-
to, como el argumento que el feminismo opone a
la interpretacién originalista de la constitucidn.
Cuando una se pregunta varias veces ;qué no se
entiende de lo obvio?, quizas es tiempo de ha-
cerse la pregunta de otra manera. Por ejemplo,
¢qué barrera de sentido se interpone en la con-
versacién entre el constitucionalismo y el punto
de vista feminista?

En este breve ensayo desarrollo una intuicién
ala que llamo “la exclusién constitutiva”. La sim-
ple idea de que hay un sentido dominante sobre
“lo” constitucional, y desde él, se hace ininteli-
gible a la critica feminista. Lo importante de la
intuicién es que ese sentido dominante deviene
de la circunstancia fundante, esto es, de la exclu-
sién originaria de las mujeres del sistema cons-
titucional.



El planteo de lo obvio

El feminismo rechaza la devocién por un pa-
sado en el que de forma explicita y motivada se
proscribié a las mujeres (e indigenas) del mun-
do publico, tal, el pasado constituyente de me-
diados del siglo XIX. ;{Qué parte de este rechazo
no se entiende?

El feminismo no encuentra motivo para aplau-
dir a Alberdi, cuando éste niega la necesidad
de educar a las mujeres porque ellas estan pa-
ra “hermosear la soledad fecunda del hogar”!; ni
tampoco ve razones para venerar a los constitu-
yentes, disimulando que ellos decidieron excluir
a mas de la mitad de la poblacién de la ciuda-
dania publica, iniciando casi un siglo de cons-
truccion institucional y de sentido signada por
la proscripcion sexual y racial. En fin, {por qué
es tan dificil entender las razones del rechazo a
la autoridad normativa de una perspectiva mis6-
gina y racista de “lo” constitucional?

El planteo originalista

El originalismo se nos ofrece como un méto-
do aséptico de interpretacién del derecho. Cuan-
do lo que se interpreta es la constitucién, enton-
ces nos indica como debemos atribuir significa-
do a normas particularmente vagas, referidas a
asuntos intensamente polémicos, y que, en bue-
na parte, son de las mas antiguas que tiene nues-
tro orden juridico.

La propuesta metodoldgica del originalismo
es sencilla. Atribuirle al viejo, polémico y polisé-
mico texto constitucional, el significado que le
dieron sus redactores. No en su mera literalidad,
por supuesto, sino en su propdésito axiolégico-
politico. No es vana filologia, funciona méas bien
como una arqueologia del propésito del texto.
Por eso, un buen originalista entiende que la
prohibicién de violar la correspondencia y los

La exclusién constitutiva

papeles privados del articulo 18 de la CN, se
aplica también a la intromisién en e-mails o
WhatsApp. Es que no importa si se usa papel de
pergamino, o se lo lleva a caballo de un lugar
a otro, importa el significado aspiracional de la
norma. Lo que se prohibe violar, nos dira el buen
originalista, es el principio de “la privacidad” en
las comunicaciones.

«Estamos hablando de una doctrina
moral y politica “miségina”, compartida
y/o avalada por nuestros ilustrados
constituyentes. No fue un hébito de
época, o una mera tecnologia cruel,
como la de ensillar al caballo con
espuelas. Fue una doctrina, como la del
liberalismo y el republicanismo.»

Sin embargo, esta “légica del propésito de los
muertos” se fuerza un poco cuando se trata de
los derechos civiles y politicos de las mujeres. Lo
que importa ahora, dira el buen originalista, es
lo que se quiso para el “sujeto abstracto de de-
rechos”, aun cuando al momento de quererlo, se
tenia claro que no se lo queria para las mujeres.
Acalalégica de propésito se estirar como chicle,
y necesita de toda la buena voluntad del interlo-
cutor.

En cualquier caso, la propuesta es clara. Fren-
te ala polisemia de una palabra, o la multidimen-
sionalidad politica de un principio encarnado en
ella, los originalistas demandan que nos atemos
al sentido valérico al que aspiraron los “padres
fundadores” (sic), como se at6 Ulises al mastil,
frente al canto de las sirenas.?

Bases y Puntos de Partida para la Organizacién Politica de la Reptiblica Argentina” (1853-1994) (Buenos Aires. Plus Ultra)

Cap. XIII, pag.79

2A veces van mas lejos, y frente a la amalgama de reformas constitucionales con nuevos sentidos que tensionan con los

viejos, algin originalista reclama la inconstitucionalidad de una reforma, o que los nuevos derechos de tratados internacio-

nales de derechos humanos tienen una jerarquia inferiror a los viejos, de la primera parte de la constitucién. menor jerarquia

que los derechos civiles de la primera parte de la constitucién.
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Los planteos en tensién

Muchos criticos del originalismo se pregun-
tan si esta empresa es posible. (Realmente po-
demos saber a qué aspiraban los redactores de
la constitucién?; ¢los métodos de indagacién
del originalismo son suficientemente objetivos o
conspicuos para conseguirlo? Me apresuro a res-
ponder que no, en ambos casos. Algunas de las
interpretaciones originalistas recientes de nues-
tra Corte Suprema son un verdadero desafio no-
motético que lo pone en evidencia. En ellas se ar-
gumenta sobre las aspiraciones del pasado desde
caracterizaciones que hacen temblar a la histo-
riografia.? Pero no voy a desviarme en este asun-
to aqui, ya que la critica feminista al originalis-
mo no es metodolégica, sino substantiva. Las fe-
ministas no nos preguntamos si el método ori-
ginalista es bueno técnicamente, o si sus objeti-
vos son factibles. Lo que cuestionamos es la le-
gitimidad de esos objetivos. En apretada sinte-
sis, nos preguntamos criticamente {por qué de-
bemos atarnos a lo que quisieron axiolégicamen-
te los redactores misdginos y racistas de la cons-
titucion originaria?

El originalismo tienen una respuesta “como-
din”: La intencién fundacional es la esencia de
lo fundado. La constitucién no es sino lo que los
padres fundadores quisieron que fuera. La in-
tencidn es el principio activo, procreativo. Este
argumento (convenientemente circular y sinto-
maticamente seminal), a veces parece convencer
incluso a constitucionalistas progresistas. Algu-
nos dicen preferir al originalismo antes que a la
interpretacién dinamica de la constitucién, por-
que esta ultima seria demasiado contra mayori-
taria. Creen que atarse a lo que quisieron los re-
dactores de la constitucién podria ser “mas de-
mocratico” que dejar que los jueces, a los que
nadie voto, determinen el significado actual del
texto. No voy a detenerme a mostrar “la paja en
el 0jo” de esta perspectiva. No por catélica, sélo

porque me desviaria del asunto: la critica femi-
nista al originalismo.

El feminismo no contrapone las aspiraciones
de los votados, con las de los designados por los
votados; ni tampoco a los constituyentes muer-
tos, con los jueces vivos. En otras palabras, la
critica feminista no se activa ni en defensa del
principio mayoritario en abstracto, ni en plan de
guerra zombi. Entendemos, sencillamente, que
los muertos (convencionales constituyentes de
1853), tenian una perspectiva miségina y racista
de lo publico. De modo que la afirmacién de que
su mirada sobre el fin axiolégico del texto cons-
titucional pueda ser mas democratica que la de
un juez actual, nos resulta un oximoron.

¢Qué intencién, y la intencién de quién?

Cuando hablamos del constituyente origina-
rio, hablamos de una élite de individuos varones,
varios de ellos curas y militares, que asentaba
parte de su autonomia material en la subordina-
cién legal y doméstica de mujeres, y que subal-
ternaban a indigenas, como uno de los ejes de su
autonomia politica. Ahora bien, aunque cierto
anacronismo parce util para enraizar los ideales
de la disciplina, no esta claro de qué sirve disi-
mular el racismo y la misoginia que impregné a
las raices liberales republicanas de nuestra cons-
titucién.

Si al anacronismo disciplinar le sumamos es-
ta grosera impostacidn, ya estamos escondiendo
un elefante bajo la alfombra. Es evitar la pregun-
ta del porque los constituyentes sélo le recono-
cieron derechos al individuo varén no subalter-
nado (como ellos). Y asi se cierra la puerta a la
indagacién sobre las ideas misdginas y racistas
que movieron a la proscripcidn sexual y racial de
nuestra constituciéon. Tratamos como una anéc-
dota de la historia constitucional, lo que es una
parte substantiva de la “ideologia” del constitu-
cionalismo.

3Un ejemplo es la decisiéon de nuestra Corte Suprema en el caso “Sindicato Policial Buenos Aires ¢/ Ministerio de Tra-
bajo s/ ley de asociaciones sindicales” (11/04/2017, Fallos: 909/2019). Con gesto originalista, se interpreta el articulo 14bis

de la CN contra su propia literalidad, y se representa la intencién del convencional constituyente de 1957, con evidencias

historiogaficas maniqueas, cuando no impertinentes.
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La idea, como todos lo sabemos, era que las
mujeres e indigenas no tenian dignidad suficien-
te para ser ciudadanas. En el caso de las muje-
res ello devenia de su inferioridad bioldgica (sic),
la que acaso tenia que ver con el pecado origi-
nal (en la narrativa de las sagradas escrituras),
o bien, con su falta de autocontrol y malicia se-
ductora congénita, de acuerdo a la “creencia” de
época. La creencia en esta “malicia seductora”
fue desarrollada en detalle por la escolastica en
la Edad Media,* en el debate conocido como “la
querella de las mujeres,” antesala del genocidio
femenino, parafraseado como “quema de bru-
jas”. En esa “malicia seductora” esta la clave 16gi-
ca de la construcciéon moral y politica de la miso-
ginia. Ella aparece en las Bases de Alberdji, cuan-
do toma como prototipo de critica a la actriz Lo-
la Montés (Ver 1853-1994:80). Estamos hablan-
do de una doctrina moral y politica “miségina”,
compartida y/o avalada por nuestros ilustrados
constituyentes. No fue un hibito de época, o una
mera tecnologia cruel, como la de ensillar al ca-
ballo con espuelas. Fue una doctrina, como la del
liberalismo y el republicanismo. {Cémo es posi-
ble seguir sosteniendo que la propuesta mas de-
mocratica que tenemos para interpretar la cons-
titucién es atarnos al sentido axioldgico-politico
que le dieron aquellos sefiores?

Hay que dejar de pensar “tan frescamente”
que la misoginia era sélo una forma de ver a las
mujeres en “esa época.” La misoginia es una for-
ma de ver el mundo publico, de entender al es-
tado, de pensar la democracia, de razonar el li-
beralismo, y de construir la reptblica. La mira-
da misdgina de los modernos determiné lo que
entendemos por “libertad”, por “autonomia”, y
sobre todo, lo que entendemos por “lo” constitu-
cional. Déjenme intentar probarlo, al menos en
parte, en el corto espacio que me queda.

Para ejemplo, un botén

Hace un afio atras discutiamos los peligros de
las posiciones originalistas promovidas por el

La exclusién constitutiva

entonces candidato a la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién, Manuel Garcia Mansilla. Va-
rias criticamos su mirada sobre los derechos de
las mujeres en una audiencia publica que tuvo
lugar en la Camara de Diputados. En mi caso,
argumenté que sus fallas interpretativas, deve-
nian de su método, el originalismo, al que califi-
qué de “reaccionario”.

En agosto del mismo afio, Miguel Licht, en Pa-
labras del Derecho, (ahora sonado como préximo
candidato a la Corte) desechaba mi posicién. Ar-
gumentaba que el originalismo no era conser-
vador ni progresista (ni miségino, para el caso),
sino amoral. Ello seria asi, segun el jurista, por-
que el originalisimo no es una toma de posicién
sobre temas substantivos, como el aborto. Es s6-
lo la reivindicacién de la intencién del constitu-
yente respecto a esos temas. Y como el consti-
tuyente no se pronunci6 sobre el aborto, un ori-
ginalista no podria sostener que es constitucio-
nal o inconstitucional legalizarlo o criminalizar-
lo. No es un tema constitucional, listo. Este argu-
mento de Licht es el “botén”, para ejemplificar
mi punto.

Es plausible pensar (aunque no se pueda pro-
bar) que el constituyente vardn del siglo XIX
no considerd al aborto un asunto constitucional.
Nos parece claro que no lo pens6 como una de las
“acciones privadas de los hombres” del articulo
19, ni entre los derechos implicitos del articulo
33 de la CN. La razén por la cudl esto nos parece
légico y plausible, es sencillamente porque asu-
mimos el elefante bajo la alfombra. Asumimos
que el constituyente estaba pensando como un
miségino, es decir, sélo pensaba en garantizar
los derechos civiles de los varones criollos no su-
balternados. Las mujeres no eran parte del paisa-
je de lo publico, de modo que no habia razén pa-
ra considerar al aborto como un asunto de rele-
vancia constitucional. La peculiar conducta (de
abortar), de quienes no eran sujetos(as) constitu-
cionales de derechos (las mujeres), no tenia por
qué estar prevista en la constitucién. En otras

4Ver Boch Fiol, Esperanza; Ferrer, Victoria A. y Gil Planas, Margarita (1999) Historia de la Misoginia. (Rubi (Barcelona):

Anthropos Editorial) (Palma Mallorca: Universitat de les illes Balears) En linea.
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palabras, la hipétesis de Licht hace sentido, por-
que los constituyentes eran miséginos.

Segun Licht, el originalista “no pone sus valo-
res en juego”, lo inico que hace es reivindicar la
voluntad de los redactores del texto. En concre-
to, entonces, lo que él reivindica Licht respecto
al aborto, son los valores miséginos que determi-
naron que “es” lo constitucional, y que “no es” lo
constitucional. En la decisién que delimita esas
fronteras hay tanta ideologia (miségina) como
en la de sancionar derechos civiles solo para va-
rones. I rest my case ... (Quiero decir, este es mi
botén, y espero que sirva de ejemplo).

Agrego un matiz a este asunto de la frontera
(miségina) de “lo” constitucional. Recuerdo que
durante la Convencién Constituyente de 1994 se
intent6 incluir el derecho a la vida de la perso-
na por nacer en la Constitucién. Los promotores
de esta inclusién buscaban detener la crecien-
te impronta por la legalizacién del aborto en ar-
gentina. Recuerdo haber leido el relato del even-
to constituyente en la letra de Horacio Rosatti,
quién atribuia el fracaso de la enmienda, a la re-
sistencia movilizada de las feministas en Santa
Fé.

Lo que siempre me inquieto de aquel suceso,
es que nadie derivé de él l1a idea de que habia un
derecho constitucional al aborto. El intento fa-
llido de enmienda, no signific6 para el constitu-
cionalismo argentino que el aborto estaba enton-
ces comprendido entre las acciones privadas “de
los hombres” del articulo 19 de la Constitucién
Nacional, o que fuera un derecho implicito del
articulo 33 de la CN. Es que nunca el aborto se
pensé dentro de esas “acciones de los hombres”,
y si habia algo implicito en el 33 era la mirada
miségina de los constituyentes. Es decir, un de-
recho constitucional al aborto resultaba “inima-
ginable” para quienes cultivan a-criticamente la
cultura constitucional original.

Muy por el contrario, para la mayor parte del
constitucionalismo argentino el aborto sigui6 es-

tando fuera de la constitucién, como lo quiso la
misoginia original del siglo XIX. No era inconsti-
tucional prohibirlo ni permitirlo.> Sélo se podia
luchar por conquistar un derecho infraconstitu-
cional (como afortunadamente se hizo), pero sin
la impertinente pretensién de hacerlo parte de
lo constitucional. ;(Se entiende el matiz del mis-
mo punto?

La raiz miségina en el constitucionalismo

Sabemos muy poco de la perspectiva misogi-
nia de nuestros padres fundadores; sélo la cono-
cemos a través del “acto constituyente”. Sin em-
bargo, si se sabe bastante de las raices histdricas
y filoséficas de la misoginia, y por eso resulta
facil detectarla en la letra de la ilustracién pre
constituyente argentina.

Un punto critico de esa filosofia es que la infe-
rioridad de las mujeres en la que se creia, se vin-
culaba a su supuesta falta de “autocontrol”. En
efecto, el “autocontrol” habia sido un tema cen-
tral para el humanismo medieval, ya que era la
virtud definitoria del individuo moral, aquel que
resultaba socialmente valioso, el que luego de-
vendria en el ciudadano moderno. Aqui es don-
de hay que entender con mas cuidado la mira-
da politica sobre las mujeres. Ellas eran conside-
radas un ser malicioso, precisamente porque a
través de sus poderes seductores (como los po-
deres que Alberdi temia de Lola Montes), ame-
nazaban el “autocontrol” del individuo varén, el
que debia protegerse de ellas para resguardar su
virtud moral, luego social, y politica. Lalégica es
claramente la del cristianismo, de modo que no
seria dificil rastrear evidencias de ella en el pen-
samiento de nuestros convencionales mas caté6-
licos (la mayoria).

Déjenme, sin embargo, llamar su atencién so-
bre otras evidencias mas interesantes. Las evi-
dencias de lo que creo, es una proximidad suges-
tiva entre las metaforas humanistas de la misogi-
nia, y las del constitucionalismo moderno. Cuan-

SHubo quienes sostuvieron que la reforma de 1994 lo volvia inconstitucional, ya que la ley de ratificacién de la Conven-

cién de Derechos del Nifio, daba rango constitucional al derecho a la vida del nifio desde la concepcién. Las fallas de este

argumento han sido expuestas en extenso.

24



do los y las constitucionalistas pensamos en tér-
minos de “atarnos” a las determinaciones axio-
l6gicas de los “padres fundadores”, como Ulises
se at6 al mastil para escapar del canto de las si-
renas, la analogia con la estructura metaférica
de la misoginia medieval es inocultable. Las sire-
nas representaban, como ya es obvio, la malicia
seductora de las mujeres imaginadas por los mi-
séginos. Desde esa estructura de sentido ellas re-
sultaban una amenaza (moral) al mundo publico
(la constitucién), que pertenecia a los hombres.
Atarse a la constitucién (de los varones) fren-
te a la amenaza de las seducciones contextuales
(representada por lo femenino y por lo salvaje
-lo que en cuanto amenaza, habia necesidad de
subordinar-), es la metafora fundante de nues-
tra inteligibilidad de lo constitucional. La barre-
ra de sentido para entender la critica feminista.

En fin...

La filosofia que llevé a la proscripcion de las
mujeres y de los individuos subalternados es
mucho mas estructurante del sentido comiin de
“lo” constitucional, y de “lo” publico, que lo que
usualmente advertimos. Si queremos empezar a
notarlo en serio, hay que dejar de naturalizarlo
en nuestros anacronismos disciplinares, y sobre
todo, empezar a tratarlo como parte del sistema
de creencias y aspiraciones constitucionales ori-
ginarias. Cuando no entendemos la critica femi-
nista a ese sistema de creencias, es porque su es-
tructura de sentido no nos deja entender.

Hay un largo camino por recorrer en la de-
construccién del sentido miségino de “lo” consti-
tucional. Un buen comienzo, es hacer el esfuerzo
de entender en serio, la critica feminista al ori-
ginalismo. u

Racismo liberal (1)

ENSAYOS

Racismo liberal (I)
por Toméas Abraham

La republica y la democracia no siempre se llevan bien,
muchas veces bastante mal. El golpe del 30 es un ejemplo

de sus desavenencias.

La republica y la democracia no siempre se lle-
van bien, muchas veces bastante mal. El golpe
del 30 es un ejemplo de sus desavenencias. Ha-
ber inventado el fraude patriético y la ley tram-
pa fue una ocurrencia politica de una creativi-
dad asombrosa. Halperin Donghi habla de “per-
plejidad”.

Con el gobierno de Yrigoyen comienza el pro-
ceso democratico en nuestro pais. Todos los va-
rones adultos sin distincién de origen, raza o re-
ligién, tenian derecho al voto secreto. Duré ca-
torce anos. Mas alla de las explicaciones y con-
jeturas del Golpe de Uriburu, si fue por la Stan-
dard Oil o por la senilidad del presidente, el con-
senso mayoritario que abarcaba en sus manifes-
taciones explicitas a la principal prensa, a impor-
tantes sectores reformistas de la poblacién uni-
versitaria, a los partidos politicos, sostenia que
el régimen no daba para mas. {Por qué? Porque
el pueblo no estaba preparado para vivir en de-
mocracia. No sabia elegir. No tenia razén, pero
no porque estuviera equivocado, sino por care-
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cer de la facultad de raciocinio que es la que su-
pone diferenciarnos de los animales. La raciona-
lidad politica ni es intuitiva ni espontanea. Debe
ser tutoreada y tutelada. Desde Kant no se conci-
be la libertad ni como idea ni como practica sin
la razén.

Las expresiones de la dirigencia politica sub-
rayaban que no se puede delegar en la chusmala
eleccién de los representantes del pueblo, menos
aun ungir a un presidente que no es mas que un
demagogo, tomando en cuenta las tasas de anal-
fabetismo — por lo general magnificadas —, la
falta de raigambre de los habitantes que con fre-
cuencia eran una primera generacién de nativos,
el desprecio de las elites hacia mestizos de toda
indole, desde los hijos de la ruralidad gauchesca
a los embarcados en Génova, pero como eran li-
berales y republicanos, mantuvieron la libertad
de prensa y asociacién, un gran estimulo a las
artes, y un ojo puesto en la subversién anarco-
comunista-forjista para que no se desmadre.

La Argentina no era de todos, mejor dicho, no
todos los que habitaban el suelo argentino eran
argentinos aun siendo naturales. Pocos podian
decir como Victoria Ocampo que la historia de
su familia se confundia con la historia de la pa-
tria.

El pais no estaba consolidado debido a ese alu-
vién de inmigrantes que recién se detuvo en la
década del veinte. Afios mas tarde, en la que ya
se apreciaba una poblacién estable, para aprove-
char esa pausa, irrumpe con premura la pregun-
ta por el Ser Nacional.

Una vez que somos los que estamos... {quié-
nes somos? Los principales ensayistas de la déca-
da del treinta aportaban sus reflexiones sobre el
tema. Lo hizo Eduardo Mallea que sostenia que
detras de la Argentina visible y filistea, habita-
da por mercaderes y oportunistas, dormia la in-
visible y auténtica; Scalabrini Ortiz que denun-
ciaba a esos machos desembarcados en el puer-
to de Buenos Aires sedientos de sexo a la caza
de nuestras mujeres portefias o Martinez Estra-
da que decretaba el luto por un pais originado
en la bastardia de un hijo no reconocido, hijo
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de una madre blanca cautiva o de una india vio-
lada. Nuestros pensadores hablaban de corrup-
cién, violacién y resentimiento en el nucleo de
nuestra argentinidad. La proscripcién y el enga-
fio parecia inevitable. Un problema era el tiem-
po. El fraude institucionalizado no podia ser un
sistema sin fecha de vencimiento con una Corte
Suprema que legitimaba la trampa.

El otro problema era la educacién. La tarea
educativa desde los tiempos en que se implemen-
taba en Prusia en las primeras décadas del si-
glo XIX con las escuelas normales, con la difu-
sién de las elaboraciones de Pestalozzi y de Hora-
ce Mann junto a Elizabeth Peabody, entre otros,
derivaba sus ensefianzas y métodos pedagégi-
cos del ideal ilustrado cuya sigla afirmaba que
el conocimiento nos hace libres. La ignorancia
nos hace esclavos. Por lo que asi como los maes-
tros y maestras ensefian a los alumnos, los pue-
blos educados instruyen a los pueblos ignoran-
tes, barbaros, salvajes, o como quieran llamarlos.
Por eso la educacidn libera a la vez que justifica
la dominacién en nombre del Bien. Se entiende
entonces que espiritus progresistas como Stuart
Mill o Bentham sostuvieran que la India debia
someterse al Imperio britanico hasta que madu-
rara en el rubro educativo a pesar de su exética
historia milenaria que no por eso dejaba de ser
inepta para las exigencias de la representativi-
dad liberal.

Es complicado adivinar cudl es el momento en
que el pueblo satisface las condiciones para ele-
gir de acuerdo a lo que Dios y la Razén manden.
Sélo se tiene la certeza de que una vez educado
el pueblo elegira bien. Se habria civilizado.

En nuestro pais, este proceso de indole ci-
vilizatoria llevado a cabo por conservadores y
progresistas pertenecientes a los partidos tradi-
cionales que deberia haber puesto término a la
proscripcién, no pudo concretar sus objetivos al
ser interrumpido por el Golpe de un grupo de mi-
litares en 1943 y el fallecimiento de dos de los ex-
ponentes mas notorios de los afnos treinta: Agus-
tin P. Justo y Marcelo T. de Alvear.



No sé si resulta clara mi intencién teérico-
politica en este breve escrito sobre unos pocos
afios de nuestra historia. Por si no lo adivinaron,
intento despejar el gran enigma argentino: me
refiero al surgimiento del peronismo y a la mu-
tacion cultural que implicé su presencia.

Continuard. n

ENSAYOS

Nota sin titulo: una leccidn sobre
el derecho desde la AFA

por Gustavo Arballo

Sobre Fuller y la moral interna del derecho, a préposito

del campeonato de Rosario Central

Los hechos son conocidos, aunque no todos se co-
nocieron a la vez, y sobre algunos tenemos mds sus-
picacias o intuiciones que certezas. El punto central
es que Rosario Central fue declarado campedn retro-
activo y de esa singular consagracion -y la secuela
de juicio del “pasillo” de Estudiantes de La Plata -
se derivan varias ideas que nos sirven para ir mds
alla del caso, y que nos sirven especificamente pa-
ra pensar el derecho, asi que aprovechemos a hacer
de esto una minima pedagogia institucional, al paso
que ajustamos cuentas de todo lo que nos hace ruido
con ese titulo.

Querido Rex: Fuller y la moral interna del dere-
cho.. A medida que las criticas se apilaban so-
bre el postitulo canalla -ver, por todas, esta nota
de Andrés Burgo-, se me ocurria maridarlas con
esa historia de Lon Fuller de las peripecias juridi-
cas de Rex, su ilustrado déspota, un minicuento
que iba relatando ocho disfunciones o formas de
fracasar en la creacién del derecho. Y que, con-
trario sensu, nos moralejaban correlativas exi-
gencias de una “moral interna” del derecho, re-
glas que se ubican a un nivel aparentemente pre-
ideolédgico, para que podamos identificar un “de-
recho” que pueda reputarse como tal.

Nota sin titulo: una leccién sobre el derecho desde la AFA

Lon Luvois Fuller (1902-1978) era un profesor
de Harvard y un fino escritor, autor de otra fa-
bula juridica en forma de fallo coral, acaso mas
conocida, “El caso de los exploradores de caver-
nas”, que resiste absolutamente la lectura de lec-
tores legos y se usa mucho en cursos introduc-
torios. Aqui, emplatado en un libro de teoria ti-
tulado “The morality of law” (1964), nos cuenta
el cuento de un rey absoluto (tautolégicamente
llamdo Rex) dedicado a mejorar el derecho, con
buenas intenciones pero poco criterio, y de c6-
mo va incurriendo en distintos errores encade-
nados entre si a medida que avanza la trama.

En su afan de dar justicia Rex comienza des-
de una adhocracia: decide caso por caso, segin
su intuicién moral. Pronto advierte que asi no
puede sostener un sistema, pero en lugar de pu-
blicitar las reglas que va creando, opta por man-
tenerlas en reserva para evitar que se las dis-
cutan. Luego, intentando refinar su obra, dic-
ta normas cada vez mas sofisticadas y técnicas,
hasta volverlas incomprensibles. Para corregir
ese defecto introduce aclaraciones posteriores,
que se aplican retroactivamente, lo que provoca
un nuevo desorden. Descorazonado, pasa enton-
ces a regularlo todo con extremo detalle: prolife-
ran las contradicciones, se vuelve irascible, im-
pone exigencias draconianas de cumplimiento
imposible y empieza a corregir su propio cédi-
go en tiempo real. El resultado final es un dere-
cho inestable y disociado, donde las normas se
proclaman pero ya no se observan ni se hacen
cumplir.

Pueden leer una concisa y util resefia de “La
modal del derecho” en su edicién espanola, y la
lista de las ocho exigencais de Fuller, en esta re-
sefna de Agustin Perez Carrillo (PDF).

Con ello Fuller astutamente nos baitea: su li-
bro incluye el etiquetado frontal de “moral” pe-
ro no nos ofrece una teoria moralista de lo que
“deberia ser” el derecho, sino una taxonomia de
los fracasos estructurales que desnaturalizan su
operacién. Su idea humilde se transforma en un
reclamo ontolégico muy potente: no cualquier
cosa es derecho, y las instituciones importan.
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El corolario es que cuando las reglas dejan de
cumplir sus funciones basicas de orientacién y
de coordinacidn, el campo —sea el juridico o el
de juego— se convierte en un terreno donde na-
die sabe bien qué partido esta jugando. Eso es
malo para los jugadores, malo para los especta-
dores, malo para el juego mismo. En el principio,
le perdés respeto al campeoén, en el limite ya no
vas a querer jugar mas. Lo que se erosiona no es
el resultado puntual sino la trama de sentido que
hace posible que el juego funcione como juego y
el derecho como derecho.

La idea de Fuller es asi una curiosa e improba-
ble “tercera via” que busca florecer con verdes
brotes en el estrecho cantero de la grieta que se-
para las avenidas del iusnaturalismo (el derecho
tiene ciertos valores superiores que lo constitu-
yen, y si no no es nada) y las anchas alamedas
del formalismo (la autoridad, no la verdad ni la
moral, hace las leyes).

Fuller nos dice que hay “reglas de carpinte-
ria” del buen derecho. Asi como un mueble no
tiene reglas axiolégicas, sino constructivas, esas
reglas son las que permiten que haya muebles
usables, ergonémicos, estables, y no un jenga de
maderas clavadas o encajadas, el derecho es un
comosea propio de sistemas de legalidad vidrio-
sa.

El futbol argentino es muy fullero. Fijado el
marco tedrico, queda claro que esta controver-
sia no es factual sobre un offside decisivo, sino
una infraccién que tilda casi todos los defectos
fullerianos a la vez.

Uno obvio ya fue adelantado, aunque debe ser
precisado. No solo es que hubo un criterio nuevo,
sino que Central gané un “titulo” que nadie sa-
bia que se estaba jugando. Criterios similares po-
drian entronizar al campeon bienal, quinquenal,
cualquier magnitud discreta, incluso avalar re-
troactivamente aquel reclamo ridiculo nuestro
(de River) de autoproclamarse “campedn del si-
glo” en el 2000 por acumulacién irreversible de
campeonatos, una broma que debié empezar co-
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mo ocurrencia estadistica y el mismo club se lo
tomo en serio.

La prospectividad de las leyes es una regla
bésica de esa carpinteria legal. Es enloquceder,
convierte el juego en un sinsentido, que no se se-
pa cudl es el criterio de victoria, tanto como que
aparezca otro nuevo mas adelante. Esta cuestiéon
no se diluye por el hecho de que no hay aparen-
tes “agraviados” (ningun club fue privado de un
campeonato para que Central pudiera tener el
suyo) lo que disuelve todo derecho al pataleo. De
la misma forma que nadie puede quejarse si me-
ten otro club en primera divisién, porque el res-
to que estaba sigue estando, y asi -una cosa llevd
a la otra- quedamos con 30 equipos en primera
y 48 naciones en el mundial.

Esa ldgica es un problema. Porque incluso si
nadie “pierde” algo de manera explicita, se afec-
ta el sentido mismo de la competencia. El dere-
cho no funciona solo por distribuir premios y
castigos, sino porque todos aceptamos un marco
comun de reglas que nos permite entender qué
significa ganar y perder. Cuando ese marco se
desbarata lo que se erosiona es la confianza co-
lectiva en la arquitectura que hace posible y le
da sentido jugar, competir y adjudicar victorias
y titulos: con la misma ley hemos roto los jugue-
tes del derecho.

El problema afecta incluso a su aparente bene-
ficiario. Central termina este afo no solo elimi-
nado sino con la imagen de un titulo desangela-
do, cuyo poster no es el gol épico ni una roman-
tica vuelta olimpica con invasién de campo, sino
una entrega que tiene por escenografia una sala
de reunién de junta directiva. Canchereadas po-
sitivistas del tipo “que la cuenten como quieran”
no mejoraran esa circunstancia.

Mas vicios: atin si asumieramos que este cam-
peonato no estuvo afectado por el de la retroac-
tividad, el hub de campeonatos de la AFA y sus
multiples ligas y copas ha quedado abiertamente
en Zona Rex, donde necesitamos un dibujo con
rayitas para entender qué cosas se estan jugan-
do.
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Esta compleja tabla de correlatividades inclu-
so esta simplificando la cuestién. Detalles como
“qué pasa si el campéon de la tabla anual es ade-
mas el campedn del trofeo de campeones, -y en
ese caso se le da el titulo sin jugar, o juega con-
tra el segundo de la tabla anual, o bien contra
el perdedor de la final del torneo de campeones-
quedan al margen de la infografia y muy proba-
blemente de la reglamentacién y se resuelveran
ex post como ha ocurrido en el pasado cercano,
como hacia el Rex de Fuller, a los ponchazos, o
finales que se dejan sin resolver y sin jugar, dan-
do lugar a campeonatos schubiertianos, eterna-
mente inconclusos.

El derecho de nuestro futbol -renuncio a su-
gerir el hiperbdlico “se juega como se vive”, pe-
ro sefialo la correlacién- es muy fullero: adho-
cratico, hecho a propésito inestable, enroscado y
complejo, potencialmente retroactivo, disociado
del cumplimiento real, selectivamente aplicado.

El debido proceso sustantivo

Habia con todo un problema que Rex no tenia,
porque era un déspota y no estaba vinculado por
fiofios requisitos procedimentales, esa tecnolo-
gia institucional de dividir poderes por las du-
das y por los méritos que pensamos que eso nos
traerd, y de establecer requisitos, procedimien-
tos, cuerpos legislativos. De hecho, la AFA fun-
ciona con representantes, comités, tribunales de
disciplina, asambleas, y un lema: “la AFA es de
los clubes”.

Eso nos lleva a hacer zoom en un punto en
donde encontramos mas problemas en ese epi-
sodio donde se forjé la decisién del campeonato,
adjudicado entre gallos y mediasiesta.

Sabemos las pullas que recibe toda construc-
ci6én “deliberativa” con bravuconadas del tipo de
si sus postulantes son tarados que quieren que
haya un idilico simposio habermasiano que sea
un dispenser de soluciones superadoras en con-
flictos publicos y morales. El decisionismo “ba-
sado” cuenta manos, el que sumo mas levanta-
das gana y a otra cosa (salvo que votando en una

Nota sin titulo: una leccién sobre el derecho desde la AFA

asamblea de 75 miembros empaten 38 a 38 y ya
tuvimos esta conversacion).

Pero este episodio muestra que las condi-
ciones deliberativas importan. Aparentemente -
leemos en esta nota de Alejandro Casar Gonza-
lez- la decisién no fue explicitamente incorpora-
da en un orden del dia, que se presenté ambigua-
mente como un “homenaje” al equipo que mas
puntos obtuvo, al que nadie se opuso (dicho a
medias, no sabian que estaba en juego UN CAM-
PEONATO) y que acto seguido de que concluye
el hecho salen desde una puerta trampa capitan
y subcapitan del club para recibir una copa (que
ya se habia comprado ad hoc), y con ello el titulo
que bordaran como estrella legitima en su escu-

El momento de la consagracién

La subtrama del pasillo. Es fascinante porque
es un inception dentro de este sinsentido. No se
por dénde empezar, pero empecemos por algin
lado. En un episodio (mas) de “abusive constitu-
tional borrowing” de Dixon y Landau, se ha que-
rido implantar una costumbre totalmente aleja-
da de nuestras tradiciones, importada de paises
de cufo mondrquico que a cada rato se fasci-
nan con rituales escenificados de sumisién, to-
talmente ajenos a nuestra tradicién (genuina-
mente) libertaria, igualitaria (el libro reciente de
JC Torre: naides es mas que naides), casquivana,
y por eso todo la escena se siente ajena, impos-
tada, irreal, fria como el viento.

Precisamente por esto es que nunca hubo mu-
cha consistencia en el pasillo y ni siquiera hu-
bo mucha demanda de ser pasilleado de parte
de los equipos homenajeados. Dicho de un mo-
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do brutal: un campeén genuino no necesita de
pasillos PERO un campedn sospechado si los re-
quiere par certificar su campeonidad. Resuena
la frase de Game of Thrones aqui: no true king
has to say “i am the king”.

Estudiantes pudo negarse a hacer el pasillo,
pero hizo algo performativo: hacerlo de espal-
das, un gesto que dobla la apuesta del ritual y lo
muta de aprecio a desprecio, pero seguia siendo
un “pasillo”.

No obstante, resulta que un boletin de febre-
ro -que nadie lleg6 a ver sino solo después del
hecho- establecia reglas muy especificas: el pa-
sillo se tenia que hacer de frente.

Deberin formar el pasillo los jugadores titulares del qullpu que rinde ¢l homenaje, es decir,
aquellos i para disputar el como tales en la planilla
oficial. Los mismos se ubicarin en dos filas enfrenmdz: dejando un espacio central para el
despl del equipo hy

Los futbol del club do 1 f por ese corredor central, en forma
ordenada, pasando entre las dos hileras de jugadores rivales. Quienes integren el pasillo deberin
permanecer en su lugar, mirando a los jugadores que fransitan, sin realizar movimientos o
conductas que alteren el desarrollo normal del protocolo, procedimiento éste que deberd
desarrollarse con respeto y correccion. conforme a los principios del juege limpio y a los valores
de la AFA

Quedan excluidos gestos de burla o de ps ofensivas,
hacia el piblico, los rbitros o los rivales, o cualquicr otra actitud que desvirtte el esprifu del
reconocimiento,

Extracto del reglamento del pasillo (Boletin 6625, fechado en
febrero, creado digitalmente en noviembre)

Alli aparece otra vez un problema del derecho:
las normas se presumen conocidas desde su pu-
blicacion. Nunca quedé claro entre datos y meta-
datos de cuando era el PDF que reglamentaba el
“pasillo”, lo cual muestra una clara presciencia
del boletin en lo que habria suceder varios meses
después, o tal vez nos hace sospechar otra cosa.
Los metadatos de nuestro grafico luego aparece-
rian fechados a febrero, pero -the plot thickens-
el archivo se gener6 con un software de septiem-
bre de 2025.
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Epilogo para abogados: nota a fallo (y criti-
ca del *"no trataremos todas las argumentacio-
nes'’). Como sabran, el Tribunal de Disciplina
de la AFA (un cuerpo compuesto por cinco abo-
gados y un escribano) se pronuncia en un “Fallo
fundado” que se puede ver en su boletin del 27
de noviembre(PDF, ultimas diez paginas), y que
tiene muchos puntos vidriosos.

El fallo va a explicar que esa conducta en efec-
to no se encuentra expresamente tipificada co-
mo infraccién en el Cédigo Disciplinario, que el

“pasillo de homenaje” deriva de un boletin pro-

tocolar y no de una norma disciplinaria con san-
cioén prevista, y salva esa carencia recurriendo
al a una clausula abierta y residual de sancién;
sobre esa base imprecisa introduce la nocién de

“violencia simbélica” y termina presentando la

pena a aplicar —en funcién de la instancia del
torneo, la visibilidad mediatica y la necesidad
de “sentar precedente”— como un mensaje ejem-
plificador de caracter politico a la vez que, co-
mo gesto magnanimo y contradictorio, difiere su
cumplimiento para otro torneo, dando a enten-
der que ni el propio Tribunal se muestra plena-
mente convencido de la dureza aplicada.

Pero aqui quiero detenerme en lo primero que
se lee al inicio de la decisidn, una férmula que —
como adelanta la cita de autoridad de la Corte
Suprema— resulta habitual en la practica de los
tribunales argentinos. Es esta:
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cabe recordar inicialmente que los miembros de
este tribunal no se encuentran obligados a consi-
derar todas las cuestiones y argumentaciones que
se proponen a su consideracién sino tan solo aque-
llas que resultan conducentes para decidir el caso
y basten para dar sustento a un pronunciamiento
valido (doctrina Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, Fallos: 258:304; 262:222; 265:301; 272:225;
278:271; 297:140; 301:970, entre muchos otros).

Esto tiene muchos problemas. Con el pretex-
to de la economia argumental, se la utiliza co-
mo salvoconducto para no enfrentar argumen-
tos que podian desarticular el fallo o eran de in-
cémodo tratamiento. Las defensas estudiantiles
omitidas eran estructurales, no accesorias, eran
procesalmente relevantes y relevantes en el fon-
do, incluyendo el elefante en la habitacién sobre
el cuestionamiento de cuando habria sido publi-
cado la obligacién de hacer pasillo mirando a los
ojos del rival.

Cuando los tribunales -no solo este “de
disciplina”- juegan esta carta como comodin ar-
gumental se desnaturaliza el derecho de defen-
sa, el debido proceso “adjetivo”, y el que decide
se habilita un permitido que queda a su arbitrio
para no resolver cuestiones planteadas.

El ideal de integridad, y que se deber exigir
mas y no menos a medida que escalamos en la
trascedencia de las cuestiones, debe ser el inver-
so: aunque sea en una linea, aunque no sea en
el mismo orden, aunque hayan sido un delirio
inconducente lo planteado (lo que en verdad les
facilitara la refutacién) los tribunales estan obli-
gados a tratar todas las argumentaciones que les
presentan las partes. Es, de paso, el peligro que
sienta la Corte (y no se la achaquemos al trio ac-
tual, viene de una “consolidada jurisprudencia”)
cuando sienta doctrinas autocomplacientes que
luego inevitablemente seran replicadas en estra-
tos inferiores.

Otros polvos que trajeron estos lodos: aqui es-
tamos, pues, chapoteando en el barro. [

Dos conceptos de inflacién penal

ENSAYOS

Dos conceptos de inflacién penal
por Leandro Dias

Uno defendible y otro cuestionable. Algunas reflexiones

ante la inflacién penal que propone el gobierno

En los ultimos dias se ha instalado en la discu-
sién publica el concepto de “inflacién penal”. Al
parecer, y segun ciertas declaraciones de funcio-
narios del actual gobierno argentino, se esta pen-
sando en sancionar un nuevo cddigo penal con
mas delitos y penas mas graves. Esa clase de in-
flacién penal seria la inica clase de inflacién que
el gobierno actual querria tener. Creo que es ne-
cesario tomarse en serio esta cuestién, no en ul-
tima instancia porque seguramente en los pré-
ximos meses se discutira el ansiado proyecto de
cédigo penal del gobierno. Surge la pregunta, en-
tonces, de si realmente seria algo bueno que ha-
ya inflacién penal en Argentina.

Sobre este tema, creo que deben diferenciar-
se dos conceptos de inflacién penal. Solo uno de
esos conceptos es, desde mi perspectiva, digno
de ser discutido y justificaria una afirmacién co-
mo “queremos que haya inflacién penal en Ar-
gentina”.

Empecemos con el concepto que si justifica-
ria esa afirmacién. Inflacién penal deberia con-
cebirse, seglin este primer concepto, como el au-
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mento de los delitos y las escalas penales por ra-
zones de merecimiento de castigo. Para explicar
esto hay que dar, no obstante, varios pasos. Hay
conductas que merecen castigo penal, entendi-
do este como una privaciéon de derechos o do-
lor que el Estado autoritativamente le inflige a
un delincuente, por un hecho delictivo pasado, y
que expresa una clase especial de censura. Pero
no todas estas conductas merecedoras de casti-
go estan en el cddigo penal: por ejemplo, no te-
nemos un delito “phishing” o un delito de distri-
bucién no consentida de imagenes (o de modo
mas general: contenidos) sexuales de terceros. Si
no tenemos esos delitos en el cédigo penal o en
otra ley, entonces esa conducta es impune en Ar-
gentina. Y eso es algo que muchos consideramos
injusto: quien planea dafiar patrimonialmente a
otro apropiandose maliciosamente de sus datos
privados o quien distribuye, a modo de la mal lla-
mada “pornovenganza”, sin consentimiento con-
tenido sexual de terceros, merece ser castigado
penalmente.

También puede suceder (y nos mantenemos
todavia en el primer concepto de “inflacién pe-
nal”) que una conducta que si es delictiva reciba
una pena demasiado baja en Argentina en rela-
cién con la gravedad del hecho en si. Solo a modo
de ejemplo, el delito de omisidn de auxilio (art.
108, CP), que consiste basicamente en no ayudar
a una persona desconocida pero gravemente ne-
cesitada de ayuda (como un nifio gravemente he-
rido o que se esta ahogando) tiene una pena irri-
soria de como maximo doce mil quinientos pe-
sos. Muchos consideramos que dejar morir a un
nifio gravemente herido o que se esta ahogando,
a pesar de que podriamos ayudarlo facilmente,
merece un castigo mas importante que una mul-
ta de menos de diez ddlares al cambio oficial ac-
tual. Y que, por tanto, el derecho penal argentino
es injusto al prever penas tan bajas.

En este contexto, hablariamos de inflacién pe-
nal cuando se castigan conductas o se aumen-
tan castigos por razones de merecimiento de pe-
na. Si los funcionarios del gobierno se refieren
(al menos parcialmente) a este concepto de in-
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flacién penal, entonces tienen toda la razén. Ya
sea a través de un nuevo cédigo penal o a través
de una reforma del actual debemos crear nuevos
delitos que abarquen conductas merecedoras de
castigo que ahora son impunes, y aumentar las
penas para los delitos que tienen una pena muy
baja. Y, en efecto, hay varias conductas merece-
doras de pena que son impunes en Argentina y
también delitos que deberian recibir una pena
mas alta. No vendria mal, para esos casos (pero
solo para esos casos), un poco de inflacién penal.
No obstante, hay otro concepto de inflacién
penal, mucho menos feliz. Segin este segundo
concepto, la inflacién penal seria el aumento de
delitos o escalas penales por razones de disua-
sion (o, mejor: de prevencion de delitos futuros
a través de disuasidn). Detras de este concepto
estaria la idea, por un lado, de que castigando
nuevas conductas nocivas (por ser dafinas, mo-
ralmente incorrectas o segin algtn otro criterio)
vamos a poder disuadir a potenciales autores de
la realizacién de esas conductas. Por otro lado,
también estaria la idea de que al aumentar las
escalas penales se disuade a potenciales crimina-
les de la posible comisién de delitos de un mejor
modo que con una escala penal mas baja.
Lamentablemente, este segundo concepto de
inflacién penal no se lleva del todo bien con
la realidad. Ya de por si, los estudios empiricos
muestran que el aumento de penas o la amplia-
cion del alcance del derecho sustantivo (es de-
cir, de las conductas potencialmente delictivas)
no implica automaticamente un mayor efecto di-
suasorio (véase Robinson/Darley, Oxford Jour-
nal of Legal Studies 24 (2004), 173 (173 y ss.);
idem, The Georgetown Law Journal 91 (2003),
949 (1001 y ss.)). Por tanto, si se utilizase al con-
cepto de inflacién penal en este segundo sentido,
no necesariamente deberiamos querer mas in-
flacién penal. Como ha sefialado recientemente
Marcelo Sancinetti (“Aclaraciones necesarias”,
Palabras de Derecho, 3 de diciembre de 2025),
probablemente el endurecimiento del derecho
penal solo transmita el mensaje de que nuestro
derecho penal sera cruel, con los costos que eso



genera, pero no contribuira a prevenir delitos a
futuro de modo significativo. Los beneficios que
ese aumento de crueldad (que se traduce en ma-
yor dolor penal contra los delincuentes y sus fa-
milias, pero también en un mayor gasto del Es-
tado, debido a que el sistema carcelario es extre-
madamente oneroso y eso lo termina pagando
el contribuyente) genera probablemente no es-
tén justificados por el aumento de disuasién, o
al menos no en todos los casos. Y para analizar si
esos costos estan justificados al menos en algun
caso es necesario realizar analisis serios sobre el
impacto de una posible politica publica de endu-
recimiento del derecho penal: algo que en Argen-
tina se hace poco y nada. Ademas, y este detalle
no es para nada menor: salvo en casos excepcio-
nales (como el ya mencionado articulo 108 del
cédigo penal), las penas del cddigo penal argen-
tino ya son muy altas, a pesar de lo que muchos
crean o quieran hacerles creer a los demas. Si no
me creen, simplemente lean el cddigo penal.
También estd comprobado empiricamente
que tiene mucho mas impacto en la disuasién
de potenciales delincuentes que el aumento de
delitos y penas tanto el aumento del riesgo de
ser descubierto, como la probabilidad de lle-
gar a ser condenado (mas referencias en Bar-
num/Nagin/Pogarsky, Criminology 59 (2021),
195 (196 y ss.); Barnum/Nagin, Oxford Research
Encyclopedia of Criminology). Si esto es asi, no
necesariamente deberiamos querer inflacién pe-
nal, en especial si atendemos a los ya menciona-
dos costos que eso genera como sociedad. Por un
lado, lo que deberiamos querer es un aumento
del riesgo de que los infractores sean descubier-
to y para eso es necesario, entre otras cosas, in-
vertir seriamente en la formacién y los medios
de las fuerzas de prevencién. Por otro lado, debe-
riamos querer un aumento del riesgo de que los
infractores sean condenados y para eso es nece-
sario, entre otras cosas, invertir seriamente en
la formacién y los medios de quienes llevan ade-
lante los procesos penales, lo que probablemen-
te requiera una reforma drastica del proceso pe-
nal actual y que va mucho mas alla de instaurar

Dos conceptos de inflacién penal

un proceso (mas) acusatorio o de instaurar el jui-
cio por jurados. El problema es que para poder
aumentar el riesgo de descubrimiento y condena
de delitos necesitamos mucho tiempo y dinero,
asi como una verdadera voluntad de cambio no
solo por parte de poder ejecutivo, sino también
de los otros poderes (no en ultima instancia del
judicial). En términos practicos y polémicos: no
se va a lograr mas disuasién o prevencién de de-
litos simplemente sacando una ley. Eso no va a
suceder ni siquiera si esa ley es, ni mas ni menos,
que el cédigo penal.

No sé qué clase de concepto de inflacién penal
tiene en mente el actual gobierno y/o los redac-
tores del nuevo cddigo. En todo caso, habra que
esperar a leer y estudiar la versidn final del pro-
yecto de cddigo penal que se ha anticipado, ya
que al momento de escribir estas lineas solamen-
te circulaban borradores informales. Pero debe-
ria quedar en claro que la inflacién penal solo
es deseable si el aumento de delitos y penas se
corresponde con una necesidad de castigar con-
ductas impunes pero merecedoras de pena o de
aumentar el castigo de delitos merecedores de
mas pena. En cambio, la inflacién penal con fi-
nes de disuasion es algo que, en principio, debe-
ria ser evitado. El endurecimiento del derecho
penal sustantivo no es el medio mas idéneo pa-

ra prevenir delitos. m
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ENSAYOS

El drastico giro electoral chileno
(y las incertezas que suscita la
llegada de Kast a La Moneda)

por Javier Couso Salas

Desde el estallido social de 2019, las preocupaciones
sociales viraron de la justicia social a la seguridad

personal.

1. Si bien la escena puede parecer trivial (la visi-
ta de la candidata derrotada en el balotaje pre-
sidencial al ganador, para felicitarlo), cuando se
tiene en mente que la primera, Jeannette Jara,
pertenece a un partido politico que fue diezma-
do por una dictadura criminal, respecto de la
cual el segundo (José Antonio Kast) se declara
admirador, se aquilata lo peculiar de lo vivido
en Chile esta semana.

Para algunos, el gesto es reflejo de la prover-
bial hipocresia chilena (un pais en que el tér-
mino “cinico” se usa con frecuencia como siné-
nimo de su opuesto). Para otros, es simplemente
expresion de protocolos ineludibles en la tradi-
cidén politica nacional. Como sea, el episodio no
debe desviar la atencién acerca del verdadero
“terremoto politico” que representa el que, por
primera vez desde el fin del régimen de Pinochet
(en 1990), un confesado partidario de mismo ac-
ceda al poder.

Ante esta realidad tan palpable, surge la pre-
gunta de c6mo pudo ocurrir tal cosa, y (tanto o
mas relevante) qué cabe esperar de este hecho
politico. En lo que sigue, se ensaya un analisis —
por cierto, muy preliminar— respecto de ambas
cuestiones.

II. Toda aproximacién al proceso politico chi-
leno de los ultimos afios tiene como referen-
te ineludible el denominado “estallido social”,
que impacté al pais en los meses finales de
2019. Ese evento, que sigue siendo objeto de
analisis respecto de sus causas, significacién
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y efectos (sin que existan, hasta la fecha, con-
clusiones muy claras a su respecto), removio
al pais tanto por lo inesperado, como por lo
masivo y lo violento. Como se recordara, a la
sazén gobernaba el pais un presidente (Sebas-
tian Pinera) de centroderecha, que habia sido
de los pocos empresarios que se opusieron a
la dictadura militar y que terminé liderando
a una derecha que —mayoritariamente— ha
exhibido complacencia con “la obra” de dicho
régimen. Pocos dias después de congratularse
de que Chile representaba un “oasis” de pros-
peridad econdmica y estabilidad politica en la
regién latinoamericana, Pifiera apenas pudo
confrontar ese fenémeno social y las conse-
cuencias politicas que acarreé. No cabe abor-
dar aqui este punto de partida de un periodo
marcado por desarrollos zigzagueantes que,
desde un momento en que el foco fue la de-
manda por la justicia social, ha concluido esta
semana con la eleccién de un lider cuyas pro-
mesas centrales son las de restaurar la ley y
el orden, combatir la delincuencia y terminar
con la inmigracién irregular, circunscribién-
dose en lo econémico a dinamizar la inversién
y el crecimiento, sin que la idea de igualdad
aparezca en sus registros. Asi, y simplificando
al maximo, Chile pasé en un punado de afios
desde una masiva revuelta marcada por la to-
lerancia social ante el desorden e, incluso, la
violencia (en aras de una transformacién so-
cioeconémica), a una pulsién hobbesiana por
el orden y la seguridad, expresada en los insé-
litos niveles de aprobacién a liderazgos inter-
nacionales como el de Bukele (a quien Kast ha
visitado para estudiar sus métodos de comba-
te a la delincuencia).

Considerando que el estallido social no gene-
ré las transformaciones sociales que millones de
chilenos demandaban, el cambio de foco desde
la inseguridad econdmica a la inseguridad per-
sonal es intrigante. {Qué pudo pasar para que,
continuando las cosas mas o menos igual en tér-
minos de un desigual acceso a una provisién de



salud y educacién de calidad (y a pensiones que
parala abrumadora mayoria son miserables), los
chilenos prioricen hoy por sobre todas las co-
sas la seguridad individual y la proteccién de las
fronteras?

En este punto, cabe subrayar la paradoja de
que los niveles de percepcion de inseguridad an-
te el crimen son en Chile de los mas altos del or-
be, al tiempo que los indices de criminalidad se
encuentran en la mediania de los rankings inter-
nacionales. Mads alla de esta paradoja (que refle-
ja muy palpablemente la construccidn social de
la realidad en estas materias), el hecho de que
la percepcién ciudadana de que el narcotréfico
y el crimen organizado se encuentran fuera de
control coincidiera con el masivo influjo migra-
torio de los ultimos anos, produjo una “tormenta
perfecta”, que ha llevado al surgimiento de lide-
razgos xenodfobos e iliberales, que reducen todos
los problemas del pais a la inseguridad y la inmi-
gracidn irregular.

El que Gabriel Boric no dimensionara lo rapi-
do que cambif el foco de las preocupaciones ciu-
dadanas (desde la demanda por justicia social a
las de orden y seguridad y control de la inmigra-
cién), contribuy6 a que su gobierno y el conjun-
to de la izquierda chilena aparecieran como in-
diferentes. Este desfase entre lo que el gobierno
y su coalicién consideraban la orden del dia y
lo que realmente preocupaba a los chilenos fue
especialmente evidente cuando Boric procedié
(a fines de 2021) a indultar a varios condenados
por delitos perpetrados en el marco del estallido
social que, por negligencia de sus asesores, igno-
raba tenian nutridos prontuarios penales ante-
riores a los delitos cometidos en el contexto de
la revuelta. El que, tiempo después, una inédita
seguidilla de asesinatos de policias removiera al
pais, probablemente representé el punto de in-
flexién en que el gobierno perdié la adhesién de
la mayoria ciudadana.

Cuando, ya en 2024, comenzaron los aprontes
de las elecciones presidenciales que acaban de
concluir con el triunfo de Kast, la hegemonia de
las diferentes derechas respecto del discurso que
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dominaria la conversacién politica chilena se ha-
bia consolidado. Y, en esa conversacién, Boric y
la izquierda aparecian como recién llegados en
el mejor de los casos, y como oportunistas, en el
peor. En ese sentido, lo acaecido el pasado 14 de
diciembre aparece como predeterminado, aun-
que existia la esperanza de que un buen lideraz-
go pudiera revertir un desenlace aparentemente
ineludible.

En este contexto, el triunfo de una candidata
del Partido Comunista en la primaria de las iz-
quierdas afiadié un elemento mas de compleji-
dad. Esto porque este partido alberga en su seno
a un pequefio grupo de personeros con convic-
ciones que recuerdan a las corrientes “euroco-
munistas” (que en los afos setenta del siglo pa-
sado aggionaron a los partidos de esa denomina-
cién en Italia y otros paises europeos), al tiem-
po que la hegemonia en el PC chileno la sigue
teniendo la faccién que ha resistido reformarse,
al punto que en el congreso ideoldgico de enero
de 2025 logroé que se reiterara su tradicional ads-
cripcién al marxismo-leninismo (y su corolario,
la dictadura del proletariado), posicionamiento
que nadie tiene demasiado claro qué puede lle-
gar aimplicar en las condiciones de modernidad
tardia actuales, pero que representa un pesado
lastre a la hora de plantarse ante un electora-
do que, hoy por hoy, no comprende tales catego-
rias, y ante partidos aliados que descreen de la
viabilidad de terminar con el capitalismo. Para
ilustrar el impacto de la militancia de Jara en su
campana, ella tuvo que ir cambiando su posicién
desde una inicial defensa del caracter democra-
tico de Cuba (“tiene un sistema democratico dis-
tinto al de Chile”, sefial6 antes de las primarias)
a una condena del castrismo por “antidemocra-
tico”, ambivalencia que debilité sus criticas al
peligro que involucra para el sistema democra-
tico chileno la llegada al poder de un lider con
pulsiones autoritarias, como Kast. Si bien, como
han insistido analistas electorales en los ultimos
meses, la militancia de Jara parece haber sido
menos contraproducente que su identificaciéon
con un gobierno impopular, el que la anterior la
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haya expuesto, ademas, a roces con la directiva
de su partido en distintas etapas de la campana,
ciertamente no contribuyé a potenciar a una li-
der politica con evidente carisma y capacidad.

Por el lado de las derechas, como no logra-
ron acordar la realizacién de primarias (en Chi-
le ellas no son obligatorias), utilizaron el balo-
taje para el objetivo de zanjar quien lideraria al
sector en la presidencial. En este proceso, la apa-
ricién de un candidato de claramente asociado a
la ultraderecha autoritaria (Johannes Kaiser), re-
sulté funcional para hacer aparecer a Kast como
mas moderado de lo que se pensaba de él en la
eleccién que en 2021 perdi6 con Boric. Y, en el
caso de la menos votada del sector en la primera
vuelta, Evelyn Matthei, su discurso de derecha
tradicional y su falta de carisma, la llevaron a
terminar en un penoso quinto lugar.

Para concluir este apretado resumen de la
campana, el aumento del apoyo de un candidato
arquetipicamente populista-autoritario (Franco
Parisi), pero que reclama para si el ubicarse en
una posicién equidistante de la derecha y la iz-
quierda, fue uno de los desarrollos mas comen-
tados de la primera vuelta.

III. Ya con los resultados del balotaje en la mano,
la gran pregunta que surge es la naturaleza
que tendra el gobierno que José Antonio Kast
inaugurara el 11 de marzo de 2026. Para algu-
nos analistas, la —-relativa— moderacién que
exhibié en la campafia que acaba de concluir
representaria sélo una maniobra por parte de
un lider que desde que llam¢ a votar por Pi-
nochet en la franja televisiva del plebiscito de
1988, nunca ha dejado de admirar a ese dicta-
dor. Desde esta aproximacién, Chile acaba de
elegir a un ultraderechista que socavara las
bases de su democracia de maneras no dema-
siado diferentes a las que otros personeros de
ese tipo han desplegado en el Brasil de Bolso-
naro; el EE.UU. de Trump; la Hungria de Or-
ban; la Argentina de Milei; o El Salvador de
Bukele. En efecto, argumentan, ;qué otra co-
sa cabe esperar de un abierto partidario de Pi-
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nochet, que en los ultimos afos ha sido un vi-
sitante habitual de las conferencias de CPAC
(“Conferencia de Accién Politica Conservado-
ra”) que reine a buena parte de la ultradere-
cha mundial?

Este plausible —y alarmante— diagndstico de-
be, sin embargo, ser matizado, a la luz de actos
que parecen distanciar a Kast del grupo de ultra-
derechistas autoritarios mencionado. En efecto,
y al contrario de los anteriores, su retérica ha
sido invariablemente institucional, y carente de
esa nocién —tan tipica de populistas autorita-
rios de izquierda y de derecha— de que el pais
se divide entre “patriotas y traidores” (o entre
un pueblo inmaculado y una casta corrupta). En
efecto, si bien Kast es hijo de un nazi, hermano
de un cercano colaborador del régimen militar,
y ha defendido a uno de los mas crueles viola-
dores de derechos humanos (Miguel Krasnoff),
por otra parte ha mostrado una adhesién a for-
mas democratico-constitucionales poco comiin
entre quienes integran CPAC. Asi, por ejemplo,
y contrastando con Bolsonaro y Trump (quienes
nunca han reconocido las derrotas electorales
que les propinaron Lula y Biden, respectivamen-
te), Kast no sélo reconocié de inmediato su de-
rrota en 2021 contra Boric, sino que se apresuré
a llamarlo para felicitarlo. Tampoco su discurso
se ha caracterizado por dividir a los ciudadanos
entre patriotas y traidores, por atacar periodis-
tas o por cuestionar la alternancia en el poder.
Asi las cosas, Chile ha elegido a un lider dificil
de encasillar como un ultraderechista que bus-
cara perpetuarse en el poder. Pero que, por otra
parte, es efectivo que viene del corazén del pino-
chetismo, y no puede descartarse que indulte a
perpetradores de pasadas violaciones humanas.

Considerando los contradictorios indicios
acerca de la naturaleza politica de Kast, asi co-
mo su publicitada visita a Giorgia Meloni en la
fase final de su campana, algunos consideran
que ella representa el tipo de liderazgo ultracon-
servador (pero institucional), que Kast exhibira.
Esta apreciacién aparece respaldada por un fac-



tor crucial: considerando que la institucionali-
dad que rige en Chile es la impuesta por la dic-
tadura militar (la cual, si bien ha sido reformada
en numerosas ocasiones, lo fue siempre en la me-
dida de lo que los partidos herederos de la mis-
ma permitieron), Kast no tendria por qué vulne-
rarla, especialmente dado que éste fue instituida
en buena parte por su maestro, Jaime Guzman.
Y menos cuando dicha institucionalidad ha per-
mitido a la derecha obtener su mejor resultado
electoral en ochenta aiios.

«Considerando que el estallido social
no generd las transformaciones sociales
que millones de chilenos demandaban,
el cambio de foco desde la inseguridad
econdmica a la inseguridad personal es
intrigante.»

Dicho lo anterior, el hecho que la suma de to-
das las derechas no supere el cincuenta por cien-
to del Senado, dejando cada proyecto de ley que
Kast someta a consideraciéon del Congreso en
manos de un senador centrista (que ha declara-
do que sera opositor a la nueva administracién),
pondra a prueba la capacidad de los érganos de
control del ejecutivo si aquel se ve tentado a bus-
car “gobernar por decreto” ante la imposibilidad
de que sus propuestas legislativas mas polémi-
cas sean aprobadas. En este punto, cabe subra-
yar el hecho de que tanto la Contraloria Gene-
ral de la Republica (6rgano auténomo constitu-
cional con funciones de control preventivo de le-
galidad de los actos de la administracién), como
el Tribunal Constitucional (a cargo asegurar la
supremacia constitucional), seran un obsticulo
formidable ante eventuales intentos de Kast de
lograr por decreto lo que no sea aprobado por el
Congreso. Asi, algo irénicamente, la propia ins-
titucionalidad heredada del régimen militar po-
dria erigirse en el gran contrapeso contra even-
tuales tentaciones autoritarias de Kast.
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Por otro lado, la falta de criterio que ha evi-
denciado Kast (por ejemplo, como lider del fra-
casado segundo proceso constituyente, en 2023)
tensionara la democracia chilena. Esto conside-
rando que, en ocasiones, un despliegue impru-
dente de herramientas constitucionalmente legi-
timas puede traducirse en episodios tragicos. A
modo de ilustracién, en Chile existe un consen-
so bastante generalizado de que en noviembre
de 2019 Pifiera evit6é un verdadero “bafo de san-
gre” cuando decidié convocar a un proceso cons-
tituyente en lugar de decretar un estado de si-
tio para encausar un estallido social que parecia
inmanejable. Este ejemplo sugiere que la simple
invocacién de la ley y el orden, cuando no esta
acompaiada de prudencia politica, puede gene-
rar serias tensiones.

Otra esfera en que la presidencia de Kast po-
dria presionar la institucionalidad democratica
chilena refiere al campo de los derechos huma-
nos. Si bien en esta campana se abstuvo de to-
car el tema, en la anterior se mostré hostil a las
instituciones de derechos humanos de la ONU,
lo cual, de seguir siendo su posicién actual, po-
dria llevarlo a denunciar o retirarse de tratados
de derechos humanos, puesto que la carta funda-
mental vigente permite que el Presidente tome
dichas determinaciones sin la necesidad de con-
tar con la aprobacién del Congreso.

Por otra parte, la inminente administracién
Kast aparece determinada a lidiar con el muy
complejo conflicto Mapuche mediante el recur-
soalaleyy el orden, despreciando iniciativas de
didlogo que incluso la derecha tradicional venia
apoyando, estrategia que, sin trasgredir el orden
constitucional y legal vigente, podria llevar a un
escalamiento del dicho conflicto de consecuen-
cias imprevisibles.

Finalmente, en materia de control de la inmi-
gracién irregular, el énfasis en la estrategia de
endurecer la legislacién y efectuar una severa
aplicacién de las normas ya existentes podria
concluir en conculcaciones a derechos humanos
basicos de personas inocentes (como los meno-
res que sus padres ingresaron irregularmente al
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pais), puesto que Kast ha anunciado que preten-
de legislar para que quienes no tengan una situa-
cién migratoria regularizada no accedan a bene-
ficios como la salud o la educacién. Algo pareci-
do sucede con su propuesta “anti-vandalos”, di-
rigida a privar de todo beneficio social a quienes
sean condenados por actos como pintar grafiti
en propiedad ajena, legislacion de muy dudosa
constitucionalidad, por lo demas.

IV. Como se puede apreciar en las secciones pre-
cedentes, luego de una serie de zigzagueos,
una abrumadora mayoria del pais ha aposta-
do por un liderazgo que promete restaurar la
ley y el orden aunque sea al precio de res-
tringir derechos y libertades, expresando la
fuerza de la pulsién hobbesiana que parece
haberse apoderado de Chile. Asi, si el senti-
miento predominante del periodo 2019-2021
fue la demanda de una sociedad mas iguali-
taria y horizontal en sus relaciones, el efecto
combinado de una inmigracién descontrola-
da y el aumento de la inseguridad ciudadana
y del crimen organizado han llevado a una ob-
sesion por el orden de consecuencias dificiles
de prever. Con este contexto de fondo, toma-
ra el control del ejecutivo un personero que
exhibe rasgos contradictorios en su adhesién
a las formas juridicas y los valores democra-
ticos, lo que impide predecir cual sera el im-
pacto de su gobierno para la democracia chi-
lena. Mas alla de esa pregunta fundamental,
el tono de su administracién sera sumamente
conservador, con un énfasis en modos tradi-
cionales de entender la autoridad, la familia y
las relaciones de género. Dicho esto, el apego
de Kast a una institucionalidad que, a fin de
cuentas, sigue exhibiendo el ADN que le im-
primié la dictadura que lo impuso, puede mo-
derar sus pulsiones autoritarias, llevandolo a
un ultraconservadurismo “a la Meloni”, en lu-
gar de un ultraderechismo que busque soca-
var las instituciones democraticas para perpe-
tuarlo en el poder.
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ENSAYOS

Racismo liberal (ll)
por Tomés Abraham

¢Por qué es complejo comprender la historia argentina?
¢Podemos sumarnos a tantos que hablan de nuestra

“excepcionalidad”? El autor cree que si.

Hay una caracteristica diferencial que distingue
a la historia argentina. El pasado siempre es ac-
tual. Nada de lo que sucedié deja de suceder,
hablamos de un devenir permanente de lo que
fue. El tiempo cronoldgico esta subsumido a un
tiempo problematico siempre inconcluso. Hay
un pantedn de personalidades histdricas que no
duermen en paz por ser objeto de la codicia de to-
dos nosotros. Hemos condensado esta inquietud
hiperanalizada, sobresaturada de argumentacio-
nes, en el fenémeno peronista. Enarbolamos un
blasén que presentamos en todo el mundo en
el que figura una leyenda que dice que el pero-
nismo no tiene explicacién, que nadie de “afue-
ra” puede entenderlo, o que se trata de un sentir
inefable si no es un brote del sentido comin de
los argentinos o el sinénimo del ejercicio del po-
der tal como se da en la Argentina. Pero quiza no
sea solo el peronismo lo que es inexplicable via
raciocinio sino toda la historia nacional.

¢Por qué resulta complejo comprender la his-
toria argentina? (Podemos sumarnos a tantos
que hablan de nuestra “excepcionalidad”? Creo
que si, en nuestro pais se dio un fenémeno au-
sente en los paises centrales, incluso en otros
paises de la regién. En la medida de mis limi-
taciones, intentaré explicarlo como si estuviera
frente a un turista, de esos que nos piden que les
digamos qué es el peronismo, para asi compren-
der toda la historia argentina.

El turista escucha lo siguiente:

“El positivismo francés y el utilitarismo inglés fue-
ron las filosofias que sostuvieron la concepcién
del mundo colonialista. Civilizacién contra barba-
rie era la consigna. A partir de eso se justificaban



medidas progresistas al interior de sus sociedades
y discriminatorias respecto de las colonias. Los co-
lonizados estaban fuera del imperio universal de
la razén, y, por lo tanto, de acuerdo a la gran fi-
losofia ilustrada, la de Kant, fuera de la libertad.
Los pueblos colonizados debian ser domesticados
para algun dia ser libres.

Utilitarismo y positivismo, que ademas de filoso-
fias, eran ideologias, o sea, estructuras tedricas
adaptadas a una voluntad de poder, estuvieron en
la base de la socialdemocracia y su estado de bien-
estar, que para pensadores de fuste como Tony
Judt —lo nombro por el aprecio que le tengo—,
conforman el ultimo humanismo. Pero un huma-
nismo que debid conciliarse con el imperialismo, y
lo hizo mediante un humanismo selectivo por ser
racista. Este oximoron de humanismo racista sera

emulado por nuestro aristocratismo progresista.

En nuestro pais el espiritu progresista fue racis-
ta, en un primer momento respecto de los pueblos
originarios y luego con la inmigracién de los pai-
ses mediterraneos, en especial el italiano. El pero-
nismo barre con este racismo, incluye en la nacio-
nalidad a los expulsados culturalmente de la lla-
mada auténtica argentinidad, aplica una politica
social de avanzada, y, al mismo tiempo se inspira
en el fascismo con su culto al Jefe y a la Jefa, por
la persistente aduloneria y la servidumbre volun-
taria e involuntaria.

De las tres vertientes politicas dominantes en el si-
glo XX, el comunismo, la socialdemocracia liberal
y el fascismo, incorpora un poco de cada una. Por
eso puede inclinarse por cualquiera de ellas, de-
pendiendo de la época, e integrar a su movimiento
a castristas, neonazis y progresistas. Recordemos
que nacié como movimiento y no como partido,
lo que refuerza la idea de su dinamismo y plastici-
dad”.

El turista me mira. Menudo problema para
que comprenda el problema, y no menos para
un nativo. Por su compleja inteligibilidad, por

Racismo liberal (11)

lo dificil que resulta asumirla, se prefiere vivir
a la Argentina como sentimiento, para otros co-
mo pasidn, y, sobre todo, como memoria, leyen-
da y mito. Por eso es inevitable ingresar a nues-
tra historia con la decisién de que es “nuestra”,
algo personal, pasional, un certificado de iden-
tidad, una fe, un relato que no se piensa con se-
renidad y que ubica al narrador en un escenario
de striptease. Si no somos nosotros los que nos
despojamos de lo que nos viste, es la mirada del
Otro la que nos desnuda.

Se dice:

— Abhi estd... yo sabia, es un liberal... bien que lo
tenia escondido...

«¢Por qué resulta complejo
comprender la historia argentina?
¢Podemos sumarnos a tantos que
hablan de nuestra "excepcionalidad”?
Creo que si»

Se responde:

— Otro populista mds...

El espiritu de sospecha es voraz y puede llegar
a pensar la historia como una novela de contra-
espionaje. Es el precio que hay que pagar cuan-
do un amateur atraviesa el pértico de ingreso a
la historia argentina en cuyo frente esta escrito
por el gran autor de las Aguafuertes: prohibida la
entrada a todo personaje que no haya sido reco-
mendado por uno de los siete locos. [
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ENSAYOS

Por qué hacer algo
por Owen Fiss

Algunas palabras dirigidas a una red de abogados en
EEUU preocupados por la situacion del Estado de

derecho en ese pais.

Aunque no soy graduado de la Facultad de Dere-
cho de Yale, he ensefiado aqui durante mas de
cincuenta afios. Algunos de ustedes han toma-
do mis clases. Algunos trabajaron conmigo como
asistentes de investigacion o de docencia. Otros
me han conocido a través de las actividades de
esta red.

Pueden imaginar mi estado de 4&nimo en los ul-
timos diez meses, cada vez que termino de leer
el periddico de la mafiana. Sorprendido, incluso
alarmado, he tenido que enfrentarme al hecho
de que casi todo lo que he ensenado esta en peli-
gro o, peor aun, abandonado.

«Veo al presidente Trump como un
anfagonista de la propia idea de
derecho y de las cualidades racionales
y deliberativas que el derecho aporta a
nuestra vida publica.»

Parte de mi angustia proviene del contenido
de las politicas del presidente Trump y su im-
pacto en los valores que defiendo. Principalmen-
te, pienso en el ataque de Trump contra las po-
liticas de “diversidad, equidad e inclusién”;® la
expulsién de funcionarios negros de su adminis-
tracién, como el general Charles Brown, Jr. (ex
presidente del Estado Mayor Conjunto), Gwyn-

ne Wilcox (NLRB?) y Carla Hayden (biblioteca-
ria del Congreso); su fijacién por erradicar de la
vista publica las nobles y mundialmente recono-
cidas actividades del Movimiento por los Dere-
chos Civiles; y el desprecio presidencial por las
denuncias de racismo sistémico. Para que quede
claro, Trump no ha pedido un regreso a la segre-
gacién instituida por las leyes de Jim Crow. Pero
ha expresado su inclinacién a aceptar la subor-
dinacién racial, legado de la esclavitud que las
leyes de Jim Crow han perpetuado.

Sin embargo, mi angustia no es solo por el con-
tenido de las politicas del presidente Trump. En
términos mas generales, me preocupa la amena-
za que sus acciones suponen para la democra-
cia misma. La democracia es un sistema de go-
bierno que genera libertad politica permitiendo
que quienes son gobernados elijan a sus gober-
nantes. Donald Trump fue elegido presidente vy,
por ello, debemos darle el reconocimiento que
merece. Pero, una vez en el cargo, se apoderé del
poder que legitimamente pertenece a otros fun-
cionarios electos, incluidos miembros del Con-
greso y gobernadores de los estados. Al hacerlo,
vulnerd la libertad politica desde la que se eli-
gio a estos funcionarios. El mayor de estos abu-
sos ocurrié cuando usurpd el poder del Congre-
so para promulgar aranceles y cuando desplegé
la Guardia Nacional en California, Illinois y Ore-
gbn a pesar de las objeciones de los gobernado-
res de esos estados.

De manera similar, el presidente Trump ha in-
tentado, mediante la emisién de érdenes ejecuti-
vas, controlar los medios que establecen la elegi-
bilidad para votar y trata de prohibir el voto por
correo. Estas son decisiones que la Constitucién
asigna a los estados, las que de ser usurpadas im-
pediran que muchos estadounidenses expresen
su voluntad a través del sufragio.

Nota traduccién: La sigla “DEI” refiere a las iniciativas de diversidad, equidad e inclusién (“diversity, equity and inclusion

DEI initiatives”). Se trata de politicas organizacionales, que incluyen a la academia, y que refieren a reglas de dindmica interna

y criterios de contratacién o admision. Un ejemplo, es el de las acciones afirmativas en el proceso de admisidn universitaria.
7Nota traduccién: La sigla “NLRB” refiere a una agencia federal de los Estados Unidos denominada “The National Labor

Relations Board (NLRB)“.
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Ademas, el presidente ha socavado la base de
elecciones democraticas restringiendo la liber-
tad de expresién y atacando las instituciones de
la sociedad civil. Por ejemplo, ha intentado de-
portar o negar la entrada a Estados Unidos a
quienes han hablado a favor de la causa pales-
tina. Los agentes de la Oficina de Inmigracion y
Aduana (ICE, por sus siglas en inglés) y del Con-
trol Fronterizo arremetieron contra periodistas
y politicos que dan testimonio de ello, debilitan-
do asi nuestra capacidad para responsabilizar a
estos agentes. Trump ha manipulado el acceso
de la prensa a las instituciones de gobierno, y
el presidente de la Agencia Federal de Comuni-
caciones (FCC, por sus siglas en inglés) ha ame-
nazado a los medios que critican a Trump. La
campana de Trump contra la autonomia de nues-
tras universidades, lugares de la reflexién criti-
ca, también disminuye la libertad que presupo-
nen las elecciones democraticas.

Asi que mi angustia no deriva solo del conte-
nido de las politicas del presidente Trump, sino
también de los riesgos que su administracién su-
pone para la democracia. Ain mas, veo al presi-
dente Trump como un antagonista de la propia
idea de derecho y de las cualidades racionales y
deliberativas que el derecho aporta a nuestra vi-
da publica. Para Trump, el derecho carece de in-
tegridad; no es una fuente de respeto ni admira-
cidn, ni siquiera una restriccién, solo un instru-
mento de poder. Utiliza el derecho para recom-
pensar a sus amigos y castigar a sus enemigos
0 a quienes se atreven a criticarlo. Y no impor-
ta si el derecho en cuestién es la Constitucién,
una ley, o incluso una orden judicial. Aunque ac-
cedid, con toda su fanfarroneria, a obedecer la
orden de la Corte Suprema de “facilitar” el re-
greso de Kilmar Abrego Garcia desde El Salva-
dor, incluso entonces, como explicé el juez Har-
vie Wilkinson, Trump manipulé la palabra “fa-
cilitar” mas alla de su significado habitual, re-
velando en ello que su declarada disposicién a
obedecer a la Corte Suprema era puramente una
concesi6n nominal y a reganadientes. El vilipen-
dia a los jueces de los tribunales de distrito y de

Por qué hacer algo

circuito que fallan en su contra, llamandolos “lu-
naticos de izquierdas” y los amenaza con un jui-
cio politico.

Trump es un hombre tremendamente impulsi-
vo, sin ningn gusto ni tolerancia por los proce-
sos que asociamos con el derecho: argumentos
razonados, el respeto meticuloso por los hechos
y la toma de decisiones imparcial. Sin mas, dejé
de lado cientos de sentencias judiciales cuando
concedi6 indultos generales a todos los alboro-
tadores que irrumpieron en el Capitolio el 6 de
enero, incluso a los condenados por sedicién. Re-
cientemente, respaldindose en pedidos de las re-
des sociales y columnas en periédicos locales de
Long Island, Trump conmuté la condena del in-
fame estafador George Santos; es que él conside-
raba que Santos estaba siendo tratado con dema-
siada dureza. Para Trump, no importa lo que de-
cidan los tribunales. Incluso invalidé la opinién
de fiscales penales de carrera al insistir en que
se procese a James Comey y John Bolton porque
creia que eran “malos tipos”; poco después se
presento la increible acusacién contra Letitia Ja-
mes por “fraude hipotecario”. Estas mismas cua-
lidades impulsivas se manifiestan en su ataque a
la educacidén superior, al decidir qué institucio-
nes atacar y qué monto deben pagar en “multas”
— 300 millones de ddlares para Columbia; 500
millones de ddlares para Harvard; mil millones
de ddlares para UCLA. No tenemos el gobierno
de la ley, ni siquiera el gobierno del hombre, te-
nemos el gobierno del capricho.

Hay, sin dudas, buenas y abundantes razo-
nes para mi angustia y para el establecimiento
de esta red. Desde enero de este afio, en la red
nos hemos reunido por Zoom aproximadamen-
te una vez al mes para examinar y analizar el
peligro que representa la administracién Trump.
Sin embargo, a veces la educacién y la ilustra-
cién no son suficientes; ni siquiera lo es la con-
miseracién que inevitablemente les sigue. Tam-
bién buscamos identificar qué se puede hacer
para detener la amenaza que Trump represen-
ta para nuestros valores fundamentales. Asi, en
cada sesion, terminamos con ideas sobre qué po-
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drian hacer los antiguos alumnos para resistir el
ataque. En una ocasidn, organizamos un panel
“¢Cémo
podemos ayudar?” Estaba presidido por Subodh
Chaudhry, y reunié ante los ex alumnos a varios
de los lideres del colegio publico de abogados
que lideraban la resistencia: Ian Bassin de Pro-
tect Democracy, Becca Heller de IRAP® y Cecillia
Wang de la ACLU®. También brindamos a Aaron
Zelinsky y Becca Hella la oportunidad de buscar
reclutas para su nuevo proyecto de redactar ami-

dirigido explicitamente a esta cuestién:

ci curiae. Finalmente, tuvimos una sesién entera
dedicada al grupo de lectura de Harold Koh, que
se convirtid en la “Clinica de Estado de Derecho”,
y a continuacién le escucharemos.

Hacé algo. Redacta un escrito. Apoya a un le-
gislador o legisladora que tenga el valor de plan-
tarse frente a Trump. Vota. Sumate a una mani-
festacion. Integrate a la red. Hacé algo. No por
miedo, sino por amor a los valores que han de-
finido a Estados Unidos: igualdad, democracia,
derecho. Haz algo, y volveremos a ser una fuen-
te de esperanza para el mundo. m
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ENSAYOS

La importancia de contar historias
por Marfa Lina Carrera - Natalia Saralegui

Pensar al derecho desde la narrativa, como una forma

fundamental de prdctica transformadora.

Dice Fabian Casas que la burocracia es ese lugar
donde ya no hay una pizca de amor: un largo co-
rredor de los anos, brillando, envasado al vacio.
Quienes trabajamos desde y con el derecho, tra-
tando de permear con palabras a burdcratas pro-
fesionales, sabemos lo que significa caminar por
ese corredor. Sabemos las teclas que antes pren-
dian la luz y ahora hace tiempo que entraron en
corto. Sabemos también algunas maniobras pa-
ra ir por escaleras y atajos mas inaccesibles a los
ojos de los demas mortales. Sabemos también —
y a veces desconfiamos de este saber primario,
primitivo— que una de las maneras mas eficaces
de hacer entender la realidad detras del reclamo
legal es contar historias. Estas historias pueden
ser grandes anécdotas, claro, o bien minimas. Pe-
quenas artesanias que cambiaron el rumbo de
una historia vital. Historias que rompen el en-
vase al vacio y hacen que entren rafagas de aire
a esos escritorios, del sistema judicial, los par-
lamentos o las mesas de entrada que correspon-
dan.

Aunque parezca facil, saber contar historias
es dificil. Es quiza por eso que las personas y
los pueblos valoran a quienes se toman el tiem-
po en hacerlo. Segiin cuenta Donna Haraway, un
equipo de investigacidon indagé sobre el valor de
las historias en un pueblo originario de Filipi-
nas, los agtas, cazadores-recolectores modernos.
Enlainvestigacidn intentaron averiguar qué era
lo mas valorado por la comunidad. El resultado
fue brutal: a quienes narran, por sobre el resto,
sin importar cuan utiles y funcionales fueran las
demas tareas. El estudio mostré que los campa-

8Nota Traduccién: La sigla “IRAP” refiere al nombre de la organizacién “International Refugee Assistance Porject (IRAP)”
9Nota Traduccién: La sigla “ACLU” refiere al nombre de la organizacién “American Civil Liberties Union (ACLU)”.
1Haraway, D. Prélogo en Le Guin, U. K. (2022). La teoria de la bolsa de la ficcién. Rara Avis Editorial. Pag. 22.
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mentos con mayor proporciéon de narradores y
narradoras profesionales tenian mayores nive-
les de cooperacién. Las personas preferian vivir
alli. Segiin documentaron, con la narracién de
historias esos pueblos aumentaban la empatia “y
las perspectivas mas hospitalarias hacia otros y

otras, incluso hacia extrafios y extrafias”!°.

«Escribir, y que se entienda, para
quienes trabajan con el derecho y para
quienes no ... Es la bisqueda
consciente ... de desnudar esas
maniobras elitistas del derecho que
hacen que parezca que si hay muchas
locuciones en latin, el trabajo es més
serio.»

Contar historias es una de las herramientas
mas poderosas para cambiar la realidad y seria
una picardia desaprovecharla para quienes tra-
bajamos con el derecho. Alla donde nos ensefia-
ron a citar articulos, leyes y cédigos para dar-
le fuerza a nuestros pedidos, proponemos llevar
nuestra caja de experiencias, una bolsa de vidas
atravesadas por algun factor particular que des-
pert6 una necesidad. Un pueblo cuyos habitan-
tes, para hacerse de agua potable, tienen que
caminar muchos kilémetros. Animales maltra-
tados a costa de apuestas ilegales. Una persona
que alquila su vientre para que otros puedan ser
madre o padre. Para contar esas vidas, propone-
mos aplicar una de las maximas de la escritura:
show, don’t tell.

Las historias nos muestran lo que esta pasan-
do. Con sus imégenes, dejan de lado aquellas fra-
ses imposibles con las que se nos ensei el dere-

La importancia de contar historias

cho para dar lugar a ver y escuchar lo que esta
pasando en ese lugar, la textura, en ese contexto,
con esos sujetos, lejos de victimas y victimarios
planos y universales. No decimos que una perso-
na estad cansada: contamos la cantidad de pasos
que tiene que dar desde su casa al pozo de agua.
Cuantos minutos de la vida de cada dia. Indaga-
mos quiénes buscan a los animales maltratados.
Cémo son sus vidas. Qué hacian antes, qué ofre-
cen las apuestas. Escuchamos a quien alquila su
vientre. Preguntamos quiénes son esos padres y
madres. Cudales son sus deseos, sus miedos, sus
dolores. Por qué y cémo hacen lo que hacen.
Este tipo de narrativa presenta un modelo de
comunicacién que, a través de las historias, re-
suena emocionalmente en las personas, en sus
valores y en su identidad. Ya no es una mera
agenda de temas sino una trama argumental so-
bre la cual se montan esos temas''. En El poder
de los afectos en la politica, Chantal Mouffé cuen-
ta que las personas necesitan sentir que su invo-
lucramiento en la politica les da voz y las empo-
dera. Para generar adhesién, las narrativas de-
ben transmitir afectos en sintonia con las preo-
cupaciones y experiencias personales de la po-
blacién. Cuando ocurre esta unién entre ideas
y afectos, las ideas adquieren poder'?. Las histo-
rias nos interpelan. Ahi donde logran tocar la fi-
bra de la empatia, las historias nos ponen frente
a la pregunta: (qué tipo de personas queremos
ser después de saber esto? Las personas juzga-
mos a quienes respaldan nuestras opiniones con
narrativas basadas en experiencias personales y
nos parecen mas confiables que aquellos que res-
paldan sus opiniones con datos verificables!3.
Escribir, y que se entienda, para quienes tra-
bajan con el derecho y para quienes no. La pro-
puesta no es parte de una frivolidad estética ni
de una estrategia que se limita al trabajo, por
ejemplo, en juicios por jurado. Por el contrario,

'westen, Drew, The Political Brain, Nueva York, Public Affairs, 2007, citado por D’Adamo, Orlando y Garcia Beaudoux, Vir-
ginia, Comunicacidn Politica: narracién de historias, construccién de relatos politicos y persuasién, Comunicacién y Hombre,

nam. 12, junio, 2016, Universidad Francisco de Vitoria Pozuelo de Alarcén, Espana, pp. 23-39.
2Mouffe, Chantal, El poder de los afectos en la politica, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Siglo XXI, 2023, p. 35.
13Hagmann, David, Julia Minson, y Catherine H. Tinsley. “Personal Narratives Build Trust Across Ideological Divides”,

2021.

43



Afio 1, Vol. 12 — diciembre de 2025

es la biisqueda consciente de escribir y que se en-
tienda, de desnudar esas maniobras elitistas del
derecho que hacen que parezca que si hay mu-
chas locuciones en latin, el trabajo es mas serio.
En la necesidad de contar historias radica el po-
der de construirnos nuevas narrativas democra-
ticas. En la necesidad de tener algo para decir y
en la voluntad de decirlo, aunque haya que rees-
cribirlo decenas de veces.

Los casos funcionan como peldafios y han sido
centrales para el avance de los derechos en Amé-
rica Latina. Como dice Donna Haraway: “Impor-
ta qué historias contamos para contar con ellas
otras historias; importan los conceptos que utili-
zamos para pensar con ellos otros conceptos”!.
Volver a los registros mas primarios y conocer
cémo estas experiencias vitales lograron salir
del anonimato puede ser un insumo clave pa-
ra las épocas venideras de apatia y de vecinos
desconocidos. La propuesta radical que propo-
nemos, por lo tanto, es perfeccionarnos en un ar-
te que funciona, que escucha a sus protagonistas
y traduce esas experiencias en lenguajes asequi-
bles para las burocracias. Dejamos, por dltimo,
y como estampita, una frase del texto Arbitraria
de Leila Guerriero, que dice: “Cuando pregun-

ten, cuando entrevisten, cuando escriban: prodi-
»15

guense. Después, desaparezcan

ENSAYOS

Aportes de la Halaja a la
interpretacion juridica
por Ramiro Alvarez Ugarte

Pero sin IA. Una excusa para releer a Robert Cover y

*Nomos and Narrative*

La polémica de hace algunas semanas —cuando
este proyecto editorial estaba afilando su pluma
virtual— me hizo recordar la magnifica obra de
Robert Cover, en particular el texto Nomos and
Narrative que tradujera al esparfiol hace algunos
anos Cristian Courtis. Cruzarse con este texto
puede ser una experiencia que cambia el destino
de una vida. Ciertamente cambié la mia. Desde
que me encontré con el texto en la bibliografia
de un seminario que finalmente no tomé, pue-
do decir que diecisiete afios después son pocos
los articulos que escribo o que imagino en los no
emerja, con naturalidad, la necesidad o el impul-
so de citarlo.

El texto es complejo y durante los diez afos
que junto a Inés Jaureguiberry ensefiamos la ma-
teria Derecho Constitucional y Cambio Social / Mo-
vimientos Sociales en el postgrado de la Universi-
dad de Palermo, siempre lo dimos como primera
lectura y con esa advertencia: es un texto dificil,
que requiere ser leido mas de una vez para ser
entendido. Su complejidad se debe a dos razones.
Por un lado, es un Foreword a la Harvard Law Re-
view, un tipo de articulo en el que autores consa-
grados —muchas veces, consagrados precisamen-
te por la convocatoria— son invitados a comen-
tar el ano que pasé de la Suprema Corte de los Es-
tados Unidos. Desde hace mucho tiempo los ana-
lisis doctrinales fueron reemplazos por trabajos
tedricamente mas complejos, en los que la opor-
tunidad sirve como una excusa para profundizar
una veta de investigacién particular. Por otro la-
do, Robert Cover usa en este y otros articulos

4Haraway, D. Prélogo en Le Guin, U. K. (2022). La teoria de la bolsa de la ficcién. Rara Avis Editorial. Pag. 12.

I5Guerriero, Leila (2022). Zona de obras. Anagrama.
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fuentes de lo mas diversas y curiosas, entre ellas,
textos de la tradicidén judia rabinica en los que el
acto de la interpretacién de la ley (la tord) recibe
la mas cuidadosa de las atenciones. Entonces, el
incauto alumno de postgrado se encuentra con
que en la primera clase sobre movimientos so-
ciales tiene que leer sobre la importancia de la
regla sucesoria que otorga al varén primogéni-
to mas derechos que a sus hermanos, incluso el
de suceder a su padre como cabeza de la familia
(por ejemplo, en Deuteronomio, 21:15—17). Pero
de alli salta a la interpretacién constitucional de
las clausulas esclavistas de la Constitucién de Fi-
ladelfia, de Lincoln a Jefferson Davis, de Garri-
son a Frederick Douglass, y de alli al caso de la
Universidad Bob Jones en el que estaba en cues-
tion el uso de reglas impositivas para sancionar
practicas cuestionadas por la ley federal, como
la discriminacidn racial.

Si uno pone el esfuerzo necesario, sale de la
lectura de Nomos and Narrative como una per-
sona cambiada, como alguien que luego de leer
a Cover no puede sino ver que el derecho y la
ley demandan nuestra obediencia pero no de for-
ma automatica, sino en un complejo proceso de
creacion, interpretacién, adaptacion, y apropia-
cién de los significados juridicos, en el marco
de una capacidad interpretativa igualitariamen-
te distribuida en la sociedad, pero a la que el
estado opone su monopolio o imperio: la capa-
cidad de decidir, entre multiples interpretacio-
nes posibles, cual va a recibir su favor coerciti-
vo. En Nomos and Narrative esta la llave para en-
tender cémo el derecho es un objeto permanente
de disputa en una comunidad politica democra-
tica, cdmo el Estado impone de manera rutinaria
sus puntos de vista sobre grupos minoritarios y
disidentes y cémo —al hacerlo— nuestros nomos
o mundos normativos se achican y empobrecen.
La relacién entre el derecho y la politica se hace
mas clara; algunas intuiciones son confirmadas,
y las visiones mas formalistas y soberbias sobre
el derecho se desarman como castillos de arena
bajo el agua salada. Por otro lado, el derecho y
la ley pasan a existir no sélo en el plano de lo ac-

Aportes de la Halajé a la interpretacién juridica

tual sino que también adquiere una vida propia,
distinta, en el futuro, lo que el derecho deberia
ser o —mejor aun— lo que podria ser.

Robert Cover egresé de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Columbia en 1968, y
comenzé a dar clases alli casi inmediatamente.
En 1972 se mudé a Yale, aunque antes pasé un
afio como profesor invitado en la Universidad
Hebrea de Jerusalén. Su judaismo no era parti-
cularmente intenso u ortodoxo, pero si practi-
cante. Su temprana muerte a los 42 afios dispa-
r6 una serie de homenajes y recordatorios que
—en general— estan cruzados por la sensacién
de una obra inconclusa pero enormemente influ-
yente (algo que verifican las crecientes y persis-
tentes citas a sus trabajos a lo largo del tiempo).
Y algunos de ellos destacan la importancia de la
tradicién religiosa en sus trabajos, como —por
ejemplo— la semblanza de Randy Lee en un na-
mero especial de la Touro Law Review o la que
hiciera su amigo Robert Burt en un simposio pu-
blicado en el Yale Journal of Law and the Humani-
ties. En esos homenajes, y en su propia literatu-
ra, su fe cumple un rol, a veces central, en otros
periférico—pero nunca esta ausente.

Quien ley6 a los textos sagrados del judaismo
y el cristianismo con cierta seriedad puede in-
tuir rapidamente por qué tiene sentido pensar
en esa tradicién como relevante a la hora de en-
tender el derecho, no en términos de lo que el
derecho dice o establece (a menos que uno sea
un iusnaturalista clasico) sino como parte de una
practica comunitaria, que adquiere sentido —
especialmente— en el marco de una comunidad
orientada a determinados fines. El derecho es un
instrumento: en una democracia, de gobierno; en
una religién, de salvacién. Y la tradicién religio-
sa de lectura e interpretacién de textos legales
(y sagrados) tiene un rol central en llevar a Co-
ver a los mitos y las narrativas sin los cuales el
texto del derecho no puede ser interpretado de
manera adecuada y no es interpretado por quie-
nes comulgan con esa practica comunitaria. Los
textualistas achatan al derecho y lo empobrecen
al privarse de ese prisma, que puede —o no— te-

45


https://en.wikipedia.org/wiki/Bob_Jones_University_v._United_States
https://www.nytimes.com/1986/07/20/obituaries/robert-m-cover-dies-legal-scholar-at-yale.html
https://digitalcommons.tourolaw.edu/lawreview/vol37/iss4/6/
https://openyls.law.yale.edu/server/api/core/bitstreams/1f8b2ead-a767-44a6-a333-05460275091a/content
https://lacritica.ar/post/interpretativismo-1/

Afio 1, Vol. 12 — diciembre de 2025

ner un rol relevante en la adjudicacién de casos
o controversias interpersonales, pero que es fun-
damental para interpretar al derecho comin —

en el sentido de que es de todos nosotros. m

ENSAYOS

Aquel dia que me hice peronista

(n)
por Tomés Abraham

Llegué al jardin de la Republica hecho un verdadero

gorila, vuelvo peronista.

Acababa de llegar a Tucuman. Me invité el Cen-
tro de Altos Estudios de la Universidad San Pa-
blo, institucién laica y privada, que recibe su
nombre del ex Ingenio a unos 20 kilémetros de
la capital San Miguel. Mis anfitriones fueron mis
amigos el poeta Manuel Serrano Pérez y el profe-
sor de filosofia de la Universidad Nacional de Tu-
cuman Lalo Ruiz Pesce. Alli todo se dice con dos
apellidos. Yo me llamo Tomas Abraham Spitzer
(Sacapuntas en alemdn, apellido que me suena
casi aborigen). Fueron ellos los que me llevaron
a conocer el ex ingenio.

En mi adolescencia tardia, siendo militante
del Movimiento de Liberacién Nacional (MLN
o Malena) hice mi viaje iniciatico al norte para
establecer contacto con gente de la FOTIA (Fe-
deracién obrera de trabajadores de la industria
azucarera), visité el ingenio Ledesma y vi lo que
parecia un régimen esclavista. Pero fue hace si-
glos.
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«Pensar que hoy los ricos se refugian
en countries y barrios cerrados,
disimulan sus monedas, se alejan del
pueblo. Los ricos de antes estaban
junto al pueblo, no les temfan, lo tenian
bien del cogote y les metian la casa del
angel ahi donde duele: en los ojos.»

Llegamos al ex ingenio y me cai de culo. Nun-
ca estuve en Rusia, hasta ayer. Ni idea tenia del
régimen en el que imperaban los zares, lo mis-
mo, hasta ayer. Un pueblo creado por y para el
ingenio todavia esta en pie, con sus casitas con
techos de teja, minimos porches a la entrada y
jardincitos en el frente. Pequerieces. Al entrar al
ingenio con su correspondiente advertencia so-
bre lo que puede pasarle a una persona ajena al
establecimiento, nos encontramos con una ciu-
dadela de ladrillo formada por varios edificios
y galpones con vidrios rotos, que se organizan
de adelante para atrds como una ciudad fabril, y
a unos treinta metros, una visiéon: una mansioén
a la francesa, imponente, con escaleras de mar-
mol, dos pisos, galerias circulares y un interior
de salones y cuartos que no sumé. Preferi salir,
lo mejor estaba afuera, los dos gomeros regala-
dos por la reina Victoria al general Roca, geme-
los del que esta frente al café la Biela en Buenos
Aires. La monarca pensé en su amigo y le obse-
quio los almacigos hoy convertidos en gigantes
florales con un tronco con raices a la vista que
pueden cobijar a un jardin de infantes completo
jugando a los intocables. Los gomeros se rodean
de palmeras, tipas inmensas, plantas maravillo-
sas de las que ignoro el nombre, todito distri-
buido hasta llegar a un monumento rosado y se-
fiorial que se llama capilla, el recinto espiritual
de la familia Nougués, duena del ingenio. No es
una capilla, en realidad, quizas exagero un poco
si les digo que parece catedralicia, pero les ase-
guro que si era para la oracién coral de la fami-



lia, para sus Felicitas, sus Mercedes, Guadalupes,
abuelo y abuela y nifios bien, quizas pueda com-
prenderse la magnitud y el orden de tantos re-
clinatorios para agradecerle al sefior la atencién
personalizada del cielo. El confesionario es del
siglo XVII, impecable, por primera vez en mi vi-
da estuve sélo en un cuarto con un confesiona-
rio. Entré al sacro ropero, cerré la puertita, miré
el colador separador y me absolvi. Luego pegué
la vuelta y me hinqué sobre el posarrodilla y del
otro lado del tamiz me pedi perdén. Hice todo
al revés, falta de costumbre por este judaismo
que siempre me hizo pedir perdén sin nadie que
me absolviera. Sali al botdnico maravilloso, cam-
bié de perspectiva y aluciné. Los obreros salian y
entraban del monstruo que producia sus alcoho-
les y melaza frente a la mansién. Los patrones
exhibian sus joyas delante del pobrerio, hacian
correr y saltar a sus virgencitas a metros de la
peonada. iQué seguridad! Qué poder! Qué feli-
cidad. Ni Beatriz Guido imagind semejante os-
tentacion. Pensar que hoy los ricos se refugian
en countries y barrios cerrados, disimulan sus
monedas, se alejan del pueblo. Los ricos de an-
tes estaban junto al pueblo, no le temian, lo te-
nian bien del cogote y les metian la casa del an-
gel ahi donde duele: en los ojos. Imaginense us-
tedes cuando lleg6 Perén y mandé a la mierda el
sistema de vales, jodié a los turcos de la provee-
duria, decret6 el estatuto del pedn, arrinconé a
la nobleza, les puso el sindicato. Ay ay ay, dicen
los republicanos, qué barbaridad, lo clientelista
que era el Pocho.

Ayer martes, frente a la capilla, me hice Pe-
ronista. Llegué al jardin de la Republica hecho
un verdadero gorila, vuelvo peronista. Me dura-
ra unas horas, es un cambio de piel lento pero
el despellejamiento se hace en el dia. Mis ami-
gos, el profe Manolo y Lalo, como buenos des-
cendientes de esparfioles y tucumanos de ley, me
hablaban de la reforma de Carlos III y de lo ne-
fastos que fueron los borbones al expulsar a los
jesuitas y eliminar las aduanas secas desde 1777,
y yo les replicaba que preferia leer Asterix. Que
me tenian podrido con sus hispanismos y sus cri-

Aquel dia que me hice peronista (lIl)

ticas a Alberdi, un tucumano europeizado segin
ellos.

Yo, que de Alberdi no lei nada, pero que co-
nozco casi todo, defendia su vida y su obra, su
constitucidn y sus bases, y le decia que sus ideas
liberales era futuristas porque el futuro existe y
la historia le dio la razén. Nuestro pais cambi6
en veinte afios entre finales del XIX y comienzos
del siglo XX, y se hizo irreconocible atin para sus
viejos habitantes. Lo inmigrantes no daban pie
con bola en tierra extrafia, y los nativos menos
pie y bola con el cocoliche y la pastachuta.

El poeta Serrano me dijo que hay dos argen-
tinas, la del norte, el NOA, y aquella en la que
vivia yo, ustedes me decia, los de Buenos Aires,
los “italianos”. Mierda, dije, ¢{yo... tano?

Es traductor de poetas rumanos, fue profesor
anos en la universidad rumana, pais en el que
naci. Sus allegados lo llaman Serranescu. El pro-
fesor Lalo Ruiz Pesce se especializa en fil6sofos
judios, desde Filon de Alejandria a Walter Ben-
jamin, pasando por Maiménides, Spinoza, Men-
delsohn, Hermann Cohen, Rozensweig, Levinas,
Cassirer, y me quiere convencer de la valia de es-
ta tradicion, a mi que me acababa de confesar en
la capilla.

Veia que estos dos pillos me querian confun-

dir, el judio rumano era yo y no ellos, y el pero-
nista era yo también desde que sali del confesio-
nario frente a los gomeros. [
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ENSAYOS

Cuatro libros que marcaron mi
vida académica
por Martin Farrell

Un recorrido por la filosofia politica, moral, y del

derecho.

Encontré muy atractiva la idea de Roberto Gar-
garella de contar cuales libros, o articulos, influ-
yeron en sui formacién y en sus convicciones, y
se me ocurrid copiarla y contar mi propia expe-
riencia sobre el tema.

Ella comienza a los 19 anos, cuando cursé Filo-
sofia del Derecho en la citedra de Ambrosio Gio-
ja, con la Teoria General del Derecho y del Estado
de Hans Kelsen como texto tnico. Lo lei por obli-
gacion, y quedé fascinado desde el prélogo. Es el
mas claro de los libros de Kelsen, porque es el
menos kantiano, ya que se trata de un libro pen-
sado para una audiencia anglosajona. El libro
constituyé la base de mi conocimiento de la teo-
ria general del derecho, y nunca he podido ale-
jarme mucho de él. Modificé todas las creencias
que habia adquirido hasta ese momento en la fa-
cultad sobre la naturaleza del derecho, creencias
que provenian del estudio de las materias dog-
maticas, especialmente el derecho civil.

A partir del Kelsen, y gracias a Kelsen, pasé a
interesarme en Hart, Alf Ross y Olivecrona, que
fueron los primeros autores con los que intenté
familiarizarme con la filosofia del derecho (lue-
go Raz ocupé un lugar destacado y, finalmente,
Dworkin). Por supuesto que no segui desde ese
momento la teoria pura de forma rigida, y no
adhiero a todas sus propuestas (no simpatizo de
manera completa con la norma basica, por ejem-
plo) Pero después de leer a Kelsen nunca pude
tomar en serio a la teoria del derecho natural, ni
siquiera cuando la exponen autores de la calidad
de Finnis. En un adolescente de 19 afios Kelsen
deja una marca imborrable, para no hablar de la
influencia de Kelsen explicado por Gioja.
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La obra de Kelsen marcé mi inicio en la teoria
del derecho, pero sin embargo yo seguia sin te-
ner ningun tipo de guia en materia de filosofia
moral. Gioja me proporciond también esa guia:
el libro de Bertrand Russell Etica y Politica en la
Sociedad Humana. En ese momento acababa de
dejar la adolescencia, puesto que lo lei a los 20
anos, pero ocasioné el mismo efecto que produ-
jo Kelsen. Con la Teoria General del Derecho y del
Estado me converti en un positivista juridico fer-
viente, y con Etica y Politica en la Sociedad Huma-
na me converti en un subjetivista moral fervien-
te. Después de Kelsen, no pude tomar en serio
al iusnaturalismo, y después de Russell no pude
tomar en serio al objetivismo moral. Desde lue-
go que el libro de Russell, a pesar de su titulo,
es una obra de metaética, por lo que deja lugar
para optar por casi cualquier teoria de ética nor-
mativa. En mi caso, opté por la ética utilitarista,
pero siempre he examinado al utilitarismo a par-
tir de una metaética subjetivista. Como ocurrié
con Kelsen, la influencia de Russell su multiplicé
por el hecho de que trataba de Russell explicado
por Gioja.

A los 20 afios, entonces, tenia ya las bases de
la teoria general del derecho y de la filosofia mo-
ral, pero no tenia ninguna base filoséfica gene-
ral. La obtuve a los 26 anos durante uno de los
cursos del doctorado, en el cual Gioja nos hizo
leer la compilacién de Alfred Ayer EI Positivismo
Légico. El impacto intelectual fue otra vez enor-
me y me converti en un incondicional de Carnap,
Neurath, Schlick, y —-por supuesto- del Wittgens-
tein del Tractatus. Después del libro de Ayer no
pude tomar mads en serio a la metafisica. Esa in-
fluencia perdur6é muchos anos y se reflejé en mi
tesis doctoral, escrita cuando tenia 34 afios, y ti-
tulada El Positivismo Ldgico en la Filosofia del De-
recho. Nuevamente, en este caso, la influencia de
los positivistas légicos se potencié con las expli-
caciones de Gioja. Es obvio que no me limité a
adherir ciegamente al positivismo l6gico, y que
aprendi mucho de la filosofia del lenguaje, en es-
pecial de la obra de John Austin y del segundo



Wittgenstein, por ejemplo, pero siempre con un
sedimento empirico de corte antimetafisico.

«A partir del Kelsen, y gracias a Kelsen,
pasé a interesarme en Hart, Alf Ross y
Olivecrona, que fueron los primeros
autores con los que intenté
familiarizarme con la filosoffa del
derecho.»

Y alli estaba yo, entonces, influido por Kelsen
en filosofia del derecho, por Russell en filosofia
moral, y por los positivistas ldgicos en filosofia,
a secas. Faltaba algo, naturalmente, y lo que fal-
taba era una base en filosofia politica. Llegé a los
37 afios, cuando Genaro Carrié dicté su famoso
seminario sobre John Rawls y su Teoria de la Jus-
ticia en SADAF. A la calidad académica del libro
se sumoé el enorme talento docente de Carrié y
la calidad de los participantes del seminario, en-
tre quienes figuraban Carlos Alchourron, Euge-
nio Bulygin, Eduardo Rabossi, Carlos Nino, Jai-
me Malamud Goti, José Vilanova, Horacio Spec-
tor, Tomas Simpson, Guido Pincione y Hugo Zu-
leta, entre otros. Una fiesta intelectual, todos los
lunes de 18 a 20 horas. Después de Rawls, ense-
fiado por Carrid, nunca mas pude tomar en serio
al autoritarismo ni al paternalismo. Nuevamen-
te, es obvio que no me detuve en Rawls, pero fue
Rawls el que me condujo a Nozick y a Cohen, en-
tre los contemporaneos, y a Mill y Bentham en-
tre los clasicos, por caso.

Estos son los cuatro libros que marcaron mi
vida académica. Me considero una persona afor-
tunada por haberlos leido junto al mejor fildsofo
del derecho del siglo XX en Argentina, Ambrosio
Gioja, y al mejor jurista del siglo XX en Argenti-
na, Genaro Carrié. Era inevitable recibir en este
caso una buena formacién académica, y yo me li-
mité a ser el receptor pasivo de ella. He escucha-
do a filésofos y juristas de Espaiia, Italia, Alema-
nia, Inglaterra, Estados Unidos y de la mayoria

Cuatro libros que marcaron mi vida académica

de los paises de Sudamérica, y —desprovisto de
todo nacionalismo— nunca me impactaron co-
mo Gioja y Carrié.

Pero quiero completar este resumen de las
influencias en mi vida académica mencionan-
do también los tres articulos que mas de im-
presionaron por su calidad intelectual a lo lar-
go de mi carrera. Dos son filoséficos: “Essen-
tially Contested Concepts”, de W.B.Gallie (Pro-
ceedings of the Aristotelian Society, 1955/1956),
y “Systematically Misleadings Expressions”, de
Gilbert Ryle (Proceedings of the Aristotelian So-
ciety”, 1931/1932). El tercero es juridico: “Fair-
ness and Utility in Tort Theory”, de George P.
Fletcher (Harvard Law Review, vol.85, number 3).
Los tres trabajos me ayudaron a ver las cosas cla-
ras, y no puedo menos que recomendarlos con

entusiasmo. ]
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ENSAYOS

Doce uvas para despedir el 2025
por Gustavo Arballo

Anécdotas sobre las instituciones, efemérides, anomalias,

luces y sombras del afio que nos deja.

No tenemos aqui la tradicion de las doce uvas,
pero un tocayo en la redaccion me desafié y al-
guien tenia que hacerlo. En plan recreativo, aun-
que no tanto, van doce cdpsulas de cosas que pasa-
ron en 2025, a modo de un arbitrario resumen del
afio juridico, el afio en que nacié La Critica. Hay
pequerias anécdotas sobre las instituciones, y co-
sas de mayor trascendencia.

X 1. Los jueces que no fueron. Aunque en ver-
dad MGM si lo fue, tuvo un desangelado y apre-
surado juramento de lunes por la manana, y que-
dara en la historia como un cameo que se zanjé
con el rechazo de su pliego en el Senado. En el in-
terin tuvimos muchas discusiones (la viabilidad
de la suplencia de Lijo, la validez de la designa-
cién de los jueces en comisidn, quién de los dos
nominados reemplazaba a cudl vacante), la de si
podia o tenia que quedarse incluso con pliego re-
chazado, que hoy devienen abstractas y muchos
seguirdn porfiando en que tenian razén. Cuan-
do descorchemos la sidra Rama Caida, el dino-
saurio estara ahi: una Corte desmembrada, fun-
cionando en tres cilindros, sin perspectivas de
volver a cierta normalidad.

X 2. Vetos e insistencias. Es raro que suceda
un veto y mas raro que haya insistencias. Ano-
malia estadistica hija de un gobierno dividido
(Ejecutivo sin control efectivo del Congreso) y
con “plot twists” post insistencia que nos remi-
te a practicas virreinales: la ley se acata pero no
se cumple. (Puede un gobierno promulgar una
ley pero suspender su aplicacién? Discutimos co-
sas que nunca imagindbamos sino como pregun-
tas retorcidas en examenes, y vemos al sistema
politico funcionando como un simulacro de LA-
TINNCap a ver si funcionan los cinturones de
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seguridad, pero en el auto van personas, ciuda-
danos, “vecinos”, gente, pueblo (elija su propia
aventura semantico-politica) y no crash test dum-
mies.

X 3. Pulsiones reformistas regresivas. A nin-
gun gobierno se le niega un vaso de agua ni su
reforma laboral y de cddigo penal, pensando que
ciertos actos de prestidigitacién normativa ge-
neraran productividad, seguridad y felicidad po-
blacional. El camino al cumplimiento del manda-
to preambular del bienestar general esta senali-
zado con un etiquetado frontal explicito de dar
pena y quitar derechos. Sobre lo primero, remiti-
mos a Dias, Zaffaroni, Sancinetti. Sobre lo segun-
do, en breve ira dossier de La Critica re: reforma
laboral.

X 4. La media sancion de la ley reguladora de
los DNU. En un sistema que ha naturalizado el
uso intensivo y abusivo de los DNU, el solo hecho
de intentar ordenar su control legislativo (dis-
torsionado por la complaciente ley 26.122, que
permite al Ejecutivo legislar con mayoria en una
sola camara) ya resulta disruptivo. Aunque in-
completa y ain inconclusa, la iniciativa reabrid
un debate largamente postergado sobre la excep-
cionalidad que se volvié regla y sobre el rol real
del Congreso en el control del Ejecutivo, y chica-
nas del huevo podrido sobre estindares dobles
(si me agarraron en el drea cuando tenia corner
a favor y nadie cobré nada, ahora puedo agarrar
al rival cuando defiendo). Era ahora, decia con
razén Sebastian Guidi. Al final no fue.

K 5. Opiniones consultivas de la Corte IDH.
La OC 31/2025 sobre derecho del cuidado. La OC
32/2025 sobre cambio climatico. En ambos ca-
sos, el tribunal avanzé en la expansion del len-
guaje de derechos, conectando obligaciones es-
tatales clasicas con fendmenos estructurales y
transversales. Es un ejercicio osado pero instruc-
tivo y anclado de pensar los derechos no a partir
de un diccionario etimolégico de Joan Coromi-
nas y exhumando el ideario del Escriche de la
época en que se escribieron (?), sino de tomarse-
los en serio y ver qué significan hoy, qué respon-
sabilidades hay, que se sigue de ellos. Al tiempo
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en que sus casos contenciosos tiene un rezago
de décadas, vemos en la faz consultiva una esce-
na de construccién de catedrales: con materia-
les vinculantes, sin libre albedrio del arquitecto,
pero con voluntad de edificar, y asumiendo que
esa voluntad es un mandato derivado de obliga-
ciones definidas, especificables y judiciables.

K 6. Una inteligencia extraordinarIA. Usos
reales y maravillosos ejercidos silvestremente,
episodios fallidos irresponsables y folklorica-
mente penosos, tentativas de domesticaciéon y
obediencia por parte de reguladores ingenuos,
dieciocho millones de papers (nos gusté6 mucho
en serio, como no podia ser de otro modo, la teo-
ria critica de la IA de Daniel Innerarity). Y caldo
de cultivo de gurus digitales con profusas ema-
naciones de humo y solemnidad, que tienen ra-
z6n en algo: el mundo nunca volver4 a ser el que
era.

X 7. Papa Francisco. A propésito: le pregun-
to a la IA y me habla de Francisco en tiempo
presente. Acaso vive en el pueblo, tiene razoén,
de momento voy a hacer como Cortazar en “La
salud de los enfermos” y mejor no decirle que
murié. Pero entonces uva: hubo en Francisco un
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“lio”, una doctrina y un testimonio de las me-
jores ideas de la doctrina cristiana: no en abs-
tracciones de virtudes teologales, sino anclada
en una critica persistente a la arquitectura ins-
titucional que produce exclusién en el reino de
este mundo. Nos enteramos que la iglesia si te-
nia cosas que decir sobre migraciones, pobreza
y ambiente, y que en el implicito y en el explici-
to se debia leer en esa doctrina una impugnacién
sostenida a sistemas de decisidn que naturalizan
desigualdades, ignoran costos y silencian a los
mas afectados. En un acto de fe agnéstica, un
brindis sincero y agradecido por haber cantado
esos trucos y ser una anomalia global en un mun-
do que avanza sin frenos hacia la ética del calla-
te, andate y jodete: la cultura del descarte. Lean
o relean: de Bergoglio J. M., la ecolégica Laudato
Si (2015) y la hermosa Fratelli Tutti (2020), “enci-
clica sobre la fraternidad y amistad social”, mira
Vos.

Doce uvas para despedir el 2025

X 8. El Tratado de Derecho Penal de Silva San-
chez. Y en este marco, algo de lo que se hacia an-
tes, un verdadero “Tratado” sobre “Derecho Pe-
nal. Parte General”. Obra largamente esperada
que consolida en forma sistematica el “canon”
de uno de los grandes referentes de la disciplina
en la regién. Una antigiiedad y una maravilla en
un mundo académico que corre al ritmo del pa-
per engordado en la fabrica de chorizos de nor-
mas APA y de discusiones parroquiales ateneis-
tas. Vaya con esta uva un homenaje a esa raza
de doctrinarios que pegan y pegan sobre la mis-
ma piedra, y al formato “Tratado” que tanto nos
educé. Pueden escuchar el festival que es Jesus
Maria en la entrevista en episodios del podcast
Ultima Ratio.

X 9. Ficciones sobre el fracaso de la justi-
cia. Amamos las peliculas de época y las de
terror zombi y las de agentes secretos, pero
eso siempre se siente visto en tercera persona.
Que es muy distinto de las cosas que nos pa-
san aqui y ahora. Fue el afo en que vimos 27
noches de Hendler, La mujer de la fila de Avi-
la, la Belén de Fonzi (prelistada para Oscar ®,
hinchamos por ella, el film del libro de nuestra
amiga Ana Correa, prologado por Margaret At-
wood). Desde distintos registros narrativos, to-
das muestran burocracias insensibles, errores
irreparables y violencias institucionales persis-
tentes. Narrador: no eran ficciones.

X 10. Diez aios del Cédigo Civil y Comercial.
Hiperbédlicamente, alguien me sugirié una vez
que era el hecho maldito del pais civilista bur-
gués. Ahi esta: nos dio otro lenguaje, pasé en lim-
pio cosas que se discutian, metié dos o tres goles,
hay todavia en su articulado células dormidas
que se pueden explotar (funcién preventiva del
dafio) y se volvié parte de nuestro paisaje a pun-
to tal de que no imaginamos nuestra vida con el
Cédigo de Vélez. Recordamos, de paso, nuestra
edicién inicial, con entrevista a Aida Kemelma-
jer, brindis por ella.

X 11. Fallece Claus Roxin. Acaso una de las ca-
ras del Monte Rushmore del derecho penal, figu-
ra central de de una dogmatica que, sin abando-
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nar la sistematicidad, se dej6 interpelar por la
historia, los crimenes estatales, la sociedad del
riesgo y los limites democraticos del castigo (ver
su laudatio por Muiioz Conde). Su obra mostré
que categorias como autoria, imputacién, culpa-
bilidad o bien juridico no eran ejercicios escolas-
ticos, sino instrumentos para hacer responder
al poder. Roxin era parte de un modo de pensar
el derecho penal como sistema racional, critico
y autoconsciente, hoy crecientemente desplaza-
do por enfoques fragmentarios, impostadamen-
te interdisciplinarios o meramente punitivos.

El derecho funciona asi: un aleman escribe en
su gabinete una “Teoria del dominio de la volun-
tad en aparatos organizados de poder”, décadas
después varios profesores la leen admirados en
catacumbas bajo dictaduras, un tribunal encuen-
tra luego la punta del hilo de Ariadna en un caso
terrible.

X 12. Cuarenta anos del Juicio a las Juntas. El
Niiremberg que nos tocé por padroén, fue cuando
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hicimos historia, como titulé el libro que hicie-
ron varios miembros de la redaccién, también
rescatado desde adentro en La hermandad de los
astronautas de Gil Lavedra, en Alfonsin y los De-
rechos Humanos de Alejandro Carrid, y magis-
tralmente contado por Nino en Juicio al Mal Abso-
luto. Recomendamos aqui (via A. Carrid) el docu-
mental episédico de D.News. Mas que un hecho
del pasado, sigue siendo una referencia norma-
tiva y simbdlica para pensar justicia, castigo y
responsabilidad estatal. En un contexto de rela-
tivizaciones y discursos negacionistas, el aniver-
sario funcioné como recordatorio de que ciertos
consensos no son obvios ni irreversibles, de que
hay en todo esto ciencias juridicas pero también
sociales, y que el derecho también se construye
pero también se deconstruye, por las decisiones
que una sociedad se atreve —o no— a sostener
en el tiempo.

Atrévanse, hagan lio. Feliz 2026, gente, pue-
blo, etc. KXXX n


https://www.cienciajuridica.ugto.mx/index.php/CJ/article/download/113/111/452
https://sigloxxieditores.com.ar/libro/cuando-hicimos-historia/?srsltid=AfmBOoq_bLAkMNRlP9XyYEEk4syWX1x43eIAaDrpgI4w1P753Tf28O11
https://sigloxxieditores.com.ar/libro/cuando-hicimos-historia/?srsltid=AfmBOoq_bLAkMNRlP9XyYEEk4syWX1x43eIAaDrpgI4w1P753Tf28O11
https://www.penguinlibros.com/ar/biografias/314844-libro-la-hermandad-de-los-astronautas-9789500768092?srsltid=AfmBOoohLOYnfOlIqqOEbq1Oc3hnCbDk-VCGESPbH0HbGCXRPZom4xaa
https://www.penguinlibros.com/ar/biografias/314844-libro-la-hermandad-de-los-astronautas-9789500768092?srsltid=AfmBOoohLOYnfOlIqqOEbq1Oc3hnCbDk-VCGESPbH0HbGCXRPZom4xaa
https://www.penguinlibros.com/ar/economia-politica-y-actualidad/338271-libro-alfonsin-y-los-derechos-humanos-9789500769983?srsltid=AfmBOoryREFpEHRx_QMDRBrYtRkX9RG6njnp28mp9wVZIFgmlXw8ompt
https://www.penguinlibros.com/ar/economia-politica-y-actualidad/338271-libro-alfonsin-y-los-derechos-humanos-9789500769983?srsltid=AfmBOoryREFpEHRx_QMDRBrYtRkX9RG6njnp28mp9wVZIFgmlXw8ompt
https://www.youtube.com/watch?v=eeNtKA72LMk
https://www.youtube.com/watch?v=eeNtKA72LMk

Entrevistas

Aida Kemelmajer

Un repaso por la vida y obra de una de las juristas mds importantes de la Argentina.

10 de diciembre de 2025

Gustavo Maurino — Quisiéramos comenzar
con algun recorrido por su biografia juridica:
¢Cémo fue su inicio en el camino del derecho?,
ipor qué estudid abogacia?, ;qué recuerdos po-
dria compartirnos de sus épocas de estudian-
te?, (qué clase de estudiante era?

Aida Kemelmajer — Yo naci en una familia en
la que no habia abogados. Mi decision de seguir
esta carrera comenzé en el colegio secundario;
vivia en San Martin, una ciudad que se encuen-
tra a 40 Km de la capital de Mendoza. Cursaba
el bachillerato en un establecimiento educativo
que se habia creado gracias a la gestion de Feli-
pe Llaver, quien posteriormente fue gobernador
de la provincia, cuando era diputado nacional.
Por entonces, habia una materia que se llama-
da “Educaciéon Democratica”; la tenia a su car-
go un abogado joven de San Martin, que se ha-
bia recibido en la universidad de Cérdoba, como
era usual en esa época. Ademas de los buenos
profesores “locales”, teniamos excelentes profe-
sores que, con gran vocacion, se trasladaban dia-
riamente en 6mnibus desde Mendoza. No habia
autopista que uniera las dos ciudades y el trans-
porte publico se detenia en cada localidad por
lo que demoraba cerca de una hora y media pa-
ra ir y otra para volver. Ellos generaron en mi
la obligacién de responder a semejante pasion
y esfuerzo por la ensefianza; creo que era una
buena alumna, no porque fuese muy inteligen-
te (mi hermana mayor era mucho mas inteligen-
te que yo) sino porque ponia toda la voluntad
del mundo; reflexionando a la distancia, quizas
inconscientemente, mi voluntad iba dirigida a

mostrarles que el sacrificio de venir diariamente
hasta nosotros valia la pena. Llegamos al “quin-
to ano del Nacional” un grupo muy unido, con
un importante sentido de la colaboracién entre
nosotros. Un niimero significativo siguié carre-
ras universitarias.

Si mis datos son correctos, recibié su de-
signacion como jueza de la Corte Suprema de
Mendoza con menos de 40 afios: (Como recuer-
da los primeros afios de esa experiencia? Y
de manera mas general {Qué podria decirnos
acerca de su experiencia en cuanto mujer, ejer-
ciendo la mas alta magistratura judicial en la
provincia? ;cé6mo construyé su identidad en
ese rol? ;como compararia aquellas décadas
con las condiciones actuales de las mujeres que
ocupan roles similares?

Yo naci el 1945 y asumi como jueza de la Cor-
te de Mendoza el 4/1/1984. Era joven, mujer y de
origen judio, tres colectivos que no habian esta-
do representados antes en ese alto tribunal men-
docino. Por eso, con gran sentido del humor, una
gran profesora de derecho internacional que res-
pondia a iguales caracteristicas, amiga entrafia-
ble, que fue jueza del Superior Tribunal de Cér-
doba, la Dra. Berta Kaller, decia que nos faltaba
“ser negras”.

Mis primeros anos no fueron faciles. Muy ino-
centemente, creia que yo podia modificar todo
lo que creia que estaba mal. En poco tiempo me
di cuenta que habia un nimero magico, el cua-
tro. En un tribunal de siete, cambiar la mas mini-
ma estructura administrativa exige tener cuatro
votos. Cuando proponia algo, por muy diversas
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razones, no siempre alcanzaba ese nimero; nun-
ca habia ejercido una funcién publica y conocia
muy poco de estrategias.

Mis padres fueron muy importantes en la
construccion de mi identidad como jueza mujer,
joven y judia. Ellos creian, y bien, que cualquier
defecto mio se atribuiria al grupo. Por ej., mi
padre, obsesivamente, me preguntaba si tenia
mi despacho al dia, si no se vencia ningin tér-
mino, etc. Sin decirmelo, generaron en mi una
idea muy arraigada que nunca me abandoné: ca-
da sentencia que dictaba era un examen que de-
bia pasar, como dice Perelman no solo frente al
auditorio de las partes, sino el de los abogados
y el de la sociedad. La presion de rendir examen
con cada sentencia era muy pesada, pero me ase-
guraba dormir tranquila.

Acerca de su experiencia como magistrada.
Durante mucho tiempo sus votos fueron publi-
cados en las revistas especializadas. Sus fun-
damentos eran habitualmente analizados co-
mo piezas doctrinarias y hasta pedagégicas en
la comunidad juridica. Usted construy6 una
estructura de argumentacién muy personal y
unica, en la que trataba explicitamente lo que
llamaba la “plataforma factica” del caso, orga-
nizaba su argumentacién con titulos ordenato-
rios, etc.: {Como construyd ese modo argumen-
tal? ;Como definio su estilo de argumentacion,
la profundidad de sus analisis, los tipos de con-
sideraciones que le resultaban mas importan-
tes al fallar, etc.? {Siente que experimenté al-
guna evolucién en su propio estilo para fallar?

Reconozco una influencia muy poderosa del
maestro Morello. El siempre decia que hay que
saber Derecho, pero que los hechos son los que
dominan el proceso. También me reconozco en
el pensamiento trialista. Esta confluencia me lle-
vaba, generalmente, a hacer un gran esfuerzo pa-
ra sintetizar los hechos relevantes. Esta es una
tarea que algunos magistrados de Corte delegan
en los secretarios relatores; yo, en cambio, nun-
ca pude hacerlo; siempre tenia que leer desde la
primera a la Gltima pagina del expediente y ha-
cer personalmente ese resumen. Una vez que te-
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nia claro los hechos (y para eso hay que contro-
lar cuidadosamente la prueba), veia como esos
hechos probados se subsumen en las normas; pe-
ro esa subsuncién es generalmente insuficiente,
porque en el conflicto siempre aparecen normas
que apoyan la posicién que cada litigante invoca;
esto exige, entonces, un analisis sistémico que
lleva inexorablemente a la estructura de los de-
rechos fundamentales para verificar si la solu-
cion se adapta al sistema y, consecuentemente,
si es la justa para el caso concreto. Para eso, hay
que recurrir al dificil principio de proporcionali-
dad, desde que nadie ostenta derechos absolutos.
Obviamente, a lo largo de los afios el estilo se va
modificando, porque también cambia el lengua-
je. Durante veintiséis anos traté de escribir claro,
sobre todo, para que me entendiera quien pierde.
Me ensefnaron que para esto es necesario hacer
lo que siempre indica la maestra de primer gra-
do, o sea, escribir sujeto, verbo y predicado, en
ese orden.

¢{Qué podria decirnos acerca del razona-
miento y fundamentacién judicial en la actua-
lidad en la judicatura argentina?, ;Qué carac-
teristicas generales le llaman la atencién acer-
ca de como fallan nuestras juezas y jueces del
siglo XXI?

No se puede generalizar. Como regla, en el fue-
ro civil y de las relaciones familiares, el cédigo
civil y comercial ha generado un cambio signi-
ficativo; con frecuencia, se citan normas cons-
titucionales e incluso tratados internacionales
de derechos humanos, por ej., para decidir de-
rechos de un nifo, o para determinar indemni-
zaciones sobre dafos al cuerpo de las personas,
etc.- No obstante, en algunos jueces (también
de otros fueros) se advierte una actitud excesi-
vamente formal; o sea, estdin dominados por el
instrumento procesal en lugar de que ese ins-
trumento sirva para la realizacién del derecho
sustancial; asi, por ej., hay interminables conflic-
tos generados por cuestiones de competencia,
incidentes de nulidad, interminables caducida-
des de instancia, etc. Resulta increible la demo-



ra que sufren los procedimientos, siempre por
razones formales.

Junto con el ejercicio de la magistratura, su
actividad doctrinaria en el derecho ha sido de
una originalidad, riqueza y profundidad fue-
ra de lo comin. Una de las cosas que mas me
llaman la atencién es que muchas veces, usted
fue la primera en abordar en profundidad cier-
tos temas. Sus articulos muchas veces creaban
el mapa para comprender un fenémeno nue-
vo o poco identificado en el derecho (recuer-
do temas sobre avances en la genética y dere-
cho, los riesgos del desarrollo). Al mismo tiem-
po, fue variando sus intereses a través del tiem-
po, por ejemplo, dedicindose a temas de de-
recho privado no patrimonial, de las familias,
etc. Y siempre parecié tener una gran inquie-
tud por el derecho comparado: {Cual diria que
es la fuerza que la ha impulsado a escribir tan-
to? ;{Qué clase de busquedas? ;Cémo elegia sus
temas de trabajo? ;Cual era su método para in-
vestigar y escribir (especialmente en épocas en
que no teniamos ni internet ni la inteligencia
artificial para facilitarnos el trabajo)?

Déjeme agradecerle el juicio que tiene sobre
lo que he escrito. Si en algo he sido casi pionera
en la Argentina es porque siempre me interesé
el derecho comparado; ese interés y el acceso a
la bibliografia extranjera me permitia saber de
qué se estaba hablando en otros lugares y yo in-
tenté informar sobre cémo seria posible aplicar
esas nociones a nuestro sistema. Nedo Carlucci,
mi marido, un abogado brillante, compraba ca-
da libro extranjero que veia citado en algin lu-
gar y que creia me serviria. Asi formamos una
biblioteca de mas de sesenta mil volimenes que,
lamentablemente, después de su partida, no ha
podido seguir acrecentandose.

A propésito: (Quiénes diria que fueron sus
maestros/as, modelos en la vida doctrinaria?
¢A quiénes admiraba y por qué?

He nombrado ya a Augusto Mario Morello.
También admiré mucho al maestro Guillermo
Borda; creo que nadie en la Argentina hizo avan-
zar tanto el derecho civil como él. Hector Alegria

Aida Kemelmajer

me abrié muchas puertas, al prologar mi primer
libro. También me las abrié el maestro Miguel
Marienhoff; gracias a él ingresé a la Academia
Nacional de Derecho de Buenos Aires, donde me
senté al lado de maestros extraordinarios, como
Cueto Rua, Lino Palacios, Jorge Bustamante Alsi-
na, Videla Escalada, todos ellos seres increibles.
Otros grandes civilistas fueron casi hermanos
mayores que me impulsaron a pensar y repen-
sar, como Jorge Mosset Iturraspe.
¢Qué juridicos
problema— le apasionan o interesan especial-
mente en este tiempo y le daria ganas de escri-
bir sobre ellos?

temas —discusion,

En este ultimo tiempo se ha acentuado mi in-
terés por los vinculos entre el arte y el Dere-
cho. Pienso que la expresion artistica siempre
se nos adelanta y de ella podemos aprender mu-
cho. Piense, por ej., en la Oracidn a la Justicia de
nuestra admirada Maria Elena Walsh, escrita en
los anos sesenta; o en la escultura de La Justicia,
de la mas grande escultora argentina, Lola Mo-
ra. Incorporo siempre algin dato de estos en mis
conferencias, pero no me animo a escribir, por-
que exige tener una cultura general como , por
ej., la del profesor Miguel Angel Ciuro Caldani,
de la que adolezco.

Su biblioteca personal es un espacio mitico
en el derecho argentino. Quienes la han visita-
do, y han ido a estudiar o investigar en su bi-
blioteca la atesoran como un especio maravi-
lloso: (Cémo fue que la llevé a cabo? {Qué sig-
nifica para usted? ;Qué recuerdos podria com-
partir que la tengan como protagonista?

Como dije antes, esa biblioteca fue la obra de
Nedo, mi recordado y amado companero de vida.
Se empez6 a formar cuando estibamos en la uni-
versidad. Nunca fue, como él decia, un depésito
de libros. Durante anos, cuando no existia la in-
formatica, las fichas de cartulina las hacia a ma-
quina y de alli pasaban a ficheros. Para tener al
dia este trabajo habia que levantarse a las cinco
de la manana. Cuando vino la informatica la ta-
rea se simplificé, pero siempre era yo quien indi-
caba las voces bajos las cuales se fichaba. Nedo,
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en cambio, era quien indicaba el lugar en el que
ese libro se colocaba en la biblioteca. Muchas
personas vinieron a nuestra biblioteca a termi-
nar sus tesis doctorales. Una importante canti-
dad vino incluso, de paises limitrofes como Chi-
le, Paraguay, Brasil, Uruguay. Cuando pregunta-
ban a Nedo c6mo podian compensar ese uso, él
siempre respondia que le indicaran qué libro ne-
cesitaban y no encontraron; ese dato significaba
que comenzaba la bisqueda en cualquier lugar
del mundo para que no siguiera faltando.

¢Cual es su perspectiva acerca de la produc-
cion académica actual en el derecho argentino
en general? ;Qué rasgos positivos y negativos
encuentra en ella? ;Le gusta como y sobre qué
escribimos hoy en la doctrina nacional?

La Argentina sigue siendo un gran centro de
bibliografia juridica para toda Latinoamérica,
junto a paises como Colombia y México. Nues-
tros autores, en las diversas ramas, son reconoci-
dos también en Europa. Creo que, incluso, se es-
cribe demasiado porque no existen controles de
calidad fiables. La poca cantidad de revistas juri-
dicas indexadas crea inconvenientes para nues-
tros investigadores, pues cuando compiten por
cargos en organismos estatales o internaciona-
les se encuentran con que lo publicado no se
computa.

Una de sus contribuciones mas determinan-
tes en nuestra cultura juridica contemporanea
ha sido su participacién en el disefio del CCC.
Recuerdo que, en la década del 90, cuando estu-
diaba, existian dos proyectos muy serios de re-
forma del CC, con estado parlamentario avan-
zado, y durante el siglo 20 habia habido varias
iniciativas de reforma integral que nunca pros-
peraron. En aquellos tiempos, en que estudia-
bamos los proyectos, una profesora se burla-
ba de nosotros y nos apostaba a que nunca se
unificaria la legislacién civil y comercial, etc.:
¢{Cuales cree que fueron las circunstancias y
condiciones determinantes que dieron lugar a
que, en 2015, la reforma estructural del dere-
cho privado finalmente se produjera? ;Por qué
esta vez si ocurrié?
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Napole6n decia que un cédigo es un acto de
poder. Esta vez hubo un gobierno que tuvo la
decisién y el poder. Pero, ademas, creo que en
algo influyé el procedimiento utilizado; en efec-
to, el proyecto llegé al poder legislativo después
de una profusa informacidn a la sociedad; se hi-
cieron numerosos cursos, congresos, jornadas
en todo el pais en los que se fueron mostran-
do los textos proyectados. Diversos articulos fue-
ron modificados antes de que llegaran a la legis-
latura porque en esos encuentros se marcaban
errores, o se proponian mejoras. Doy como me-
ro ejemplo el art. 103 que regula la actuacién del
ministerio publico en los procesos civiles; puedo
mostrarle cuantas modificaciones sufrié desde
el texto originario al que finalmente se aprobé.

En algunas de sus intervenciones en los afios
posteriores a la sancién del CCC, Ricardo Lo-
renzetti decia que ahora venia la parte mas im-
portante de le reforma, la de la “implementa-
cion”. El cédigo esta disefiado en algun senti-
do relevante como un cédigo abierto (compa-
rado con el modelo tradicional de la codifica-
cién) que debe ser integrado en su contenido y
proyecciones a través de la interpretacion en
la vida cotidiana por parte del poder judicial.
Algunos autores han criticado esta forma de
regulacion (algunos se quejaron amargamente
de los arts. 2 y 3, por ejemplo). Personalmen-
te creo que ha sido una decisién brillante para
este tiempo del derecho (pero eso no importa).
Queria preguntarle: {c6mo ve ahora, una déca-
da después, aquella decision fundamental, la
manera en que la fase de implementacién se ha
venido desarrollando, y qué diria hoy en rela-
cion con aquellas criticas?

Durante el afio 2025 se han realizado a lo largo
y ancho del pais numerosas reuniones en las que
se ha analizado la implementacién del c6digo en
estos diez afnos. En casi todas ellas se ha marcado
la importancia del titulo preliminar del cédigo y,
en especial, los articulos 1, 2 y 3. Como ha sefiala-
do, a diferencia de la concepcién decimonénica,
no todo el derecho civil esta en el c6digo; recuer-
de la famosa frase de los exégetas franceses: “No



ensefio derecho civil; enserio el c6digo de Napo-
leén”. Por el contrario, este cédigo del nuevo mi-
lenio es “abierto”; es decir, acepta expresamen-
te la descodificacién; los articulos que remiten
a las leyes especiales son numerosos; mas aun,
algunas de esas leyes no se han dictado aun. Lo
importante es que el cédigo sirve como estructu-
ra que contiene los principios generales, de mo-
do que las leyes especiales operan como satélites
que deben responder al sistema contenido en esa
estructura, dominada, a su vez, por el derecho
constitucional y el derecho convencional de los
derechos humanos. Digo con gran satisfacciéon
que en todas las ciudades en las que las reunio-
nes se han celebrado, la frase mas repetida por
jueces y abogados es: “el c6digo me sirve”

Biblioteca Aida, #1

¢Coémo ve el desarrollo y la evolucién de la
practica de lo que se ha llamado “la consti-
tucionalizacién del derecho civil” — que en
mi opiniéon el CCC ha integrado de manera
ejemplar- y que también ha generado incomo-
didad y critica en alguna doctrina?

Creo que la respuesta esta en la dada a la an-
terior pregunta.

Aida Kemelmajer

Una de las implicancias que yo anticipaba
que el CCC tendria en las décadas posteriores
a su sancion tenia que ver con cambios en la
estructura y practica de la ensefianza del dere-
cho. Para decir lo mas obvio, el disefio y dis-
tribuciéon de departamentos en las facultades
deberia reconfigurarse, la matriz enciclopédi-
ca de la distribucién de materias obligatorias
deberia repensarse, la argumentacién e inves-
tigacion juridica deberian tener un peso signi-
ficativamente mayor al que tenian tradicional-
mente, etc. (Cual es su perspectiva acerca de
la ensefanza juridica actual? ;En qué medida
responde a los desafios legales, institucional,
¢politico-constitucionales y del mercado de la
abogacia actual? {Qué cambios generales suge-
riria?

Algunas facultades de derecho han modifica-
do su plan de estudio, pero la mayoria no lo ha
hecho. Por otro lado, la mayoria de los profeso-
res no ha abandonado el tradicional sistema de
la clase magistral. Tengo el convencimiento que
esta metodologia no responde a las necesidades
actuales, que exigen mayor participacién y dina-
mismo por parte de quien aprende. En un mun-
do cambiante ensefiamos sobre lo establecido,
sin generar instrumentos que ayuden a pensar
y adaptarse al cambio.

Para terminar (ojala no esté muy cansada
a esta altura) unas breves preguntas, a modo
de ping-pong. {Uno o dos trabajos (libros, ar-
ticulos, etc.) que atesora especialmente como
obras de las que esta especialmente orgullosa?

«Durante veintiséis afios traté de escribir
claro, sobre todo, para que me
entendiera quien pierde. Me ensefiaron
que para esto es necesario hacer lo
que siempre indica la maestra de
primer grado, o sea, escribir sujeto,
verbo y predicado, en ese orden.»
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Creo que los jueces empezaron a citarme cuan-
do escribi el comentario a la parte de responsa-
bilidad civil en el cddigo civil y comercial de la
editorial Astrea. Antes habia escrito, pero no lle-
gaba a las sentencias judiciales.

¢{Uno o dos libros (juridicos o en general) que
le recomendaria leer a un/a joven estudiante
de derecho?

Este altimo tiempo estoy muy “enganchada”
con una escritora francesa que se llama Delphi-
ne Horvilleur. Uno de sus libros se titula “Vivir
con nuestros muertos”. Es un libro de pocas pa-
ginas, pero de gran contenido humanista. Otro
libro que aconsejaria es -Momentos estelares de
la humanidad”, de Stefan Zweig, por igual razén.

¢Una o dos soluciones legales adoptadas en
el CCC que recuerde como muy originales o
acertadas? (mi preferida es la del sorteo en el
apellido, je)

Creo que un articulo muy importante para la
vida cotidiana es el art. 660, que como reflejo
de la realidad reconoce valor econémico a las ta-
reas cotidianas que realiza el progenitor que ha
asumido el cuidado personal del hijo

¢Uno o dos fallos judiciales desde 1983 de los
cuales el pais deberia sentirse orgulloso?

La sentencia dictada en el caso FAL el 13 de
marzo de 2012 es una decisién excelente; una
prueba es su cita por parte de la Corte Interame-
ricana de Derechos humanos, que ha reconocido
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expresamente el derecho de la mujer a ser y a no
ser madre.

¢Uno o dos momentos de su vida en el dere-
cho que recuerda como momentos de felicidad
y amor por el derecho?

Recuerdo el 5 de diciembre de 2023 como uno
de esos hermosos momentos, cuando la Univer-
sidad de Buenos Aires me otorgg el titulo de Doc-
tora Honoris causa.

Biblioteca Aida, #2



Resefnas

Esperanza y desilusiéon en el momento

constitucional chileno

por Ramiro Alvarez Ugarte

Pistas iniciales de por qué fracasd la reforma constitucional

9 de diciembre de 2025

Lleg6 a mis manos la copia de Social Rights and
the Constitutional Moment. Learning from Chile
and International Experiences el domingo 4 de
septiembre de 2022, el mismo dia en el que el
pueblo chileno decia que no a la propuesta de
Constitucidén a la que el volumen quiso aportar.
La circunstancia, por demas anticlimatica, mar-
ca en cierto sentido el tono de esta resena, pe-
ro no quita mérito a los trabajos alli editados
por Koldo Casla, Magdalena Sepulveda, Vicente
Silva y Valentina Contreras. Por el contrario, la
intencién de la compilacién—aprender de Chile
y otras experiencias comparadas—parece ser un
objetivo especialmente urgente ante el resultado
electoral. El dictamen de las urnas, sin embargo,
es relevante y permite juzgar la contribucién del
libro a la luz de esa desilusién.

Hay un hilo que une a la mayoria de los tra-
bajos. Un primer elemento tiene que ver con
un diagnéstico compartido sobre las causas de
la profunda insatisfaccién de los ciudadanos de
Chile con el estado de su democracia, relaciona-
do a una intensa desigualdad y a servicios pu-
blicos esenciales—salud, educacién, pensiones—
sometidos a légicas de mercado, bajo un paradig-
ma neoliberal que aparece aqui y alla como el tér-
mino que permite nombrar al monstruo.

“Cuando hablamos de desigualdad, no estamos sé-
lo y exclusivamente hablando de desigualdad de

ingresos, sino también de una estructura no igua-

litaria que permite ventajas para algunos y des-
ventajas para otros, y que esta asociada con discri-
minaciones interseccionales que, en muchos ca-
sos, son causa de descontento social. Una desigual-
dad que se evidencia en salarios bajos, inseguri-
dad laboral, acceso no igualitario a la tierra de-
pendiendo del apellido de cada quien, violencia
social—en general relacionada al género o a la
clase—o un sistema de justicia que tiende a im-
poner medidas punitivas a aquellos con menos re-
cursos. Y mas alla de que estas desigualdades exis-
tieron a través de la historial del pais, es posible
establecer un claro vinculo y una dependencia de
trayectoria entre la dictadura de Pinochet y la si-
tuacién actual. Esta desigualdad forzosa ha persis-
tido a través de todos los gobiernos democratica-
mente electos” @bohoslavsky2022, 20 .

Un segundo elemento es la conclusiéon de que
la Constitucién de 1980 es causa de la crisis: un
texto cerrado, con elementos antidemocréaticos
y contramayoritarios que en la historia recien-
te de Chile activamente obstaculizé reformas
que pudieran dar un cause normal a las deman-
das de los ciudadanos @casla2022, 9; @bohos-
lavsky2022, 13; @moya2022, 27 .

A la luz de estos elementos, las protestas ini-
ciadas en octubre de 2019 son el resultado de un
estallido social, un término que rescataria por su
precision. Algo estalla cuando ya no puede con-
tener aquello que se supone deberia, por ejem-
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plo, un globo cuando recibe mas aire del que pue-
de recibir o un dique que cede cuando la presién
del agua que se supone debe administrar excede
el volumen para el cual fue disefiado. En Chile, el
desborde politico que supuso las protestas de ha-
ce tres anos y la imposibilidad del sistema repre-
sentativo de canalizar ese descontento produjo
la ruptura del sistema. La reforma constitucio-
nal emergié en el Acuerdo por la Paz Social y la
Nueva Constitucion del 19 de noviembre de 2019
como la respuesta que los poderes constituidos
lograron esbozar para devolver esa energia des-
bordada a cauces institucionales. Fue el intento
de construir un nuevo hogar para la democracia
chilena, bajo el paradigma de una nueva consti-
tucion.

En Social Rights and the Constitutional Moment
los derechos sociales, econémicos y culturales
(DESC) aparecen como parte de una respuesta
necesaria. Son un medio o una herramienta. Pe-
ro estan, sin embargo, atravesados de profundas
dudas, desafios, dilemas y desilusiones. Estas se
vinculan en parte con discusiones histéricas al-
rededor de estos derechos de segunda generacién.
¢Son operativos o meramente programaticos? Si
requieren de acciones positivas del Estado pa-
ra ser respetados, (sobre qué linea de base se
juzgan esas acciones? /Pueden estas ultimas ser
demandas judicialmente? (En qué condiciones?
Son preguntas que—en general—se han ido res-
pondiendo en el derecho constitucional compa-
rado con una interpretacién favorable a su ope-
ratividad. Como subraya el capitulo de Julieta
Rossi sobre el sistema interamericano, los tribu-
nales del mundo (y ello incluye a los de América
Latina) han procurado dotar a los DESC de ope-
ratividad judicial, bajo el paradigma de constitu-
ciones que en general han sido generosas en re-
conocerlos @rossi2022; @langford2017 . Pero al-
gunos de estos dilemas persisten. El principal—
creo—no esta resuelto y se relaciona con lo si-
guiente: {constituye una adecuada estrategia po-
litica constitucionalizar demandas esencialmen-
te politicas, juridificar los procesos sociales de
reclamo y movilizacién y empoderar al poder ju-
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dicial como un actor relevante para la realiza-
cién de estos derechos?

Hay una larga tradicién que responde negati-
vamente a todas estas preguntas. Por un lado, la
critica al “lenguaje de derechos” del movimiento
de estudios legales criticos de los Estados Uni-
dos en la década de 1980 subsiste, y si bien se
han ofrecido notables defensas de la invocacién
del lenguaje legal para nombrar injusticias per-
sistentes @williams1987; @williamsjr1987 , los
costos involucrados en la adopcién de esos mar-
cos de referencia también parecen significati-
vos, porque la légica adversarial que acompa-
fia a ese lenguaje fortalece al poder judicial co-
mo foro preferente de resolucién de este tipo de
conflictos y desplaza a la politica de la ecuacién
@bourdieul987; @glendon1993; @greene2022 .
Esta precaucién esta presente en varias de las
contribuciones, y quizas esta de una forma espe-
cialmente convincente en los dos primeros capi-
tulos, el de Francisca Moya y Constanza Salgado
sobre la necesidad de construir una constitucién
“abierta” para deshacer la trayectoria neoliberal
de Chile @moya2022 y el de Juan Pablo Bohos-
lasvky, Karinna Fernandez y Sebastian Smart so-
bre las fuentes constitucionales de la desigual-
dad @bohoslavsky2022 .

En ambos textos hay una preocupacién nota-
ble por no caer en la tentacién de los DESC co-
mo talisman o mero fetiche @lemaitre2009 o co-
mo “soborno” en el marco de procesos de refor-
ma constitucional @dixon2017 . Por el contrario,
ambos trabajos subrayan la necesidad de desha-
cer el nudo gordiano de la Constitucién de 1980,
eliminar sus elementos mas antidemocraticos y
trabajar fuertemente en la reconfiguracién de la
“sala de maquinas” de la Constitucién @gargare-
11a2013 . El capitulo de Moya y Salgado me re-
sulté especialmente iluminador, porque las au-
toras son poco complacientes con explicaciones
simplistas.

En efecto, la Constituciéon de 1980 fue un “en-
clave autoritario” generado en el marco de una
transiciéon negociada @violal985 . Buscé res-
guardar las politicas neoliberales generadas du-



rante el periodo dictatorial de la politica mayo-
ritaria, restringiendo el rango de accién de even-
tuales opositores que pudieran acceder al poder.
En palabras de Jaime Guzman, de lo que se tra-
taba era de “crear una realidad” en virtud de
la cual los adversarios “se vean constrefiidos a
seguir una accién no tan distinta a la que uno
mismo anhelaria, porque—valga la metafora—el
margen de alternativas que la cancha imponga
de hecho a quienes juegan en ella, sea lo suficien-
temente reducido para hacer extremadamente
dificil lo contrario” @guzman1979, 19 . Asi, a tra-
vés de dispositivos contramayoritarios como los
senadores apuntados por el gobierno, un siste-
ma electoral que sobrerepresentaba a los secto-
res de derecha beneficiados por la dictadura, re-
quisitos de supermayorias para reformar deter-
minadas leyes y una revisién ex ante de la cons-
titucionalidad de las normas legales en manos
de una Corte Constitucional conservadora @mo-
ya2022, 37 . Pero Moya y Salgado no se conten-
tan con una explicacién tan simple, que se redu-
ce a un quisimos pero no pudimos. Ellas destacan
la persistencia de “una racionalidad neoliberal
enraizada en la cultura social” @moya2022, 38 .

“La racionalidad del libre mercado ha operado en
Chile por mas de cuatro décadas y se ha metido—
en algunos casos involuntariamente—en el senti-
do comun de una mayoria del pueblo chileno, ha
creado una increible ... fe en la eficiencia de los
mercados. Por ello, es importante tener presen-
te que para revertir esta trayectoria neoliberal,
una nueva constitucién es una condicién necesa-
ria, pero no suficiente en si misma. La cuestion no
pasa solamente por reemplazar los aspectos neo-
liberales de la Constitucién” @moya2022, 38 .

La respuesta que ofrecen a ese desafio es plau-
sible: una constitucién “abierta”, que no esta-
blezca un inico modelo econémico y social, sino
que deje que el mismo se determine en el proce-
so politico democratico de discusién y delibera-
cién @moya2022, 38 , que genere un poder po-
litico que sea “efectivo” y capaz de responder
a las demandas de los ciudadanos @moya2022,

Esperanza y desilusién en el momento constitucional chileno

41 . Esta solucién es dificil de realizar pero tie-
ne la ventaja de ser realista. Dentro de las difi-
cultades que cualquier proyecto de esta natura-
leza enfrenta, una no menor son las dinamicas
de inercia segtn las cuales las nuevas constitu-
ciones deben ser aplicadas e interpretadas por
las viejas instituciones, que fueron moldeadas
a la luz de los marcos constitucionales e ideo-
légicos que se quieren reemplazar @moya2022,
39-40 . Eso puede presentar obstaculos en el ca-
mino. El trabajo de Moya y Salgado explica—por
ejemplo—como gran parte de los nudos creados
por la Constitucién de 1980 derivan menos de
su texto que de la interpretacién que del mismo
han realizado las autoridades constituidas, ele-
vando a rango constitucional principios como el
de la subsidiariedad o el del orden publico econé-
mico @moya2022, 34-36 . Es en este punto que
el trabajo de Bohoslavsky et al. se vuelve espe-
cialmente relevante: al describir los fundamen-
tos de la politica econémica de la dictadura—
represién de los trabajadores y sus sindicatos,
alianzas con sectores empresarios que se benefi-
ciaron del proceso de concentracién de la rique-
za que la dictadura promovid, privatizacién de
empresas publicas y mercantilizacién de servi-
cios publicos—el trabajo ilumina aspectos de la
vida publica que deberian ser revisados por un
proceso politico libre de ataduras antidemocra-
ticas.

En el resto de las contribuciones esta preo-
cupacidn por la “sala de maquinas” esta menos
presente. En general, abordan distintos aspectos
del dilema que los DESC plantean al constitucio-
nalismo moderno y aportan lecciones que cual-
quier constituyente deberia tener en cuenta. El
capitulo sobre constitucionalizacién de valores
de igualdad de Aleta Sprague, Pam Stek, Amy
Raub y Jody Heymann ofrece un mapeo informa-
tivo sobre tendencias diversas en el constitucio-
nalismo comparado @sprague2022 . El texto de
Sandra Liebenberg sobre los logros y desilusio-
nes del los DESC en Sudéafrica es especialmen-
te relevante: si bien la Corte Constitucional de
ese pais produjo algunas de las decisiones mas
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progresistas en la materia que se estudian en
cualquier curso de derecho constitucional com-
parado, subsisten—25 afios después del estable-
cimiento de la democracia—enormes problemas
sociales y econémicos y desigualdades que son
incompatibles con la vigencia real de los DESC
que la Constitucién proclama. Alli, las lecciones
que Liebenberg ofrece parecen tener que ver con
la centralidad de la “sala de maquinas”: para po-
der contribuir a un cambio significativo en una
sociedad los DESC necesitan de “instituciones
politicas, legales y sociales que funcionen bien
y estén bien integradas” @liebenberg2022, 73 .

En la misma linea de centralidad de herra-
mientas de gobernanza debe leerse el capitulo
de Vivian Newman sobre el rol instrumental del
derecho de acceso a la informacién, que—como
destacaran hace dos décadas Christian Courtis y
Victor Abramovich—es una herramienta funda-
mental para dar vida alos DESC @newman2022;
@abramovich2000 . Por ultimo, el trabajo de Ju-
lieta Rossi sobre la evolucién del sistema inter-
americano ante los DESC, que pasé de la no justi-
ciabilidad de los mismos a la justiciabilidad con
base en el articulo 26 de la Convencién America-
na, ofrece un punto de referencia con potencial
influencia regional: el sistema interamericano
ha funcionado en el pasado como espacio de in-
terpelacion normativa, que puede tener efectos
futuros en los paises miembros de la Convencién
@rossi2022 .

En los ultimos capitulos los DESC aparecen a
la luz de los problemas centrales del estallido so-
cial de 2019: pensiones, salud, vivienda, y educa-
cion *fn2 . En todos estos casos los autores desta-
can la matriz neoliberal que inspira la provisién
de todos estos servicios en Chile. Estas contri-
buciones muestran el potencial del movimiento
de la reflexién tedrica a la accién constitucio-
nal: ademas de los diagnésticos, los autores en
todas estas contribuciones ofrecen modelos que
los constituyentes podrian considerar a la hora
de consagrar derechos sociales en textos consti-
tucionales. Al hacerlo, sin embargo, también re-
velan los limites que el constitucionalismo pue-
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de imponer—incluso sin quererlo—a procesos de
reforma democratica potencialmente mas ambi-
ciosos o radicales.

Esto se ve de manera especialmente clara en
los trabajos enfocados en el derecho a la educa-
cién. La cuestién educativa es central para com-
prender el momento constitucional chileno: las
protestas de 2019 no sélo se iniciaron luego de
manifestaciones estudiantiles ante la suba del
boleto del metro de Santiago, sino que ademas
tienen como notable antecedente a las movili-
zaciones estudiantiles de 2006 @aranguez2021.
Henriquez describe tanto las causas del malestar
como la insuficiencia de las reformas impulsa-
das durante el segundo mandato de Michelle Ba-
chelet como presidenta de Chile, ya que si bien
las mismas estuvieron orientadas a paliar los
principales males de un sistema educativo dise-
fiado para replicar las desigualdades sociales en
lugar de combatirlas, no pudo desencajar la ma-
triz del modelo y mantuvo en su lugar “el princi-
pio de subsidiariedad, el sistema de vouchers, el
copago, y la posibilidad de establecer sistemas
de seleccién de estudiantes” @henriquez2022,
140 . Algo similar ocurre con la invitacién de
Valentina Contreras, Vicente Silva y Delphine
Dorsi a considerar los principios de Abidjan so-
bre las obligaciones de derechos humanos de los
estados para proveer educacién publica y regu-
lar la participacién privada en el sistema edu-
cativo @contreras2022 . Para los autores, estos
principios sirven para subrayar que la libertad
educativa “no es absoluta” @contreras2022, 157
. El hecho de que los principios hayan sido el re-
sultado del consenso de expertos independien-
tes podria—en sus palabras—“justificar la legiti-
midad del instrumento ante el Estado” @contre-
ras2022, 154 .

Ambas contribuciones ofrecen contextualiza-
ciones ricas sobre el derecho a la educacién, con
capacidad de garantizar la disponibilidad del
servicio, su calidad, la necesidad de adoptar un
paradigma de adaptabilidad a las necesidades de
los alumnos y la imperiosa necesidad de garanti-
zar el acceso al sistema a todos @henriquez2022,



145 . Las sugerencias, sin embargo, dejan con vi-
da al paradigma de la libre eleccién; no propo-
nen o no se permiten imaginar una alternativa
a favor de un modelo radicalmente diferente y
mas igualitario. Me pregunto por qué y se me
ocurren al menos dos explicaciones posibles y
vinculadas.

Primero, el lenguaje de derechos y su cons-
truccién colectiva—basada en el derecho compa-
rado, en estandares internacionales de derechos
humanos y buenas pricticas y consensos co-
mo los que capturan los principios de Abidjan—
resulta util para capturar posibles soluciones en
escenarios donde prima el desacuerdo. En térmi-
nos de Robert Post, consolidamos como derecho
aquello que se basa en acuerdos politicos exten-
didos @post2010, 1343 . Quizas entonces las pro-
puestas que mantienen al sistema educativo den-
tro del paradigma de la libre eleccién son utiles o
persuasivas porque trazan un equilibrio posible
entre distintas miradas que existen en la socie-
dad chilena y que merecen—entonces—se consi-
deradas al momento de disefiar las politicas pu-
blicas (en este caso, educativas). Sin embargo,
esa limitacién no deberia emerger antes del pro-
ceso politico de deliberacién sino después: como
solucién posible y negociada a puntos de vista
diferentes. Su aparicién a priori como parte de
estandares internacionales o lecciones del dere-
cho comparado muestra c6mo el derecho puede
restringir el universo de lo posible.

Segundo, el derecho internaliza puntos de vis-
ta hegemdnicos como los que razonablemente
se podrian postular respecto de la matriz neoli-
beral que denuncian los primeros capitulos. En-
tonces, las ultimas contribuciones—situadas en
las preocupaciones urgentes que la Convencién
Constituyente debia abordar—pueden ser pasi-
bles de la critica que realizan las primeras res-
pecto de la deferencia hacia esas premisas. Es-
ta es la objecién central del movimiento de de-
recho y politica econémica en los Estados Uni-
dos, y es—creo—relevante para juzgar los apor-
tes que puede realizar el derecho en un contexto
como el chileno. La adopcién de un punto de vis-
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ta critico podria expandir los limites de la ima-
ginacion constitucional, a través del planteo de
nuevas preguntas y reorientaciones necesarias
@britton2020, 1818-1832 . En un ejercicio inspi-
rado por ese objetivo, uno podria—por ejemplo—
cuestionar la necesidad de mantener un princi-
pio de libre eleccion en el sistema educativo. Uno
podria imaginar que el rol del sistema educativo
no es salvaguardar el derecho individual de los
padres a elegir qué tipo de educacién reciben sus
hijos 0 que—al menos—eso no debe hacerse a tra-
vés del reconcimiento amplio de un principio de
libre eleccidn. Por el contrario, se podria postu-
lar que el rol del sistema educativo es construir
una sociedad mas igualitaria, y que éste podria
estar disefiado para combatir las desigualdades
mas arbitrarias e injustas en lugar de replicar-
las. Con ciertas precauciones—vinculadas al res-
peto del pluralismo y a la necesidad de construir
una gobernanza democratica del sistema, entre
otras—se podria llegar a la conclusién de que el
sistema para cumplir ese objetivo debe ser en-
teramente estatal o privado pero gratuito y de
acceso universal, con base en el principio de in-
tegracién de clases diversas mas que en el de [i-
bre eleccion de clases constituidas y predetermi-
nadas.

La insuficiencia de las reformas adelantadas
por los gobiernos democraticos en estos impor-
tantes asuntos aparece en otras contribuciones.
Asi, Alejandra Zaniga-Fajuri subraya en su capi-
tulo cdmo el modelo del servicio de salud chileno
basado en la libre eleccién de los individuos ga-
rantizada por el articulo 19.9 de la Constitucién
tiene consecuencias fiscales regresivas y gene-
ra notables diferencias entre los servicios a los
que acceden las personas ricas de las personas
pobres @zuniga2022, 188 . Zuiiga-Fajuri resca-
ta evidencias de esas desigualdades: el sistema
privado basado en criterios de riesgo “cobra dife-
rentes cuotas a los hombres, mujeres, ancianos
y personas jovenes. Las mujeres adultas pagan
hasta cuatro veces mas que los varones por su
servicio de salud” @zuniga2022, 189 . Incluso an-
te reformas progresistas iniciadas en 2004, los
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problemas—segun la autora—subsisten. Y ello
llama, nuevamente, a la necesidad de revisar la
politica econémica del sistema y el abandono del
sistema basado en un principio de libre merca-
do a favor de un modelo solidario, especialmen-
te desde el punto de vista de su financiamiento
@zufiiga2022, 190-191.

Lo mismo ocurre en el capitulo sobre derecho
a la vivienda de Koldo Casla y Verénica Valen-
zuela, dénde subrayan c6mo la existencia de un
mercado de crédito no es suficiente, y requiere
de mecanismos correctivos de las distorsiones
que puede producir el mercado en términos de
acceso universal a la vivienda. Si bien existe un
sistema de subsidios, el mismo incentiva la “se-
gregacion, porque continiia promoviendo la con-
centracién de construcciones de vivienda en tie-
rras baratas, localizadas en las periferias de las
ciudades, sin servicios y oportunidades de em-
pleo” @casla2022b, 172 .

Finalmente, el capitulo sobre el sistema de se-
guridad social de Alexandra Barrantes produ-
ce diagnésticos parecidos y remedios similares
@barrantes2022 . Como el sistema de salud, el
sistema de previsién social no puede depender
pura y exclusivamente de los ahorros que se pue-
den producir a titulo individual: eso puede fun-
cionar bien en economias muy desarrolladas, pe-
ro es dudoso que alcance por si sélo para cubrir
a todos los sectores de la poblacién. Barrantes
propone una aproximacién “fundada en los de-
rechos humanos” que viene cargada normativa-
mente en pos de garantizar un principio de soli-
daridad (pero también advierte, con razén, so-
bre la necesidad de asegurar la sostenibilidad
del sistema).

Conclusién

Los autores que contribuyeron sus trabajos a
Social Rights and the Constitutional Moment han
realizado un aporte notable al constitucionalis-
mo comparado, y lo han hecho con la valiosa in-
tencién de informar a un proceso constituyen-
te sobre el cual muchas personas habian depo-
sitado enormes esperanzas. No sélo los ciudada-
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nos chilenos descontentos con el devenir de su
democracia, sino también una comunidad me-
nos relevante que nos toca de cerca: la de los
constitucionalistas que hacen derecho compara-
do, que vieron en el proceso chileno la realiza-
cién de viejos ideales en momentos de zozobra e
incertidumbre alrededor de las democracias del
mundo. Los avances de los populismos—los de
derecha en Europa y en Estados Unidos y los
de izquierda en América Latina, cada vez mas
inclinados estos ultimos por opciones directa-
mente autoritarias—incluyen dentro de sus ca-
jas de herramientas tacticas de erosién de los sis-
temas democraticos, que han sido ampliamen-
te estudiados y que fueron motivo de preocu-
pacion en la literatura reciente @levitsky2019;
@brown2019; @urbinati2019 . El proceso cons-
tituyente en Chile ofrecia una contra narrativa
esperanzadora: de las cenizas de una transiciéon
democratica inconclusa podria surgir un rena-
cer democratico necesario e inspirador, en una
sociedad que encontr6 el desarrollo y anda en
busca de la equidad.

El resultado del plebiscito de salida del 4 de
septiembre ahog6 esos deseos. Mas de 7.8 millo-
nes de ciudadanos (61.89%) rechazaron la pro-
puesta constitucional. Entender las causas de
ese rechazo masivo supera enormemente los li-
mites de este trabajo. Pero vuelvo de manera
mas o menos insistente a una linea de critica
y oposicién a la nueva Constitucién planteada,
principalmente, por Patricio Navia, quien provo-
cativamente llamé al proyecto “la Constitucién
arbolito de pascua” @navia2022 . Si bien inter-
preto a la critica como esencialmente conserva-
dora y a favor de una Constitucién minima mas
que abierta @moya2022,38-41, hay algo relevan-
te alli: se trata de objetar una forma de ejerci-
cio del poder constituyente relativamente usual
en la regién y que se vinculan con “colgar” del
texto constitucional las demandas y pretensio-
nes mas variadas y diversas, algo a lo que con-
tribuy6 una Convencién Constituyente elegida
en un momento de crisis de representacién de
los partidos politicos establecidos. En esa criti-



ca, los DESC pueden actuar como los adornos
brillantes que nos distraen del arbol que los sos-
tienen. Esta critica, conservadora en Navia, pue-
de ser vista desde un punto de vista mas radi-
cal o democritico si se sigue el concepto de sa-
la de mdquinas de Roberto Gargarella @gargare-
11a2013. La funcién principal del poder constitu-
yente desde este punto de vista no seria recono-
cer derechos en papel de manera grandilocuen-
te, sino sentar las bases de una una democracia
robusta capaz de tomar decisiones diversas para
atender las demandas de los ciudadanos, sin fre-
nos contramayoritarios inaceptables ni agendas
de reformas predeterminadas. Los DESC tienen
un rol que cumplir aqui, pero es un rol secunda-
rio. Con esa advertencia, los textos recopilados
en Social Rights and the Constitutional Moment po-
drian servir para alimentar un proceso que aun
no se sabe a ciencia cierta si ha terminado.

~fn2 : También aparecen temas que encuentro
menos centrales al proceso constituyente chi-
leno como los reclamos del movimiento de de-
rechos de las personas con discapacidad y recla-
mos medioambientales.
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Tribulaciones y ocaso de un tonto Rey (no) imaginario...

RESENAS

Tribulaciones y ocaso de un tonto
Rey (no) imaginario...
por Mariela Puga

Los hechos detrds de una sentencia que declard la
violacion sistémica de los derechos reproductivos de

mujeres pobres en Cérdoba.

Hacia varios afos que la ley autorizaba ligarse
las trompas. No a escondidas, ni con vergiienza,
sino en el hospital como servicio de salud.! Era
la conquista de “un derecho (no) reproductivo”
para las mujeres coreaba el feminismo; “que vil
razoén”, cantaba el Rey, de este lugar...

En este hospital, el Neonatal de la ciudad de
Coérdoba, él era el Rey. Era el jefe del Servicio de
Toco Ginecologia y de Obstetricia (todo a la vez),
del Hospital Maternal mas grande, de la segun-
da ciudad mas grande del pais. De hecho, él era
tan grande, que instauré su propio procedimien-
to para autorizar las ligaduras de trompas que la
ley habilitaba.

Les requeria una carta, de puiio y letra, diri-
gida a él. En ella habia que explicarle “porque
se queria una ligar las trompas”. La “cartita de
amor”, la llamaban con sorna en el hospital.

No cualquier mujer llegaba a escribir la “carti-
ta de amor” al Doctor. Primero tenia que atrave-
sar un via crucis. Cuatro visitas previas al hospi-
tal, una para los turnos, y otras tres con tres pro-
fesionales distintos. Cada profesional le repetia
solemne, la misma advertencia: “irreversible”. Y
a ellas, les tocaba responder cada vez, después
de largas esperas en pasillos y paradas de colec-
tivos, que igual, que se querian ligar las trompas.

Estas mujeres ya habian hablado largamente
del asunto en sus centros de salud, rodeadas de
profesionales con escucha activa, a quienes le pi-
dieron lo que querian, a sabiendas. Pero, aun asi,
solo se la podian hacer en el hospital, y aqui se

IPrimero fue la Ley Nacional N° 26.130 (9/8/2006), y luego la ley provincial n° 9.344 (13/12/2006).
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les imponia el via crucis, esa travesia que “quiso
Dios”.

Entonces, tripa corazén, y a conseguir con
quien dejar a los chicos, cada vez (las cuatro ve-
ces). Encontrar la forma de pagar el pasaje ida y
vuelta en colectivo, cada vez. Y si el turno se lo
daban demasiado temprano, o demasiado tarde,
ahi si habia que ser valiente. Es que, sin ilumi-
nacion en las calles de tierra, y andando a través
de baldios infinitos, la aventura ya era a oscura
y peligrosa; barrosa en los dias de lluvia, aciaga
en los dias de temperatura extrema. Pero esto al
Rey no le importaba. Y asi pasaban los dias, las
semanas y los meses...

Y al final, el Rey muchas veces les negaba la
ligadura. A veces se tomaba el trabajo de expli-
carles: “es que sos muy joven todavia”; “dos hi-
jos es poco, vas a querer mas, ya vas a ver”, vati-
cinaba en su rechazo. “(Y si te deja tu marido?,
seguro que con otro vas a querer mas”, aleccio-
naba el patriarca. “Sin la autorizacién de tu ma-
rido o de alguién, no se puede” sentenciaba ar-
bitrio. Los criterios de su divinidad estaban tan
lejos de los de la ley, como cerca de los de sus
amigos del opus dei. Y asi y todo, fueron el eje
de regulacién de la planificacién familiar de las
mujeres pobres del norte de la ciudad de cérdo-
ba durante mas de una década.

Las *‘furiosas bestias"’

Si una de ellas se revelaba, €l les decia que:
“ahora menos se la iba a firmar [la autorizacién
para la ligadura], por maleducada”. Después de
acusarlas de “tener hijos por un plan”, y de hu-
millarlas de todas las formas posibles, conseguia
que muchas se resignaran, que se hicieran car-
go de mas hijos no planificados, o que afronta-
ran embarazos riesgosos. Sus comparieros acep-
taban acompariarlas a la ligadura, pero nunca
aceptarian un aborto, ni un preservativo.

Algunas consiguieron escapar de la “jurisdic-
cién real”, pudieron ir a otro hospital lejano, y
en el camino se convirtieron en las “furiosas bes-

tias.” Lloraban durante dias su humillacién, pe-
ro todavia tenian fuerzas para salir a buscar lo
que necesitaban. El marido de Dani perdi6 el dia,
y asi el trabajo, para acompaiiarla. Toda la fa-
milia colabor6 para que Yani pudiera pagar un
hospital privado. Las dos, trabajadoras de casa
particular, las dos lo consiguieron. Y entonces
se plantaron frente a él, como sus “furiosas” de-
mandantes. “Por mis hijas, por mis hermanas,
por mis vecinas”, explica Dani.

Cien capas de seda fina

El rey no sélo disciplinaba a las mujeres que
buscaban ligaduras. Su inmensa concentracién
de poder creaba el sentido “médico” en el hospi-
tal, y desde el se organizaba el servicio. “Las cien
capas de seda fina” que cubrian su sadismo an-
te la pretensién de autonomia reproductiva de
mujeres pobres.

Después de anos de reinado nadie tenia duda
de la “razén” real. La burocracia artificial del via
crucis y la cartita de amor era sélo la primera ca-
pa de seda fina. Las colas infinitas, las esperas,
los tramites perdidos, la informalidad de una so-
licitud que quedaba en la nebulosa, eran los me-
canismos de sometimiento a la razén divina. El
mal trato en su justa medida, vulneraba subje-
tividades ya afrentadas por otras violencias; las
postergaciones repetidas quebrantaban volunta-
des que ya eran sobre-exigidas en lo cotidiano;
y la sordera, sobre todo la sordera. El engranaje
crucial de la violencia institucional fue el oido
sordo de la direccién institucional y de la auto-
ridad de aplicacidén.

Es que el rey no hacia nada a escondidas, no
habia necesidad. Instauré publicamente, y con
conviccién autoritaria, el sentido comun “médi-
co” que tiranizaba a las mujeres. La prensa lo
interpelaba por las denuncias, y él les explica-
ba que en “las mujeres es mas comiin que hagan
un CH, una crisis histérica, y que se mimeticen
con el ambiente y tengan mala respuesta...”?. Y
cuando la prensa lo enojaba, él les advertia: “A

2Revista Matices, abril 2013, citado en la sentencia en pagina 74.
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mi no me van a venir a decir cuando tengo que
hacer una ligadura tubaria, porque las razones
médicas (sic) son clarisimas”3
na...

, como la luz divi-

iLibertad! jLibertad!

La obediencia al rey nunca fue total. Los agen-
tes de los centros de salud municipal que deri-
vaban los casos al Hospital se quejaban ante el
Ministerio de Salud, les mostraban sus estadisti-
cas de rechazo, les contaban lo que las mujeres
padecian, denunciaban y desafiaban al Rey. Or-
ganismos nacionales informaban de las denun-
cias telefénicas que recibian, las universidades
publicaban sus entrevistas y estudios de campo.
Pero nadie tocaba al Rey. Su Corte ya no reia, pe-
ro le temia.

Anos pasaron, cientos de mujeres probable-
mente fueron victimas sin alternativas. Frustra-
ron su plan de vida con mas hijos de los que
querian y podian mantener, después de ser hu-
milladas por el sistema. Y todo, hasta que las
dos mujeres “furiosas”, acompanadas por una
red de profesionales, firmaron una demanda ju-
dicial junto a dos de las organizaciones feminis-
tas mas potentes del pais: ELA y catdlica por el
Derecho a Decidir. Fue la CLIP quién articuld y
diseno la estrategia juridica. No era un caso facil,
pero nadie se esperd la polvareda que levanté la
presentacién de la demanda...

iRevolucién!

Cuando el caso se publicé, las redes sociales
de “La voz del interior” se inundaron de comen-
tarios de mujeres conmovidas. Decenas de ellas
contaban su propia experiencia con el rey, su
frustracién, su humillacién. Algunas se sorpren-
dian frente a la noticia de que “tenian derecho”,
y que seria ilegal lo que les pasé. En la sala pre-
natal, en las salas de espera se hablaba de eso,
se intercambiaban los teléfonos de las abogadas,
empezaban a contar mas, a sumarse a la deman-
da audios con esos relatos.

Tribulaciones y ocaso de un tonto Rey (no) imaginario...

Entonces pasaron a retiro al Rey. Su Corte en-
tendi6 enseguida el ruido, aunque se resisti6 a
escuchar el mensaje. Una jubilacién regia para
él, y de inmediato, se dispuso a borrar las hue-
llas y barrer las cenizas.

«El mal trato en su justa medida,
vulneraba subjetividades ya afrentadas
por otras violencias...»

Pandemia mediante, se instauraron turnos
capsula para ocultar los rastros del “via crucis”,
se colgb carteleria informativa en los pasillos pa-
ra no dejar sefiales de la “cartita de amor”, y se
instal6 el discurso de que aqui nada pasé. Pero
la inercia, las cien capas del rey, seguian ahi. Los
retrasos, los malos tratos y las practicas en con-
diciones gravosas no eran faciles de remover. El
habito introyectado del oido sordo, sobre todo,
del oido sordo, no dejaba ver al rey desnudo to-
davia...

Bailando a través de las colinas

Con los afios, la expectativa en la sentencia pa-
recia diluirse. ({Qué espera la jueza? nos pregun-
tdbamos las abogadas. {Acaso declarar abstrac-
to el caso desde una lejana cronologia?, (Qué se
olvidé lo que pasé antes de sentenciar?...

Pero no. En un simbélico 25 de noviembre de
2025, el Juzgado de Primera Instancia de la Pri-
mera Circunscripcién Judicial de Cérdoba, a car-
go Susana Iris Ottogalli, dicté sentencia definiti-
va en la causa «ELA - Equipo Latinoamericano
de Justicia y Género y otro ¢/ Hospital Materno
Neonatal — Dr. Ramén Carrillo y otro s/ Accién
colectiva - abreviado» (Expte. SAC 9.427.458).

De acuerdo a Francisco Verbic, senté un pre-
cedente fundamental para el litigio estructural
en la Argentina, rompiendo la discrecionalidad
médica autoritaria, y desarticulando practicas

3Declaraciones en el periédico “La Voz del Interior”, del 18 de febrero de 2008, pagina 18, citada en la sentencia en su

pagina 57.
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institucionales violatorias de derechos. “Al re-
conocer la sumatoria de relatos individuales de
«maltrato» como un patrén probado de «violen-
cia institucional», la sentencia no solo repara a
las victimas, sino que también obliga al Estado a
redisefiar sus circuitos administrativos para que
la autonomia de las mujeres, especialmente las
mas vulnerables, deje de ser una promesa en el
papel”.

Quizés aun falte para reparar integramente
a todas las victimas, pero el primer paso esta
dado en firme. Estamos frente a la primera de-
claracién de violencia institucional en un pro-
ceso colectivo por un derecho (no) reproductivo.
Y también estamos, quizas, ante la primera vez
que se cursa un reclamo colectivo en la nueva
jurisdiccion de violencia de género de Cérdoba.
No obstante, las contribuciones de esta senten-
cia son mucho mas que estas dos innovaciones.
La estructuracién probatoria es espectacular, el
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remedio para un caso tan complejo es preciso
e impecable, y a nivel de andlisis de los hechos,
estamos ante un precedente crucial en la aplica-
cién de la perspectiva interseccional y de género.
El rey quedd totalmente desnudo, bailando a través
de las colinas

Sentencia

Notas que cuentan el caso en detalle:

- La TINTA
» La Voz del Interior
» Comentario Verbic

El “titulo” y las metdforas de este texto provienen
de la letra de una cancién. La cancién se llama “Tri-
bulaciones, lamento y ocaso de un Tonto rey imagi-
nario, o NO” (1973). Ella se le atribuye al grupo de
rock que la hizo popular, Sui Generis.
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