"Hice parte de este paisaje usando una foto de las pertenencias que se encontraron en el Rancho
Izaguirre en Teuchitlan, Jalisco. Izaguirre era usado por el CING como centro de entrenamiento,
tortura, exterminio, crematorio. E1 gobierno negd que lo fuera, luego abridé una
investigacidn que quedd abandonada. En nuestro paisaje estd presente una guerra
de la que ninglin gobierno se ha hecho cargo”.
Catalina Pérez Correa, febrero de 2826.
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Especial Ley Penal Juvenil

El eterno debate por la baja en la edad de

punibilidad

por Fernando Gauna Alsina

Una iniciativa ilegal que se enfrenta con la realidad del sistema penal

6 de febrero de 2026

Por desgracia, de vez en cuando nos entera-
mos de algin hecho violento, un crimen, prota-
gonizado por jévenes, a veces no punibles. En
ocasiones, tal vez por su gravedad, crueldad u
otra caracteristica, alguno de estos crimenes se
instala en la agenda publica. Ni lerdos ni perezo-
sos, para lo que les conviene, los funcionarios de
turno echan culpas sobre gestiones de gobierno
pasadas y vuelven sobre proyectos de ley que
buscan bajar la edad de punibilidad. A los quin-
ce, a los catorce o incluso a los doce. Estos nifnos
—porque en la Argentina quienes no alcancen
los 18 anos son nifios—, que en el comn de los
casos estan atravesados por un contexto de pro-
funda vulneracion de derechos, ahora si reciben
la atencién de las autoridades. Y pretenden dar-
les atencidn ensefiandoles su costado mas crudo:
delito de adulto, pena de adulto.

Este eslogan, con pretensiones de convertirse
en norma, se enfrenta con un insalvable obstacu-
lo legal. Los nifios no pueden recibir, ni merecen,
la misma respuesta penal que una persona adul-
ta, aun cuando hayan cometido un delito similar.
La sancién tiene que ser diferenciada y propor-
cionalmente mas leve (Art. 37 Convencidén sobre
los derechos del nifio, entre otros). La ley reco-
ge practicamente una obviedad: su madurez, de-
sarrollo y hasta la comprensién del injusto son
menores que los de un adulto. No de casualidad
recién a los 16 afios estan habilitados a tomar

con plena capacidad decisiones vinculadas con
su propio cuerpo, como consentir tratamientos
invasivos o interrumpir un embarazo, y ejercer
el derecho a votar (Art. 25 CCyC), entre otros
asuntos cuyo reconocimiento legal, dicho sea de
paso, generaron intensos debates.

Seria bastante curioso, entonces, por no decir
una contradiccién legal, que se considere a los
menores de 16 con capacidades cognitivas, inte-
lectuales y morales suficientes para responsabi-
lizarse por su intervencién en un hecho delicti-
vo, sobrellevar un proceso penal, seguramente
encerrados preventivamente, y pagar sus culpas
en prisidn. A esto se suma que la baja de la edad
de punibilidad implica un retroceso en materia
de derechos. En definitiva, implica que podran
ser alcanzados por el sistema penal cuando an-
tes estaban excluidos, cosa que constituye una
vulneracién flagrante del principio de no regre-
sividad penal (Arts. 26 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, entre otros).



Asi las cosas, existen buenas razones para sos-
tener que la modificacién legal de la edad de pu-
nibilidad se contrapone con normas de raigam-
bre convencional y constitucional. Por lo que,
mas alla del problema que eso de por si solo im-
plica, no seria descabellado concluir que los jue-
ces estarian obligados a declarar su inconstitu-
cionalidad. Sobre todo, si se tiene en cuenta la
cantidad de agrupaciones de jueces que se han
pronunciado en contra.!

Por otra parte, no se puede perder de vista
una cuestién siempre soslayada, no solo por in-
tegrantes del mundo de la politica o de los me-
dios de comunicacién, sino también por profe-
sores de derecho y abogados penalistas, a la ho-
ra de promover o avalar modificaciones de la le-
gislacién penal. El sistema penal argentino no
esta en condiciones de ampliar su ambito de ac-
cién. Dicho de otro modo, no tiene capacidad pa-
ra hacerse cargo de nuevos clientes. Los informes
de los organismos especializados dan cuenta que
las prisiones argentinas, o como se las quiera lla-
mar para matizar lo que ocurre alli dentro, ya
sea para mayores 0 menores, no tienen lugar pa-
ra recibir mas personas.?

Los espacios de privaciéon de libertad en nues-
tro pais tienen personas alojadas por encima de
su capacidad, tanto declarada como real, lo que
se traduce en hacinamiento y en condiciones in-
salubres de detencidn. Y esto no es una cuestion

El eterno debate por la baja en la edad de punibilidad

coyuntural, sino de larga data y que se viene pro-
fundizando hace tiempo. En este sentido, una de-
rivacion de ese problema es la cantidad de per-
sonas detenidas en comisarias o alcaidias poli-
ciales a lo largo del pais, cosa que no solo impli-
ca que se tergiverse el destino de esos espacios,
con precarias condiciones de encarcelamiento a
cuestas.® También supone que funcionarios poli-
ciales actiien como penitenciarios —algo para lo
que no estan capacitados—, en vez de estar en la
calle evitando la comisién de delitos. Incluidos,
los que intenten cometer jévenes no punibles.

De manera que la baja de la edad de punibili-
dad se enfrenta con obstaculos legales, como asi
también con la realidad del sistema penal argen-
tino. Y creo que debo reiterarlo: no se trata de
una situacién pasajera, sino de una caracteristi-
ca que, a esta altura, se la puede calificar de es-
tructural. Por lo que ampliar, aun minimamente,
el campo de actuacién del sistema penal recru-
deceria el contexto de vulneraciéon de derechos
de quienes ya estan detenidos, y afectaria a un
sector de la poblacién —los nifilos— que merecen
proteccion especial por disposicidn legal (CDN,
Ley 26.061, entre otras).

Por ultimo, quiero detenerme en otro aspec-
to de la realidad que, ademas de haber sido des-
cuidado, en el ultimo tiempo ha sido cuestiona-
do por algunos sectores del penalismo argentino,
mayormente preocupados por el derecho en los li-
bros, por el deber ser.

A diferencia de los nimeros que presenta con
bastante ligereza el gobierno o que circula con
fuerza en el imaginario popular, las estadisticas
ensefian que la intervencién de nifios no puni-
bles en la comisién de hechos delictivos y, en
especial, de homicidios —supuestos en los que
se reducen significativamente las cifras negras—
es baja. Y lo relevante es que se trata de un es-

1Se puede ver al respecto, entre muchos otros, el comunicado de la Red de Jueces Penales Bonaerense en contra de la

baja de la edad de punibilidad de fecha 15 de agosto de 2024.

2En el sitio web oficial del Comité para la Prevencién de la Tortura se puede acceder al tltimo informe (2024) sobre la

situacion de las personas privadas de libertad en Argentina, entre otros.
3Al respecto, se puede consultar el Monitor Federal de presos en Comisarias elaborado por INECIP .


https://cnpt.gob.ar/
(https://inecip.org/)
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cenario que se mantiene medianamente estable
desde hace afos.*

Con esto, no es mi idea quitarle relevancia a
episodios violentos que, justamente, fueron pro-
tagonizados por menores de edad. Para quien lo
sufre en carne propia y su familia, seguramente
el hecho sea en la mayor parte de los casos irre-
parable. Sin embargo, como lo puntualizamos al-
guna vez y con mas profundidad con Mariano
Gutiérrez,’ si lo que se estan discutiendo son so-
luciones en términos de politicas publicas en ge-
neral y de control del delito en particular, se de-
be aceptar que los jévenes no punibles no consti-
tuyen un fenémeno preponderante o central en
materia de criminalidad.

Por lo demads, vuelvo a insistir, lo que esta en
juego es ampliar el ambito de accién de un area
del Estado, el sistema penal, que exhibe mues-
tras a diario de que no cumple los propésitos ni
las funciones que le asigna la ley. No reintegra,
no resocializa, no ofrece herramientas para vol-
ver con mayor autonomia al medio libre. Y para
quienes estan interesados por el costado retribu-
tivo del castigo, tampoco constituye un espacio
adecuado para materializar un reproche social
legitimo. Eso, claro est4, salvo que seamos indi-
ferentes frente a las vulneraciones de derechos
y las condiciones indignas de detencién que ca-
racteriza a cualquiera de nuestros lugares de en-

cierro.

Esto no es un asunto ajeno al mundo del dere-
cho. O por lo menos no deberia serlo. Las penas
de prisién no pueden llevarse adelante a como
dé lugar. Son innumerables las leyes que estable-
cen cémo deben ser los espacios de privacién de
libertad, qué derechos tienen que garantizarse
durante el tiempo de encierro y cuales son sus
propdésitos. De manera que la realidad del siste-
ma carcelario, el derecho penal en los hechos, en
cuyo marco es una constante la vulneracién de
la legalidad, no puede obviarse a la hora de sen-
tar posicién en este debate.

Y aqui no estoy proponiendo que no se envie
gente a prision. Solo estoy diciendo que si no po-
demos respetar estiandares legales minimos de
detencién mal podriamos avalar ampliar la ca-
pacidad del sistema penal. Sobre todo, si estd en
juego un sector que merece proteccién especial,
como son los nifios. [

«Por desgracia, de vez en cuando nos
enteramos de algin hecho violento, un
crimen, protagonizado por jovenes, a veces
no punibles.»

4Al respecto, se pueden comparar los informes y datos relevados en el trabajo citado en la nota 5, que data de 2014, con

las cifras oficiales que ensefan los organismos publicos citados en la actualidad.
5Ver “El eterno retorno de las falsas ilusiones” en “Por una agenda progresista para el sistema penal: una propuesta de la

Asociacidon Pensamiento Penal, Siglo Veintiuno Editores, 2014, accesible online en el sitio web de APP.



Una vez mas: {Debe bajarse la edad de
imputabilidad? Siete brevisimas criticas

por Roberto Gargarella

En el marco de un debate a las apuradas, algunos problemas de una propuesta que siempre vuelve.

12 de febrero de 2026

Sefialo, a continuacidén, y de manera muy su-
cinta, 5 primeros problemas que advierto en las
propuestas oficiales destinadas (juna vez mas!)
a bajar la edad de imputabilidad.

¢Debe asimilarse el régimen de los menores al de
los adultos? Los problemas de la “asimilacion” (“cri-
menes de adultos, penas de adultos”). La proposi-
cién que sugiere que si un menor comete un cri-
men “de adulto” debe ser asi penado, es muy con-
trovertida. Ello asi, por varias razones, que su-
mariamente enumero: i) La propuesta de “asi-
milacién” es imprecisa y confusa, desde su me-
ra formulacién (los crimenes no se definen por
la edad de quienes los cometen); ii) se trata de
una invitacién fundamentalmente mal orienta-
da, porque el punto de partida, en esta area, re-
quiere de una reflexién sobre la responsabilidad
legal (o no) del ofensor, y no una sobre el particu-
lar castigo que podria corresponderle al mismo
-cuestioén, esta ultima, que supone lo que aqui es
principal objeto de debate (si el menor es legal-
mente responsable, o no); iii) en términos nor-
mativos, se trata de una propuesta inconsistente,
teniendo en cuenta que, en todas las demés areas
del derecho, reconocemos y admitimos diferen-
cias relevantes en las capacidades, madurez, y
finalmente el tratamiento que damos a adultos
y menores (ie., en la firma de contratos de tra-
bajo, las compraventas, el matrimonio, etc.). La
propuesta de la “asimilacién”, ademas, iv) se en-
cuentra en tension con el derecho constitucio-
nal y convencional. Para comenzar, la Conven-
cién de los Derechos del Nifio, incorporada en
la Constitucién, explicitamente exige (en su art.
37) un tratamiento diferente de menores y adul-

tos, en cuanto a la severidad de las respuestas
coactivas que pueden recibir los menores por
parte del Estado. Deberia ser dificil, entonces,
para los jueces, considerar legalmente validas
las iniciativas de “asimilacién”, en el marco de
este contexto legal.

El menor como sujeto de derechos, y no como
objeto de tutela. Dados los compromisos inter-
nacionales asumidos por el pais, los menores
ya no pueden considerarse -como alguna vez lo
fueron- objetos de tutela por parte del Estado o
el juez: se trata de personas con derechos pro-
pios, que incluyen el de opinar y ser escucha-
dos, el derecho de defensa, el del debido proceso,
etc. Ellos no pueden ser tomados como incapa-
ces que el Estado debe corregir, para decidir por
ellos y “por su bien”. Esta cuestién, mas bien ce-
rrada ya, en términos doctrinarios, milita fuer-
temente en contra de la idea de la “asimilacién”.

¢Deben aplicarse -entonces- regimenes diferentes
para menores y adultos? Los problemas de la “dife-
renciacion” (Régimen Penal Especial para menores).
La confusidn y los errores que son propios de la
propuesta de “asimilacién” tienden a extender-
se también, sobre quienes, desde posiciones mas
liberales, favorecen un tratamiento “diferencia-
do” entre adultos y menores. Ello asi, al menos,
en la medida en que la existencia de un Régimen
Especial para menores implique -como ocurre
en nuestro pais- centros de detencién orienta-
dos a reproducir, en los hechos, formas de vio-
lencia y maltrato paralelos a los que distinguen
a los centros de detencidn para adultos. Es decir,
la “diferenciacién” de tratamiento entre adultos
y menores también queda vacia de sentido si es
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que el trato que va a darse a los menores, en
sus diferentes estadios, va a incorporar modali-
dades igualmente injustificadas del castigo, co-
mo las que se reservan para los adultos.

Sobre la (no) justificacién de nuestra prdctica
del castigo. En relacion con el castigo penal, de-
be notarse que las formas habituales del mismo
enfrentan problemas tedricos serios: objeciones
morales y constitucionales. Por un lado, i) no to-
das las faltas reconocidas en una comunidad me-
recen ser reprochadas; ii) no todos los reproches
implican ni deben implicar el establecimiento de
castigos (entendido como “imposicién delibera-
da de dolor”); y iii) no todos los castigos deben
requerir la privacién de la libertad. Y, sin em-
bargo, la linea que va desde la “falta comunita-
riamente reconocida” a la “prisién” suele apa-
recer sugiriendo una continuidad obvia. De ese
modo, iv) la propia idea del derecho penal como
ultima ratio queda subvertida, de una manera in-
justificada. Mucho peor que lo dicho, v) el tipo
de privacidn de libertad que resulta mas comun,
en nuestro pais, se encuentra en directa tensién
con la letra explicita de la Constitucién. Ello asi
porque la Constituciéon Argentina se explaya lar-
ga y claramente sobre la cuestién del reproche
penal (tipicamente, en el art. 18): establece car-
celes “sanas y limpias”, prohibe los “tormentos”
y “mortificaciones”, y toma como objetivo prin-
cipal la “seguridad” y “no el castigo de los reos”
detenidos en carceles. Dado todo lo anterior, no
parece una buena idea el asimilar al castigo de
adultos el reproche que puede corresponderle a
los menores. Ello implicaria imponer, sobre los
menores, una practica, mas que controvertida,
ilegal e injusta.

La alternativa de la justicia restaurativa estd
al alcance. El tipo de castigo prevaleciente en
nuestro pais resulta, por lo dicho hasta aqui,
injustificado, pero esa falta de justificacién re-
sulta mucho mas notoria cuando existen alter-
nativas disponibles, eficientes, exitosas, y com-
pletamente respetuosas de los valores constitu-
cionales. En este sentido, debe subrayarse que
contamos, en la Argentina, con excelentes ex-

periencias de justicia restaurativa (aplicadas en
areas del Gran Buenos Aires, Cérdoba, por ejem-
plo), que procuran la re-integracién de los me-
nores, en ambitos sociales, culturales, depor-
tivos y familiares, diferentes de aquellos en
los cuales se socializaron, al margen del dere-
cho. Tales experiencias parecen resultar, a to-
das luces, valiosas (ver, en particular, las prac-
ticas y estudios analizados por Raul Calvo Soler,
en la Argentina, ie., https://repositorio.mpd.gov.
ar/jspui/handle/123456789/5481).

Los menores como meros medios. Los modos en
que este gobierno -y los ultimos gobiernos, en
general- se acercan a la cuestion de la insegu-
ridad y el derecho penal para menores resultan
inadmisibles. Aunque, en los hechos, la partici-
pacion de menores en delitos graves parece, pro-
porcionalmente, muy baja (como bien remarca
Fernando Gauna Alsina, en su nota para lacriti-
ca.ar: https://lacritica.ar/post/sobre-el-etern
o-debate/), el uso del derecho penal contra me-
nores parece resultar muy atractivo para quie-
nes ocupan posiciones de poder: una manera de
llamar la atencién (apelando al espectaculo); ga-
nar la atencién de los medios de comunicacidn;
y, finalmente, mejorar en sus indices de popula-
ridad ante, al menos, una parte de la opinién pu-
blica. Esta utilizacién de los menores como “me-
ros medios”, se acompana, por lo demds, con un
empleo semejante de los menores (otra vez, co-
mo “meros medios”), por parte de bandas crimi-
nales, que apelan a ellos como escudo, o como
“correo”, amparados en las torpezas con las que
se mueve el derecho en el area. Sin embargo, la
ineficiencia o las ambigiiedades de nuestro dere-
cho en este &mbito, no deberia convertirse en ex-
cusa para cargar responsabilidad (penal) sobre
los menores, sino razén para reprochar adicio-
nalmente a los mayores que quieran utilizar a
los mas jévenes o nifios como “meros medios.”

Derecho penal en lugar de politicas sociales. Aun-
que resulte un truismo decirlo, debe insistirse
con la idea -siempre correcta- de que los proble-
mas sociales no merecen ser resueltos con las he-
rramientas torpes y violentas del derecho penal.


https://lacritica.ar/post/sobre-el-eterno-debate/
https://lacritica.ar/post/sobre-el-eterno-debate/

Por el contrario, debe resultar claro que los pro-
blemas sociales requieren de atencién, cuidados
y politicas sociales. Senalar esto es compatible
con asumir, en ciertos casos, la responsabilidad
de los menores en relacién con sus actos, y la
reprochabilidad misma de tales acciones. Pero,
otra vez, la responsabilidad no llama a la inter-
vencién coercitiva del estado, como la reprocha-
bilidad de algunas de sus conductas no exige una
respuesta punitiva, en la forma tradicional del

castigo.

Una vez més: ¢Debe bajarse la edad de imputabilidad? Siete bre

En todo caso, valgan estos argumentos para

quienes quieran participar de un debate en el
area. De parte del oficialismo (del actual, como
de los anteriores) no parece que pueda esperarse
lo propio, ya que, como resulta comin, la opcién
es por las respuestas cémodas, irracionales, im-
provisadas, efectistas e irresponsables, que to-
man a los menores como “meros medios”. m

«Sefialo, a continuacién, y de manera muy
sucinta, 5 primeros problemas que advierto
en las propuestas oficiales destinadas (juna
vez mas!) a bajar la edad de imputabilidad. »



El problema de la impunidad juvenil: una
defensa incomoda de la justicia retributiva

por Toméas Ferndndez Fiks

Cuando quienes comprenden la gravedad de sus actos no pueden ser castigados, algo parece fallar en

nuestra idea de justicia.

13 de febrero de 2026

La discusién en torno a la determinacién de
la edad de punibilidad provee un terreno fértil
para las disputas ideolégicas. En efecto, suele
funcionar como una especie de campo de batalla
entre posiciones que podrian caracterizarse, de
manera simplificada, como conservadorasy pro-
gresistas: las primeras, inclinadas a promover la
reduccién del umbral etario; las segundas, empe-
fiadas en resistir esa modificacion. Este trasfon-
do dificulta el anélisis critico de los argumentos
de una y otra postura y genera que el debate pu-
blico se desplace desde el contexto de justificacidn
hacia el contexto de descubrimiento: en lugar de
evaluarse si las razones invocadas son moral o
juridicamente aceptables, se indaga cudles son
las motivaciones, intereses o inclinaciones ideo-
légicas de quienes las formulan.

Lo que es peor: la adopcién de una determina-
da posicién respecto del problema de fondo sue-
le conducir a la inmediata adscripcién del inter-
locutor a uno de los bandos en disputa, con in-
dependencia de los matices o fundamentos que
ofrezca. Se promueve asi una practica deliberati-
va que podria calificarse como anti-rawlsiana: en
vez de reconstruir el argumento del oponente en
su versiéon mas fuerte para someterlo a critica,
se lo caricaturiza y se discute contra su formu-
laciéon mas débil. Asi, por ejemplo, con frecuen-
cia los defensores de la reduccién de la edad de
punibilidad acusan a sus criticos de “defender a
los delincuentes en lugar de las victimas”; a su
turno, quienes se oponen a la reforma a menudo
caracterizan a sus adversarios como sujetos in-
trinsecamente malvados, partidarios de “encar-

celar pibes que deberian estar en la escuela o ju-
gando en plaza”. Este tipo de apelacién a frases
emotivas empobrece, mucho mas de lo que enri-
quece, el debate democratico sobre un tema tan
importante.

Mas alla de estas malas practicas dialdgicas, lo
cierto es que los argumentos esgrimidos por am-
bos sectores suelen ser bastante pobres. Quienes
propician la reduccién del umbral etario suelen
presentar la medida como una solucién al pro-
blema de la inseguridad, acompanando la pro-
puesta con consignas tales como “ley y orden”,
“el que las hace, las paga” o incluso el sinsentido
“delito de adulto, pena de adulto”. Frente a ello,
la réplica habitual consiste en afirmar que el de-
recho penal es ineficaz como instrumento pre-
ventivo, dado que siempre “llega tarde” y que,
por ende, la solucién al fenémeno delictivo de-
be buscarse en politicas sociales de otra indole.

Detras de esta forma de plantear la discusiéon
subyace una concepcién del castigo penal estric-
tamente instrumentalista: este es concebido co-
mo una herramienta para la prevencién y reduc-
cién del delito cuya legitimidad depende, en ulti-
ma instancia, de su efectividad para cumplir con
ese objetivo. En ese marco, sorprende la escasa
presencia, en ambos lados del debate, de consi-
deraciones vinculadas con la justicia retributiva.
Contra esta tendencia, me propongo desarrollar
dos argumentos en favor de la reduccién de la
edad de punibilidad —al menos para ciertos su-
puestos y dentro de determinados limites— ba-
sados en la idea de merecimiento y en una con-
cepcién retributiva del castigo.



Para visualizar las implicaciones del argu-
mento, considérese el siguiente caso: Juan y Pe-
dro (de quince afios cada uno), en connivencia
con Maria (de dieciséis anos), realizan una em-
boscada a Raul (también de dieciséis), quien pen-
saba que se iba a reunir a solas con Maria en
un galpén. Juan y Pedro sorprenden a Raul, lo
desnudan, amordazan y apuiialan reiteradas ve-
ces, causandole la muerte. Todo queda registra-
do por los mismos autores del homicidio, quie-
nes se filman jocosamente mientras torturan y
asesinan a la victima. El ejemplo es una recons-
truccién libre del caso real que, en gran medi-
da, impulsé la discusién sobre la baja de la edad
de punibilidad. Dado que se trata de un hecho
que todavia esta siendo investigado, no preten-
do aseverar que haya sucedido de esta forma. En
cualquier caso, el argumento que sigue no de-
pende de la exactitud de mi reconstruccién. Léa-
se entonces, simplemente, como un ejemplo hi-
potético que sirve para ilustrar ciertas intuicio-
nes basicas.

Dado que la ley argentina establece la edad de
punibilidad a partir de los dieciséis afios !, Juan
y Pedro resultarian impunes. Sin embargo, si se
asume que comprendian la criminalidad de sus
hechos y podian dirigir sus acciones ?, existen
buenas razones para considerar que deberian ser
castigados. Si ello es asi, la imposibilidad juridi-
ca de imponerles una pena constituiria un im-
portante déficit de justicia que merece ser exa-
minado. Veamos entonces cuales son esas razo-
nes.

En primer lugar, Juan y Pedro deberian ser
castigados porque ello constituye una muestra
de respeto hacia las victimas del crimen que co-
metieron (entre las que se encuentra Raul, prin-
cipalmente, pero también los familiares y seres

lart. 1°, Ley N °© 22.278.
2art. 34 inc. 1° del Cédigo Penal.
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queridos de este). Al castigar adecuadamente a
los asesinos, la comunidad politica, actuando a
través del Estado, se disocia normativamente de
los actos de aquellos y se solidariza con las victi-
mas; les comunica a los criminales que lo que hi-
cieron es inadmisible, que la norma de compor-
tamiento que violaron se mantiene plenamente
vigente y que el mensaje de superioridad respec-
to de las victimas que expresaron a través de su
acto ilicito es falso 3

Ahora bien, frente a mi argumento podria
cuestionarse: {por qué la disociacion con el de-
lito tiene que venir de la mano de la aplicacién
de una pena a sus responsables? {Por qué no emi-
tir un pronunciamiento publico condenando los
hechos sin tener que castigar a nadie? {Por qué
no seria posible reprochar sin castigar? La razén
es que el castigo es el dispositivo convencional
que, como sociedad, utilizamos para expresar un
reproche a quienes realizan los actos mas gra-
ves (Feinberg); si lo hiciéramos de otro modo, el
reproche en cuestién no podria ser transmitido
con el mismo grado de seriedad y contundencia.
Es la forma que tenemos para hacerle entender
al delincuente la gravedad de sus actos y para
persuadirlo de que se arrepienta y se someta a
una especie de “penitencia secular” (Duff). No se
trata meramente de hacerlo sufrir, sino de emi-
tir un pronunciamiento autoritativo que permi-
ta nivelar a la victima y el victimario, removien-
do la vergiienza en la que quedan sumergidas las
victimas como consecuencia del acto al que fue-
ron sometidas (Malamud Goti).

Una segunda objecién contra mi planteo po-
dria consistir en sefialar que no deberiamos di-
sefiar ni implementar politicas publicas en fun-
cién de los deseos o emociones de las victimas.
Se suele afirmar, en este sentido, que hay que

3Quien desee profundizar en esta linea puede encontrar la génesis del argumento esbozado en la variante del

retribucionismo que pone el énfasis en el efecto simbdlico del castigo, formulada originariamente por Hegel —y defendida

hoy en dia por Pawlik—, como también en la reinterpretacién de esta teoria que, desplazando el foco hacia las victimas,

elaboré en un primer momento Jean Hampton y actualmente sostienen autores como Leora Dahan Katz. En nuestro pais,

una teoria retribucionista de este tipo, aunque mayormente centrada en las emociones de las victimas, ha sido defendida por

Jaime Malamud Goti.
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respetar el dolor de las victimas sin que ello de-
termine la forma en la que deben resolverse los
conflictos que las involucran, y se subraya la ba-
jaincidencia estadistica de los delitos cometidos
por menores no punibles. El argumento enton-
ces es que, dada la excepcionalidad de estos deli-
tos, la palabra de las victimas no deberia ser de-
terminante a la hora de establecer politicas pu-
blicas.

«Quienes propician la reduccién del
umbral efario suelen presentar la
medida como una *solucién* al
problema de la inseguridad,
acompaiando la propuesta con
consignas tales como *ley y orden*, *el
que las hace, las paga* o incluso el
sinsentido *delito de adulto, pena de
adulto* »

El problema de esta respuesta es que incurre
en una forma de condescendencia hacia las victi-
mas, al no tomar en serio los legitimos reclamos
de justicia retributiva que estas—junto a gran
parte de la sociedad que se solidariza con ellas—
realizan. Quienes razonan de esa forma adoptan
una postura de superioridad moral o epistémi-
ca desde la cual anuncian: “entiendo tu dolor y
tu sed de venganza, pero asi no es como las per-
sonas racionales actuamos.” Sin embargo —y so-
bre este punto volveré enseguida— no hay nada
irracional en desear que quienes nos victimiza-
ron sean castigados. Por otra parte, el hecho de
que los delitos cometidos por menores no puni-
bles sean escasos en nada afecta la magnitud de
la injusticia que se produce cuando no se castiga
a alguien que deberia ser castigado. Las conside-
raciones de justicia —al menos desde una pers-
pectiva deontolégica— no dependen de nimeros
ni estadisticas.

Esto me da pie para introducir el segundo ar-
gumento, el cual se funda en la idea de mereci-
miento. Si el castigo es moralmente justificable
porque el autor lo merece, entonces la existen-
cia de sujetos que satisfacen las condiciones de
la responsabilidad penal pero permanecen juri-
dicamente impunes representa un déficit de jus-
ticia. Una razén para bajar la edad de punibili-
dad podria encontrarse, entonces, en la posibi-
lidad de subsanar ese déficit, asumiendo que la
adopcion de dicha medida permitiese castigar a
personas que deberian ser castigadas y hoy en
dia, bajo las leyes actuales, no pueden serlo. ; Pe-
ro quiénes serian esas personas?

Aqui es donde el ejemplo provisto puede ser-
vir. En efecto, segiin creo, Juan y Pedro —
adolescentes de quince afios que asesinan sadi-
camente a otro joven— deberian ser castigados
simplemente porque lo merecen, con indepen-
dencia de las consecuencias que su castigo pu-
diera generar. En pocas palabras, un mundo en
el que estos individuos son castigados —y su-
fren, como consecuencia de su castigo, en pro-
porcién al dafio que causaron— es moralmente
mejor, ceteris paribus, a un mundo en el que no
son castigados. No castigarlos implicaria, ade-
mas, en términos kantianos, una violacién pu-
blica de la justicia. La fuerza de esta intuicién
moral puede apreciarse al adoptar, como propo-
ne Michael Moore, la perspectiva de la prime-
ra persona: si nosotros mismos hubiéramos co-
metido un crimen atroz, el sentimiento de culpa
que experimentariamos nos conduciria a reco-
nocer que merecemos ser castigados, aun si el
castigo no produjera beneficios adicionales en
términos preventivos. {Por qué entonces debe-
riamos ser mas flexibles con los demas? ;{Acaso
ellos, a diferencia de nosotros, son defectuosos
en algun sentido que impide que los responsabi-
licemos por sus actos?

Ahora bien, llegado este punto, la respues-
ta habitual es que los menores de edad no me-
recen ser castigados con la misma intensidad
que los mayores. Al fin y al cabo —continua el
argumento—, la medida del castigo que una per-



sona merece es una funcién de la incorreccién
del acto que realizé y el nivel de culpabilidad
con el que obrd. Resulta claro que las personas
de quince aios son, al menos en términos gene-
rales, menos culpables que las personas de trein-
ta, debido al desarrollo madurativo y las capaci-
dades cognitivas y emotivas propias de su edad.
Por lo tanto, aun si fuera cierto que una persona
mayor de edad que comete un terrible crimen
merece ser castigada, esto no necesariamente
ocurre cuando quien realiza un acto semejante
€S un menor.

Creo que esta objecién tampoco es convincen-
te. La razdn de ello es que resulta posible incor-
porar en la ley mecanismos que permitan trazar
la diferencia existente, en lo que a la medida del
castigo merecido se refiere, entre las personas
que estan por debajo de un determinado umbral
etario y las que lo superan. En efecto, en este es-
piritu, el proyecto de ley que esta siendo debati-
do en el Congreso contempla penas mucho me-
nos severas para las personas de catorce a die-
ciocho anos que para aquellas mayores de die-
ciocho afios (por ejemplo, la pena maxima pre-
vista para los menores de edad es de quince afios,
mientras que para los mayores es la prisién per-
petua) y establece que los menores no podran
cumplir pena en los mismos lugares que los ma-
yores. Por otra parte, el proyecto establece que
los menores de edad inimputables no podran ser
sancionados, y para determinar la inimputabili-
dad exige al juez la realizacién de informes peri-
ciales y ambientales. Es decir, no se contempla
la posibilidad de condenar a alguien que no sa-
tisfaga las condiciones generales de imputabili-
dad establecidas en el Cédigo Penal —y, por tan-
to, que no merezca ser castigado—.
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Aun asi, se podria insistir en que un menor de
edad —supongamos, un joven de quince afios—
que delinque es siempre, en ultima instancia,
el producto de condicionamientos estructurales
que anularon su capacidad de decisiéon. Sin em-
bargo, encuentro este razonamiento problema-
tico por dos motivos. El primero es que resulta
irrespetuoso de la dignidad y agencia moral de
los adolescentes, al caracterizarlos como sujetos
incapaces de tomar decisiones auténomas. El se-
gundo es que se apoya en una especie de deter-
minismo causal que, si se lleva hasta sus tltimas
consecuencias, deberia conducir a la imposibili-
dad de responsabilizar también a los mayores de
edad. Ello por cuanto no existe una transforma-
cién ontolégica automatica al cumplir los diecio-
cho anos que permita afirmar que antes no habia
agencia y después si la hay. Si se admite la res-
ponsabilidad penal adulta pese a la existencia de
condicionamientos sociales, resulta dificil negar
toda forma de responsabilidad en adolescentes
capaces de comprender la ilicitud de sus actos.

A modo de conclusién, los argumentos ex-
puestos no pretenden agotar la cuestién ni sos-
tener que la reduccién de la edad de punibili-
dad esté, sin mads, justificada. Se trata de un
problema complejo que involucra consideracio-
nes empiricas, institucionales y presupuestarias
que aqui no han sido abordadas. Mi propésito
ha sido meramente introducir en el debate una
perspectiva retributiva que permita advertir un
aspecto normativamente relevante —y con fre-
cuencia ignorado— de la reforma propuesta: la
posibilidad de corregir situaciones de impuni-
dad que, desde una concepcién del castigo basa-
da en el merecimiento, constituyen un déficit de
justicia. u
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Punitivismo ineficiente

por Valeria Vegh Weis

Por qué bajar la edad de imputabilidad no reduce el delito

15 de febrero de 2026

La reforma de la baja de la edad de imputabi-
lidad en Argentina se inscribe en una deriva pu-
nitivista y una agenda de “mano dura”, especial-
mente promovida por la Ministra de Seguridad
Patricia Bullrich, bajo el lema “delito de adulto,
pena de adulto”. La reforma contradice eviden-
cia empirica acumulada durante décadas a ni-
vel global sobre criminalidad juvenil y los estan-
dares internacionales de derechos humanos que
protegen la condicién especial de ninxs y adoles-
centes. A la vez, esta deriva punitivista desplaza
el foco desde las responsabilidades estatales de
inclusidn socio-econémica y educativa de secto-
res vulnerables hacia la responsabilizacién pe-
nal temprana de adolescentes y nifixs, la selecti-
vidad penal y la estigmatizacién social.

Qué sucedia hasta ahora?

Hasta ahora, el régimen penal argentino esta-
blecia que las personas menores de 16 afios no
eran punibles; entre los 16 y 18 solo podian ser
juzgadas por delitos graves con penas superio-
res a dos anos, y las penas privativas de liber-
tad debian cumplirse en institutos de menores
(para nada ideales) hasta los 18 afios. La reforma
impulsada por el gobierno del Presidente Javier
Milei crea un nuevo régimen penal juvenil, baja
la edad de imputabilidad de 16 a 14 afios y permi-
te imponer penas de hasta 15 afos de privacién
de libertad a adolescentes de 14 y 15 afos.

Evidencia empirica y el mito positivista de
la “*peligrosidad’’

La reforma busca crear lo que un crimindlogo
contemporaneo, Stanley Cohen, denominé “pa-
nico moral”, la idea de que una emergencia terri-

ble pone en riesgo la moral social y hay que res-
ponder con premura con las herramientas mas
severas a disposicidon. En este caso, el “panico
moral” que alimenta el gobierno refire a jovenes
supuestamente determinados a cometer hechos
atroces y que se aprovechan de la “benevolencia”
delaley para salir impunes. Esta narrativa es fal-
sa. Se alimenta de unos pocos casos con mucha
repercusion medidtica y encuestas de opinién,
mas que por datos oficiales consolidados y basa-
dos en estudios cientificos. Si en lugar de arras-
trarnos por los discursos de emergencia presta-
mos atencién a los datos duros veremos que la
gran gama de delitos graves cometidos por me-
nores de 16 anos en Argentina es comparativa-
mente bajo y no explica las principales preocu-
paciones de seguridad ciudadana, que se concen-
tran en delitos complejos, economias ilegales y
violencia armada, todos hechos protagonizados
mayoritariamente por adultos y, mas especifica-
mente, por adultos con poder que raramente son
perseguidos por el sistema penal.

Es mas, si miramos hacia el mundo, la baja
de la edad de imputabilidad no ha solucionado

los problemas de seguridad y delincuencia juve-
nil. En otras palabras, aquellos paises que han



establecido edades de punibilidad muy bajas, en
torno a los 12 o 13 afnos, no muestran menores
tasas de criminalidad, y en algunos casos pre-
sentan indices de homicidios significativamen-
te superiores a los de Argentina. Aun peor, las
investigaciones criminolégicas advierten que el
encarcelamiento temprano incrementa la reinci-
dencia (la vuelta al delito), refuerza trayectorias
delictivas y puede consolidar identidades crimi-
nalizadas que solo se ven a si mismas como delin-
cuentes sin otras opciones biogréficas posibles.
En fin, es una encerrona: lo que muestran las in-
vestigaciones cientificas es que la baja de la edad
de imputabilidad y el tratamiento punitivo de
los jévenes se convierta paradéjicamente en fac-
tor de mas delito y no de prevencién. Todo ello
se agrava por las condiciones deplorables en las
que se alojan estos nifixs y adolecentes, donde
la garantia de un trato diferenciado y la preven-
cion de malos tratos y torturas son una quimera.
La practica carcelaria argentina muestra viola-
ciones sistematicas a los derechos humanos de
todas las personas. Nifixs y adolescentes no son
la excepcién.

En cambio, paises como Alemania, establecen
que partir de los 14 y hasta los 17 afios se aplica
un derecho penal juvenil especifico (Jugendstra-
frecht) con énfasis en el abordaje educativo y una
amplia discrecionalidad judicial para adecuar la
respuesta al desarrollo y entorno de las infan-
cias (p. ej., trabajos comunitarios, programas de
formacidn) en lugar del encierro. Solo recurren
a la privacién de libertad en una minoria de ca-
sos (2-5%) con penas relativamente cortas y que
se cumplen en establecimientos especializados y
se conciben como ultimo recurso, en coherencia
con lo establecido por la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Es mas, a los jévenes de 18 a
20 afios se les puede seguir aplicando el derecho
penal juvenil si su grado de madurez se aseme-
ja al de un menor de 18 afios, lo que supone una
concepcioén flexible de las infancias.

Punitivismo ineficiente

Delincuentes o simplemente pobres?

Un aspecto critico de la reforma es el impacto
selectivo que tendra sobre nifixs y adolescentes
de sectores populares, particularmente varones
jovenes de barrios periféricos, que ya son obje-
to privilegiado de persecusién y violencia poli-
cial, sobrecriminalizacién judicial y maltrato pe-
nitenciario. En otras palabras, la baja de la edad
de imputabilidad tiene un target especifico: no
se va a criminalizar a los “peores delincuentes”
sino a los jovenes pobres sin recursos para defen-
derse de la selectividad miope de las agencias de
persecusién penal. Mientras, aquellos involucra-
dos en la criminalidad de cuello blanco, la vio-
lencia empresarial, los dafios contra el ambiente
y la explotacién laboral ilegal continuaran im-
punes a las presiones del poder punitivo. Nada
nuevo bajo el sol.

Todo ello se agravara por las condiciones de-
plorables en las que se alojan estos nifixs y ado-
lecentes, donde la garantia de un trato diferen-

ciado y la prevencién de malos tratos y torturas
son una quimera. La practica carcelaria argen-
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tina muestra violaciones sistematicas a los de-
rechos humanos de todas las personas. Nifixs y
adolescentes no son ni seran la excepcién.

Qué hacer?

Por el contrario, la literatura identifica que
las vias para abordar seriamente la delincuencia
juvenil deben centrarse en mas presencia esta-
tal desde un abordaje socio-economico integral.
Esto significa responder al abandono escolar, la
precariedad laboral, la violencia institucional y
la segregacion territorial como variables centra-
les de la conflictividad juvenil.

Desde la perspectiva de los tratados de de-
rechos humanos, multiples organizaciones con
una larga trayectoria en el abordaje de la delin-
cuencia juvenil y los derechos de ninxs y adoles-
centes han advertido que bajar la edad de impu-
tabilidad supone un retroceso respecto de los
estandares construidos a partir de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio y demds ins-
trumentos internacionales de derechos huma-
nos incorporados a nuestra Constitucién. Estas
regulaciones promueven mas medidas socioedu-

«La préctica carcelaria argentina muestra
violaciones sistematicas a los derechos
humanos de todas las personas.»

«Es mas, si miramos hacia el mundo, la baja
de la edad de imputabilidad no ha
solucionado los problemas de seguridad y
delincuencia juvenil »

cativas, abordaje integral, participacién comuni-
taria y minima intervencién punitiva. Se trata
de fortalecer equipos interdisciplinarios, crear
programas de mediacién y reparacién, ampliar
las medidas en medio abierto y reservar la pri-
vacién de libertad como ultimo recurso, por el
menor tiempo posible y en condiciones estricta-
mente controladas judicialmente. Lo que exige
la ley internacional es articular la politica penal
juvenil con politicas integrales de educacién, sa-
lud mental y empleo joven, de modo de prevenir
mucho antes que exista el conflicto penal. En fin,
todo lo contrario a la reforma que protagoniza
nuestro pais.

En concreto, los derechos previstos en trata-
dos internacionales y en nuestra Constitucién
Nacional implican respetar que se trata de per-
sonas en pleno desarrollo, muchas veces con ca-
rencias estructurales producto de la ausencia de
politicas estatales de distribucién de la riqueza.
Son se trata del derecho a ser penado como adul-
to. Se trata del derecho a ser tratado con la dig-
nidad que su edad y situacién de vulnerabilidad

requieren. L]




Un régimen penal juvenil para la opinién publica

por Sebastidn Guidi

Una ley penal juvenil que nadie pidid y que todavia se puede corregir.

17 de febrero de 2026

1. jHicieron lo que dicen las encuestas! ¢Hi-
cieron lo que dicen las encuestas?

El jueves pasado la Camara de Diputados dio
media sancién al nuevo régimen penal juvenil.
Dos narrativas compiten para explicarlo. La pri-
mera, la de los impulsores del proyecto, es que
la politica ha finalmente accedido a un reclamo
anejo de la ciudadania. La mayoria de los dipu-
tados ha entendido que no puede seguirle dando
la espalda al sentido comun y la opinién ptblica,
que en porcentajes avasallantes inundaba las en-
cuestas con respuestas afirmativas a la pregun-
ta de si bajar la edad de imputabilidad a 13 o 14
anos. Se tratd, como suele decirse, de saldar una
“larga deuda” que la politica mantenia con la so-
ciedad.

La segunda narrativa es su reverso: los re-
presentantes han sucumbido ante la ira de una
turba punitivista e irreflexiva. En lugar de ejer-
cer su rol responsablemente, templando las pa-
siones publicas y encauzandolas en programas
de gobierno civilizados, los diputados han ele-
gido actuar como meros amplificadores de la
concupiscencia populista. No faltan ejemplos de
las mayorias apoyando atrocidades de las cuales
luego se arrepienten, nos recuerdan; las élites
politicas deberian hacer su parte para impedir-
selo.

Creo que ambas comparten una premisa equi-
vocada: que la Cdmara de Diputados se haya hin-
cado ante la opinién publica. No soy ingenuo: co-
nozco las encuestas que se blanden, con un 60,
70, 80% de respuestas a favor de bajar la edad, y
no tengo motivos para descreer de ellas ni para
descalificar a los encuestados. Ni siquiera ten-
go una objecién de principio a utilizar, en oca-

siones, encuestas bien realizadas como insumo
para la accién de gobierno: que los ciudadanos
sientan que los gobernantes estan alineados con
sus creencias y deseos, e incluso hacen algo para
alcanzarlos, es una fuente de legitimidad y esta-
bilidad para cualquier sistema politico.

Sin embargo, el transito de una encuesta a una
politica publica o a una ley no es lineal: hay una
ardua tarea interpretativa para ir desde las dos
o tres respuestas binarias que pueden obtener-
se en una encuesta a la complejidad que tiene
una politica publica que enfrenta los dilemas del
mundo real. En las encuestas, la gente quiere ba-
jar impuestos y subir el gasto al mismo tiempo.
En general, esa opcién no estd disponible para
los dirigentes politicos, y, sin embargo, ahi esta
la opinién publica esperando ser complacida.

Tal vez un ejemplo ilustre las complejidades
de legislar con base en encuestas. El constitucio-
nalista estadounidense Cass Sunstein en algin
momento se burlé de que el 80% de los encues-
tados se declaraba a favor de etiquetas fronta-
les para los alimentos “que contienen ADN”. Para
Sunstein, seria absurdo que los legisladores o las
agencias reguladoras se dediquen a cumplir con
este aparente mandato mayoritario: solamente
la sal de mesa escaparia del temible octégono ne-
gro.

Sin embargo, creo que también es un error li-
mitarse a desestimar a los encuestados con una
burla: evidentemente ese porcentaje queria de-
cir algo, y muy probablemente, por el contexto
en el que se realiz6 la encuesta, indicara que los
encuestados desean saber cuando los alimentos
fueron genéticamente modificados. Uno puede
discutir si esta etiqueta es til o no (después de
todo, dice Sunstein, no hay evidencia cientifica
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de que los alimentos genéticamente modificados
planteen mayores riesgos a la salud). Sin embar-
go, lo que no puede hacerse es nada: debe enten-
derse el resultado de esa encuesta (;qué es real-
mente lo que quisieron decir?) y debatir con el
publico (¢habra algo que no entiendan?). Llega-
do el caso, si tras una deliberacién la mayoria es
persistente, acaso no quede mas remedio para
los representantes en una democracia que hacer
algo al respecto.

Mi hipétesis es que, ante lo contundente de
las encuestas, muchos de nuestros legisladores
no buscaron comprender a la opinién publica ni
mucho menos interactuar con ella, sino que, aco-
rralados por una dindmica politica patolégica,
se pusieron a discutir el tamano de la etiqueta.
Por ponerlo en términos mas formales: creo que
el proyecto que se aprob6 no solamente es malo,
sino que ni siquiera respeta a la opinién publica
de la que se presenta como subdito.

2. éDe que esta hecho el 70%?

No he tenido acceso a la metodologia de las en-
cuestas que han circulado en estos dias, y presu-
mo que habra algunas mas serias que otras, pe-
ro probablemente la pregunta haya sido si “usted
estd a favor de bajar la edad de imputabilidad para
los menores que cometen delitos” o algo parecido.
El 70 u 80% de los encuestados, aparentemente,
dijo que si.

Esta claro que esa respuesta no se da en un
vacio: siempre que se habla de este tema en
los medios de comunicacién se lo vincula con
hechos escalofriantes, generalmente asesinatos.
Creo que es seguro asumir que son hechos como
esos los que tienen en la cabeza quienes respon-
den:siunchicode 13,14 0 15 afios mata a alguien,
(tiene que sufrir un castigo? Evidentemente, por
lo menos sin pensarlo demasiado, una gran ma-
yoria cree que si. Uno puede, desde ya, creer que
muchos de ellos darian otra respuesta si se senta-
ran a pensar sobre el tema o si la pregunta hubie-
ra sido otra (“;usted cree que es iitil que un adoles-
cente pase varios afios en una cdrcel por haber come-
tido un delito?”). También uno podria asumir que

los encuestados responderian diferente si tuvie-
ran presentes las estadisticas al respecto sobre
participacién de adolescentes en hechos delicti-
vos graves o sobre la influencia del sistema penal
en la posibilidad de reincidencia.

Hagamos, de todos modos, el ejercicio de to-
mar las encuestas por lo que dicen que valen:
una enorme mayoria de los encuestados cree
que a los 13 o 14 uno entiende la criminalidad
de ciertos actos y puede recibir un reproche es-
tatal al respecto. Por ahora, eso parece todo. Ba-
jo algunas condiciones, por cierto, yo estaria en
ese 70%: creo que un chico de 14 anos, efectiva-
mente, estd en condiciones de hacerse cargo de
algunas de sus conductas. El diablo, claro, siem-
pre esta en los detalles: de qué conductas, con
qué garantias, bajo qué condiciones.

A falta de estudios mas detallados, entonces,
les propongo un experimento mental. Pensemos
en qué opinarian los encuestados de los siguien-
tes diez casos que voy a proponer. No lo que no-
sotros pensamos ni lo que pensamos que otros
deberian pensar: intentemos imaginar qué pien-
sa, de verdad, el 70% ante cuyo altar se ha ofre-
cido este proyecto.

« Un adolescente de 15 afios falsifica un DNI pa-
ra aparentar 18 y entrar al boliche. No lo usa
para ninguna otra cosa. (Se trata de falsifica-
cién de documento publico, agravada por tra-
tarse de un documento de identidad, y tiene
una pena de 3 a 8 afios de prision).

+ Otro adolescente imprime en su casa las “con-
sumiciones” del boliche, que luego usa para
conseguir tragos gratis para sus comparieras.
(Delito de estafa, un mes a seis afios de pri-
sion).

* Un adolescente, muy ducho en informatica,
quiere impresionar a sus amigos y hackea el
sistema informatico de la escuela. Les pone 10
a todos en Educacio6n Fisica. (Hackeo agrava-
do, un mes a un ano de prisién).

» Un adolescente desea escapar de una prueba
de Historia y llama al colegio diciendo que
hay una bomba, por lo que el establecimien-



to debe ser desalojado. (Intimidacién publica,
dos a seis afios de prisién).

Dos adolescentes se pelean por algiin asunto
menor. En un mal movimiento, uno le quiebra
la murieca al otro. (Lesiones graves, uno a seis
anos de prision).

Dos adolescentes estan enemistados. Uno es-
cribe un graffiti en la pared de la escuela a la
que concurre el otro, insultandolo. (Delito de
dafios agravado, prisién de 3 meses a 4 afnos).
Una chica de 12 afios comienza a salir con un
compariero de su curso que tiene 14 (repitié el
ano). Una noche, en la casa de ella y de comun
acuerdo, se tocan por debajo del pantaldn. El
padre de ella ve la escena en las ciAmaras de
seguridad de su casa y denuncia al chico, con-
tra la voluntad de su hija, afirmando que los
menores de 13 no pueden consentir ninguna
relacion sexual. (Abuso sexual simple, 6 me-
ses a 4 anos de prisién).

Un grupo de adolescentes esta molestandose
entre si. Uno, pensando que es una broma, le
baja los pantalones al otro y un tercero, siem-
pre en actitud bromista, intenta colocar algun
objeto en su recto. El adolescente se libera in-
mediatamente, se sube los pantalones y se va.
La madre se entera y, contra la voluntad de
su hijo, los denuncia por tentativa de abuso
sexual con acceso carnal (6 a 15 anos de pri-
sién).

Un adolescente sale en auto (se lo prestan o
se lo saca a sus padres sin permiso, irrelevan-
te por ahora). Va escuchando musica fuerte,
se distrae, pasa un semaforo en rojo, causa un
accidente. Su hermano, que iba con él, queda
internado y termina por perder el sentido del
olfato. No hay otros heridos. (Lesiones gravi-
simas culposas agravadas, dos a cuatro afios
de prisién).

Finalmente, durante una epidemia un grupo
de adolescentes organiza una guitarreada en
una quinta, violando las normas sanitarias de
aislamiento. (Violacién de medidas sanitarias,
seis meses a dos afios de prisién).
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Naturalmente, los ejemplos podrian seguir.
Me gustaria saber qué piensan: del 70 u 80%
que contestd que deseaba bajar la edad de pu-
nibilidad, {cuantos creen que desearian que el
sistema penal se involucre en esos casos? Ima-
gino que no todos; de hecho, sospecho que mas
bien pocos. Intuyo que la mayoria creera que son
asuntos que no merecen un reproche penal, que
merecen ser resueltos en la casa, ayudado por los
adultos de su comunidad a reparar el dafio que
hicieron. De ninguna manera, por ejemplo, creo
que la mayoria considere que los adolescentes
de los ejemplos tengan que conservar un antece-
dente penal de por vida que, por ejemplo, cual-
quier futuro empleador vera.

Supongamos que me equivoco, y que un gru-
po grande de estas personas si cree que los epi-
sodios que mencioné merecen una intervenciéon
estatal en forma de reproche penal. (Cuantos de
ellos -de esos mismos que creian que un ado-
lescente que mata a alguien tiene que sufrir un
castigo- creeran que la prisién es la respuesta
adecuada? Es decir, {cuantos creen que el joven
que cometié el hecho tenga que interrumpir su
escolaridad, abandonar a su familia y amigos,
atravesar un trauma monumental, para pagar
por lo que hizo? (Cuantos de ellos creeran que
la pena de prisién lo educara para ser un mejor
ciudadano? De nuevo: discilpenme si estoy vi-
viendo en una burbuja, pero creo que casi nadie.

Una ultima pregunta, para el nicleo duro que
todavia crea que alguno de los delitos que men-
cioné deberia ser castigado con prisién: (habran
hecho el ejercicio de pensar que los imputados
podrian ser sus hijos, especialmente si son ado-
lescentes varones? (O que podrian haber sido
ellos mismos hace unos afios? Me permito agre-
gar algo: la mayoria de los ejemplos los tomé
de situaciones que he visto o me han contado
durante mi propia adolescencia de clase media.
Ninguno de sus protagonistas, por cierto, conti-
nud una carrera delictiva.
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3. El texto y el palacio

El gobierno parecia entender lo mismo: a la
opinidén publica la conmueven los delitos graves.
Sus voceros ponian una y otra vez de ejemplo ex-
cluyente el homicidio: “Matan y vuelven a su ca-
sa como si nada”, escribi6 Patricia Bullrich mili-
tando el proyecto, junto a una foto abrazando a
la madre de Jeremias Monzén. La asesora comu-
nicacional Eugenia Rolén fue mas explicita: “Se
aplica a delitos graves. No estamos hablando de una
simple travesura sino de delitos graves como robo a
mano armada, violaciones, asesinatos... Delitos que
del otro lado tienen una victima real que merece jus-
ticia”. El eslégan “delito de adulto, pena de adulto”
siempre, pero siempre, era ejemplificado con un
homicidio.

Dado que éste era el marketing del proyecto,
uno podria haber esperado que el texto de lo
que se voté fuera en esa linea: baja de edad de
imputabilidad inicamente para delitos muy gra-
ves (podria, incluso, haberse limitado a esos que
enumer6 Rol6n) o, por lo menos, con penas de
prisién sélo para ellos. No fue lo que ocurrid: pa-
rafraseando a Roberto Gargarella, se permitié el
lenguaje de la resocializacidn, la tutela estatal y
la dignidad de los adolescentes en la “sala de jue-
gos” de la ley, al establecer principios rectores y
cosas asi. A la hora de los bifes, la “sala de mdqui-
nas” es implacable: salvo el limite superior de los
15 afios de prisién, y algunas salvaguardas condi-
cionales (volveré a esto), efectivamente se prevé
prisién para todos los delitos y en condiciones
similares (ja veces peores!) que los adultos.

«El proyecto que se aprobd no
solamente es malo, sino que ni siquiera
respeta a la opinién pablica de la que
se presenta como sdbdito.»

Era facil percibir la incomodidad de la politi-
ca con esta duplicidad. Con pocas excepciones,
los sectores que apoyaron el proyecto (casi to-
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da la Camara salvo el peronismo y la izquierda)
enfatizaban la necesidad de que el Estado apo-
ye y contenga a los jévenes en conflicto con la
ley penal. Una anécdota: mientras yo escuchaba
el debate, mi mujer estaba haciendo otra cosa,
prestando atencién flotante. En algin momento
escuché a una diputada de La Libertad Avanza
hablar sobre la necesidad de rescatar a los nifios
de la droga, de rehabilitarlos, darles herramien-
tas... Sin ninguna ironia, observé “qué raro que
una diputada de La Libertad Avanza vote en con-
tra”. Me despabilé: si uno escuchaba lo que de-
cian muchos diputados, resultaba disonante que
votaran a favor del texto que, en efecto, votaron.

Para empezar, el proyecto contempla las mis-
mas penas que el Coédigo Penal de los adultos,
para todos los delitos. Volvamos al experimento
mental del apartado anterior: todos esos chicos,
potencialmente, atravesarian un proceso penal
y podrian ir a la carcel. Es verdad que en cier-
tas circunstancias hay algunas salvaguardas pa-
ra evitarlo. Por ejemplo, para los delitos cuya pe-
na maxima es de tres anos (es decir, s6lo uno en
los ejemplos de arriba) debe aplicarse una pena
alternativa, como amonestacién o servicios co-
munitarios. Para delitos mas graves, con penas
entre 3 y 10 anos de prisidn, incluso si son cul-
posos, se dispone la aplicacién de penas alterna-
tivas inicamente si “no existieran lesiones gravisi-
mas” ni se hubiese causado "la muerte o un dario
psiquico grave a la victima”.

Sin embargo, incluso con estos limites, esto so-
lamente es cierto si se trata del unico delito que
comete el joven (si, por ejemplo, es el mismo jo-
ven el que pinta el graffiti y el que le quiebra la
mufieca al otro, ya no evitara la prisién). Ade-
mas, tampoco podra hacerlo si result6 la muer-
te, lesiones gravisimas o un grave dano psiquico:
varios de los ejemplos de arriba podrian caer en
esta bolsa, incluso en delitos culposos como los
que se cometen al volante. Prisién.

Tampoco alcanza la salvaguarda del “principio
de oportunidad”. El art. 41 de la media sancién
permite al fiscal prescindir de la accién penal
Unicamente en delitos cuya pena maxima no su-


https://www.instagram.com/p/DUJKT8uDhqP/
https://x.com/elcancillercom/status/2022268262612898238

pere los 6 anos y con las mismas condiciones que
describimos en el parrafo anterior. Un adoles-
cente que comete un homicidio o lesiones culpo-
sas, por ejemplo, debe ser perseguido si o si, con
pena de prision si o si. Lo mismo si el adolescen-
te ya tiene un procesamiento (ni siquiera conde-
na: procesamiento) anterior: a partir de ese mo-
mento, por leve que sea el delito, el fiscal debera
perseguirlo si o si, con pena de prisién si o si.

Esto es particularmente impresionante por-
que, en este punto, el régimen penal juvenil es
mds severo con los chicos que con los adultos. En
la mayoria de las regulaciones procesales apli-
cables a adultos (incluyendo el Cédigo Procesal
Penal Federal) la discrecionalidad del fiscal para
aplicar criterios de oportunidad estd mucho me-
nos limitada. Asi, por ejemplo, son varios los c6-
digos procesales locales que admiten que el fis-
cal no persiga por “pena natural” (es decir, que el
autor haya sufrido un grave sufrimiento a causa
del mismo hecho). Si un adulto, digamos, mata
culposamente a su hermano, o queda paralitico
en el mismo accidente en el que mata a otra per-
sona, el fiscal puede elegir no perseguirlo por ha-
ber sufrido lo suficiente. Si se trata de un adoles-
cente, en cambio, debe perseguirlo si o si. Hasta
donde sé, ademas, ningun cédigo procesal impi-
de al fiscal ejercer la oportunidad procesal por-
que exista un procesamiento previo, como hace
la media sancién. A delito de adulto, mds pena que
un adulto.!

Me atrevo a conjeturar que la opinién publica
no exige estas regulaciones y que la mayoria de
los diputados tampoco las habria querido. Creo
que un proyecto que, por ejemplo, elimine la pe-
na de prisién para la mayoria de los delitos, o
las reduzca a, digamos, la mitad de lo que seria
la pena de un adulto gozaria de por lo menos la
misma aceptacién social que este proyecto, si no
mas, y habria dejado mas tranquilos a la mayo-
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ria de los diputados. {Por qué no obré, entonces,
la mano invisible del mercado?

Sunstein, a quien ya cité mas arriba, describié
un fenémeno ubicuo: la polarizacién de grupos.
Una vez que un grupo ha adoptado una determi-
nada orientacién, su dindmica colectiva tiende
a llevarlo cada vez mas lejos en esa direccién:
se genera un clima que penaliza a los que, in-
cluso acordando en general, plantean matices o
prevenciones, y privilegia a los que se presentan
como heraldos de la postura ya adoptada. Una
vez que el proyecto estaba en la Camara, y ya
era claro que iba a ser aprobado, los diputados
(jincluso los que estaban a favor!) percibian co-
mo riesgoso alertar sobre sus excesos, incluso si
el resto habria estado de acuerdo con él. En esas
condiciones, el proceso legislativo avanzé con la
determinacién de una tragedia griega: la media
sancién de la Camara de Diputados, a punto de
convertirse en ley, es mas severa que lo que la
mayoria (y no solamente el progresismo, la Igle-
sia o UNICEF) habria querido.

4. ¢Como seguir?

Acaso debamos aceptar que en las préximas
semanas este proyecto se convertira en ley. No
parece realista creer que el gobierno no replica-
ra en el Senado el casi 60% que obtuvo el pro-
yecto en la Cdmara Baja. Sin embargo -iseré
muy ingenuo?- si puede esperarse que el Senado
modifique el texto que recibi6é de la Camara de
Diputados. De hecho, el oficialismo acepté a 1ul-
timo momento algunas modificaciones propues-
tas por la oposicién, por ejemplo, para aclarar
que los menores de edad no pueden ser deteni-
dos en el mismo establecimiento que los adultos,
o para permitir la probation de los menores de
18 en las mismas condiciones que los mayores.

Si tengo razén, y el texto de lo que se aprobé
es mas severo que lo que la mayoria de los legis-
ladores querria, y de lo que la opinién publica

!Algo similar ocurria en el dictamen original con la probation. En el régimen de adultos (art. 76 bis del Cédigo Penal), no

se exige el consentimiento de la victima para que un imputado acceda a la probation. En cambio, el dictamen preveia que la

querella si podia vetar la probation de un adolescente. Afortunadamente, el oficialismo acepté modificar este aspecto en el

recinto, a propuesta del bloque Provincias Unidas.
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demanda, el Senado tiene una oportunidad para
corregir el texto y llevarlo a algo mas cercano a
lo que mi hipotética mayoria espera de él.

Por ejemplo: ;{por qué no limitar la pena de
prisidn, o todo el régimen, inicamente a los deli-
tos muy graves? Esta modificacién seria casi gra-
tuita: el oficialismo ha sostenido la reforma prac-
ticamente haciendo de cuenta que esto ya es asi.
No seria para nada dificil de explicar que la re-
daccidn sobreinclusiva actual fue un error bien-
intencionado de la Cimara de Diputados, pero
que a la luz de las restricciones presupuestarias
es preferible limitar el régimen a los casos mas
graves, y destinar la mayoria de los recursos a
resocializar a los adolescentes que cometen deli-
tos graves. No hay plata.

Otro ejemplo: eliminar las restricciones al
ejercicio de la oportunidad procesal por parte
del fiscal, dejando que cada provincia lo regule
libremente (jcomo ocurre con los adultos!). Esto
tiene la ventaja de que la Constitucién exige que
las cuestiones procesales sean reguladas por las
provincias, y hay consenso en que el principio de
oportunidad es una cuestién procesal. Ademas
de salvar la constitucionalidad de este aspecto
del proyecto, dar una mayor discrecionalidad a
los fiscales permitiria que limiten su actividad a
los delitos mas graves.

Un ultimo ejemplo: podrian incluir una clau-
sula asegurando que después de un tiempo corto
se eliminara todo registro de antecedentes pena-
les para los adolescentes que fueron condenados.
Nada de lo que hagas como adolescente puede
perseguirte toda tu vida, y tener que dar explica-
ciones sobre una entrada en el registro complica
para siempre a cualquiera, por mas leve que ha-
ya sido el delito. Un adolescente tiene derecho
a dejar atras su pasado de un modo mas radical
que un adulto, y creo que esto podria explicarse
facilmente ante la opinién publica.
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Para que estos cambios se produzcan, hay dos
opciones. La primera es que los bloques que to-
davia se presentan como centristas se planten
en lograr algunas modificaciones: régimen pe-
nal juvenil, si; cualquier cosa, no. Si logran ar-
ticularlo bien, podria servirles para mostrar un
resto de coraje y autonomia frente a un gobierno
que ya se presenta en publico como controlando
los dos tercios de las Camaras. Llegado el caso,
cuando la historia pegue la vuelta, les permitira
mostrar que impusieron limites, que no permi-
tieron cualquier cosa, que siempre estuvieron a
favor de lo bueno y en contra de lo malo.

La alternativa, creo que en definitiva mas
plausible, es que el cambio venga del propio ofi-
cialismo: nadie va a correr por derecha a Patri-
cia Bullrich. Algunas reformas quirurgicas, con
la excusa de buscar que el régimen funcione me-
jor y enfocado en lo importante, de que el pre-
supuesto no es suficiente, de que la implemen-
taciéon gradual es la inica manera de asegurar
que al menos para algunos delitos el régimen en-
tre en vigencia inmediatamente. Es mas: en la in-
sélita negociacién de penas que estos usualmen-
te incluyen, podria compensarse simbdlicamen-
te subiendo las penas a quienes “usan menores
para delinquir”.

En definitiva, hoy el Senado tiene la oportuni-
dad de dar mayor racionalidad a una ley que, en
su forma actual, ni siquiera es una demanda in-
tensa. Pueden hacerlo sin renunciar a su discur-
so de mano dura, a su imagen de sheriffs impla-
cables. Si el proceso sale bien, no solamente la
ley sera apenas mas aceptable para el progresis-
mo y para los operadores que, después de todo,
son los que deberan hacer funcionar el sistema
todos los dias: la acercaran a lo que, uno asume,
la mayoria de la opinién publica realmente que-
rria si se le preguntara. Acaso una democracia
como la nuestra podria contentarse con esa as-
piracién tan modesta. m



Infancias heridas

por Méximo Lanusse Noguera

La pena y la infancia son dos o mds rectas situadas en un mismo plano que, por mds que se prolonguen,

nunca se deberian cruzar.

19 de febrero de 2026

Cuando me invitaron a escribir esta colum-
na mi primera reaccién fue: jqué dificil escribir
sobre infancias y dolor penal! jQué adverso el
ejercicio de pensar las violencias y las infancias!
No desde su (lamentablemente no poco habitual)
lugar de victimas de tantos abusos del sistema-
mundo adulto, sino desde el impulso politico re-
currente de colocarlos en el rol de posibles victi-
marios con responsabilidad criminal.

Me atrevo a creer que no estoy solo cuando
la imaginacién (y cierta ineludible tristeza) me
empuja, a una analogia con la vieja definicién
euclidiana de las lineas paralelas: [la pena y la
infancia] son dos o mds rectas situadas en un mis-
mo plano que, por mds que se prolonguen, nunca se
[deberian] intersec[tar], cruza[r] o toca[r], al me-
nos en lo que no se vincula con los inevitables
efectos directos o indirectos al recaer sobre sus
responsables parentales. La reduccidn del tépi-
co a la “edad de inimputabilidad” trabaja acaso
en ese registro de lo impensable, de la frontera
absoluta. Como casi toda frontera, alli se juegan
los confines tltimos de una cultura y una iden-
tidad colectiva, un nosotros. De alli que no sea
casual que, en este tema, como en otros de simi-
lares alcances simbdélicos, se alcen voces como la
de la Conferencia Episcopal Argentina, aun con-
tra cierta expectativa de secularizacién del deba-
te publico (UNICEF también hizo lo propio).

Sin embargo, la geometria proyectiva, admi-
te un punto en el plano, en el infinito, en el que
las paralelas se encuentran. En el laberinto del
tiempo, heme aqui, forzado a revisitar y tomar
prestado un sentido y profundo titulo de Eligio
Resta “La infancia herida”.

También se ha utilizado la nocién de paralelis-
mo para explicar la sustancia en Spinoza y sus in-
finitos atributos. Una ética y una ontologia que
impugnd el sistema del juicio (moral) e invité a
concebirla como una comprensién relacional e
intensiva del ser, donde la alegria expresa la po-
tencia que somos y la tristeza la disminucién que
en el extremo nos descompone.

Ahora bien, en otro pliegue, seria ingenuo ig-
norar a su vez que, por algun (no tan extrano)
motivo, en la imaginacién popular ha sido mas
que recurrente asociar el problema de la insegu-
ridad al de la inimputabilidad, como si alli se ju-
gara nuestra impotencia colectiva cuando algu-
na ola de violencia nos toma por (cinica) sorpre-
sa. Y alcanza con observar los sondeos de opi-
nién o encuestas, para verificarlo. El vinculo ca-
prichoso entre politicas de seguridad, politica
criminal y derecho penal, merita un tratamiento
independiente y mas profundo.
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Vencidas algunas de estas necesarias inercias,

lalectura del proyecto que se encuentra en deba-
te legislativo, y que ya ha conseguido media san-
cién en la Cadmara de Diputados, se vuelve impe-
rativa, para un abordaje (adulto y responsable)
de tamario asunto que abre la posibilidad de res-
ponder penalmente para quienes atin carecen de
derechos civiles y politicos plenos.

Mas de una diputada y/o diputado, durante el
debate, reparé con énfasis en una reaccién aca-
so sintomdtica que genera una primera lectura:
“el proyecto esta muy lejos de los slogans poli-
ticos que se escuchan: delito de adulto, pena de
adulto...”. Hasta se escuché decir algo asi: “tie-
ne un horizonte mucho progresista que lo que
se dice para la tribuna”. Y hay que admitirlo, le-
jos de simplemente modificar la edad minima de
imputabilidad penal o la frontera inimputabili-
dad, el proyecto aspira a instituir un nuevo Ré-
gimen de Responsabilidad Penal Juvenil cuya fi-
nalidad queda delineada en su articulo cuarto:

“..fomentar en el adolescente imputado el senti-
do de la responsabilidad legal por sus actos y lo-
grar su educacioén, resocializacién e integracién
social. El objetivo de la ley es procurar que su-
pere el riesgo social y la conflictividad puesta en
evidencia en la comisién del delito...”

Mas alla de los siempre posibles matices con
las palabras, dificil disentir con aquel horizonte,
como también arduo no sospechar una vez mais,
del recurso al poder penal como pharmakon. So-
lo que, como civilizacién, hemos olvidado la poli-
semia griega de esa palabra (remedio/ antidoto,
veneno, pero también, chivo expiatorio) que de-
beria prevenirnos de la arrogancia de cualquier
racionalidad instrumental.

Eligio Resta, evocando a Kafka y también a la
fabula del “Rey desnudo”, recuerda que “[e]l [ni-
o] es el verdadero, y quiz4 el ultimo, critico de
la ideologia de memoria marxiana al adulto por
aquello que €l es o hace y no por aquello que él
dice ser o dice hacer. Y que nuestras institucio-
nes son una red compleja de ‘doble discurso’ es
una historia cotidiana™

De manera sintomatica también se instalg, es-
peremos que como algo mas que una chicana po-
litica (aunque la velocidad de su tratamiento le-
gislativo permiten dudar), la interpelacién a las
versiones iniciales en torno a las previsiones pre-
supuestarias que debian incorporarse el proyec-
to de ley, si se pretendia imprimir alguna pre-
tensién de seriedad a los objetivos y mecanis-
mos establecidos en el nuevo régimen. Es que
en un ejercicio de realismo penal marginal an-
te un asunto tan relevante como la posibilidad
de criminalizar infancias, hasta el cinismo (esta
vez no en sentido griego sino moderno) y la hi-
pocresia que vienen con la vida adulta tiene un
limite. La entrada en vigencia 180 dias después
de la publicacién se inscribe en el mismo gesto
de hacer “como si” creyéramos en la letra de la
ley en un contexto de contraccién sistemaética de
cualquier idea de estado (social) de derecho.

1Eligio Resta, La infancia herida. Ed AD HOC, Bs. As. 2008, p. 39. El autor utiliza, en rigor, las voces latinas puer y senex,

para referirse a nifos y adultos, evocando los arquetipos junguianos, porque le interesa, tal vez, imprimir la reflexién en el

terreno de lo real, lo imaginario y lo simbdlico.
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Doloroso es constatar que el interés superior
del nifio, como tantos otros objetos de “tutela”
(también lo subraya Resta), demasiado habitual-
mente significa otras cosas y, raramente su in-
terés concreto. Cualquier pretensién de colocar
la pena al servicio de la pedagogia acrecienta los
temores y las sospechas de arrogancia, prepoten-
cia y doble discurso.

Huelga advertir que la discusién de fondo, le-
jos esta de una frontera etaria, también que se-
ria absurdo negar la necesidad de una reforma
(con el debido respeto al principio de progresi-
vidad en materia de derechos humanos) de una
legislaciéon que data de comienzos de la década
de 1980, es decir de antes de la suscripcidn y rati-
ficacion de la Convencidon de derechos del Nino,
asi como de Ley de proteccién Integral de Ninos,
Nifias y Adolescentes.

«El vinculo caprichoso entre politicas de
seguridad, politica criminal y derecho
penal, merita un fratamiento
independiente y més profundo.»

Pero si, es necesario colocar bajo un fuerte
escrutinio critico-democratico cualquier preten-
si6n de utilizar a la politica criminal, es decir
a la violencia estatal (entendida como la coer-
ciéon fundada en el monopolio del uso de la vio-
lencia legitima), para fomentar en el adolescen-
te imputado el sentido de la responsabilidad le-
gal por sus actos y lograr su educacién, resocia-
lizacién e integracién social y ... procurar que
supere el riesgo social y la conflictividad pues-
ta en evidencia. No en términos de colocar en
dudar ese horizonte como deseable, sino de in-
terrogarnos seriamente sobre la idoneidad, ne-
cesidad y proporcionalidad, del instrumento pu-
nitivo para realizarlo. Es que el llamado poder
penal ha fracasado sistematicamente como po-
litica de gestién de la conflictividad y de ab-
sorcién y minimizacién de la violencia, y el de-

Infancias heridas

recho penal, como conjunto de limites para re-
ducir su arbitrariedad (Alcanza con contrastar
la ley de ejecucién penal, bajo sus propios pos-
tulados y compromisos constitucionales y con-
vencionales, con las practicas punitivas). Néte-
se, ademas, que el unico argumento divulgado
de “politica criminal” propiamente dicho, se re-
duce al aprovechamiento por parte de las cre-
cientes estructuras de criminalidad organizada
de menores inimputables para perpetrar crime-
nes violentos. Argumento cuyo absurdo salta a
la vista, en la legislacion comparada, cuando tal
fenémeno a lo sumo se desplaza hacia franjas
etarias por debajo del minimo legal, lo cual acre-
cienta en lugar de mitigar los riesgos (lo que se
forzaba a realizar a los de 15 se desplaza a los de
13).

El proyecto de ley, y aqui se juega una impor-
tante disputa hermenéutica y practica todavia
por darse, abre sin lugar a dudas una posibilidad
punitiva donde antes, no la habia. Sin olvidar
con ello, los riesgos del siempre vigente poder
punitivo subterraneo que en mas de una opor-
tunidad alz6 voces en contra de los sistemas tu-
telares, que, con la excusa de las situaciones de
riesgo, servian para institucionalizar infancias
sin ninguna de las garantias del debido proce-
so, casi rogando que fueran tratadas como adul-
tos (cuando mas que ello, lo que habia que im-
pugnar era el poder punitivo en si mismo). Pe-
ro también deja en claro, un orden de prelacién
(arts. 4, 5 y 12 del proyecto de ley), que la pena
es ultima ratio y la privacién de la libertad, ex-
trema ratio. Puede leerse entre lineas un hori-
zonte restaurativo en lugar de punitivo, con una
importante consideracion hacia la victima, con
espacio para el ejercicio del principio de oportu-
nidad por parte del Ministerio Publico Fiscal, asi
como para la mediacién penal. Instituciones que
han buscado abrirse camino, no sin dificultades,
entre la hiperinflacién penal y su crisis de legiti-
midad y eficacia, en el sistema penal de adultos.
El horizonte posible de una pena privativa de la
libertad efectiva de hasta 15 afos debe ser leido
como una aberracién que se debera trabajar por
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evitar a toda costa, para lo cual los peldafios es-
grimidos en la propia ley deben convertirse en
insumos.

Paul Ricouer, en una serie de trabajos desti-
nados a magistrados y funcionarios publicados
bajo el titulo Lo Justo?, sefial6 la importancia
de una gramatica del sujeto capaz (de hacer, de
decir, de narrar-se), para pensar la autonomia
en su relaciéon paradéjica con la vulnerabilidad
o fragilidad. Curiosamente, aquella autonomia
de raiz kantiana opera como presupuesto de la
praxis ética, pero a la vez, su desarrollo, se trata
de una tarea, todavia por realizarse. El problema
de la imputabilidad desafia la posibilidad de lla-
mar a responder, no podemos juzgar sin juzgar
las precondiciones y las condiciones para juzgar.
Cualquier practica de asignacién de responsabi-
lidad exige trabajar y construir un lenguaje con
autoridad en el que lo que hacemos, lo que de-
cimos y la forma en que nos narramos esta me-
diada por un otro y una ética del reconocimien-
to. Toda autonomia supone vulnerabilidad y to-
da autoridad, comunidad. La ética expresa esa
decisién de vivir juntos, deseo que para mate-
rializarse exige obligaciones, que median la re-
laciéon de la ipseidad con la alteridad. Es por ello
que es preciso pensar juntas la identidad narrati-
va y las practicas de la responsabilidad. Desgra-
ciadamente, la practica de la inculpacién penal
da por descontado el como si que liga agencia,
imputabilidad y responsabilidad criminal.

Si el derecho es forma y estructura, que no es-
ta al servicio meramente nominal de aquello que

«Més allé de los siempre posibles matices
con las palabras, dificil disentir con aquel
horizonte, como también arduo no sospechar
una vez mas, del recurso al poder penal
como pharmakon. »

como comunidad politica (decimos) nos importa,
sino que persigue brindar garantias que hagan
mas probable lo improbable, resulta elemental
alejarnos de la ingenuidad y el cinismo, y traba-
jar con compromiso irénico para que ninguna
infancia se vea restringida en sus derechos en
nombre de la tutela de algin bien, cuyo valor po-
sitivo (posiblemente) no le hemos podido asegu-
rar, como experiencia, en sus lazos cotidianos y
comunitarios (una vida libre de violencia donde
el juego del nifo tiene la virtud de donar digni-
dad a todos los objetos y consciente del modo en
que en la infancia la curiosidad convierte todo
en nuevo y cotidiano, cada gesto, cada historia,
es siempre la misma y siempre nueva?®). Si como
sugiere el proverbio africano (también recogido
por una cancion popular) it takes a village to rai-
se a child a la hora de pensar en formas de ins-
tituir un modo més responsable de ser y estar
en el mundo, siquiera preguntarnos por la res-
ponsabilidad criminal de un nifio o nifia deberia
colocar en el centro nuestra propia oscuridad y
los modos en que expiamos nuestra monstruosi-
dad cotidiana. Caso contrario, en la medida que
nos seguimos entregando a la aceleracién tecno-
légica, privando del tiempo de los afectos, y re-
nunciando a la disolucién del tiempo (o esa eter-
nidad) en el juego de las infancias, olvidamos el
secreto que el zorro le trasmiti6 al principito de
Saint Exupéry, sobre la dignidad y el reconoci-
miento, que nada expresa mejor que los lazos de
amistad y el cultivo del tiempo compartido que
somos. m

L B

2Paul Ricoeur, Lo justo, Ed Juridica de Chile, 1997. Paul Ricoeur, Lo justo 2, Ed. Trotta, 1999.
3Eligio Resta, La infancia herida. Ed AD HOC, Bs. As. 2008, p.42 'y 43
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La "Magia Veneno"” de la Republica

por Mariela Puga

Sobre la edad de punibilidad, y la reforma a la Ley Penal Juvenil.

20 de febrero de 2026

No entiendo suficiente de derecho penal, ni
de politica criminal o de seguridad. Sin embar-
go, arrimo mi lente constitucional para comen-
tar lo que lei sobre el proyecto de Reforma del
Régimen Penal Juvenil. Y por ahi, para proponer
otra perspectiva para pensar.

El proyecto que ya tiene media sancién, es-
ta mostrando lo que podria nombrase como la
“magia-veneno” de nuestra Republica. Esa her-
mosa ambivalencia de los valores republicanos
que legitiman la coaccién, no como fuerza que
causa dolor, sino como justicia publica sobre los
miembros, libres e iguales, de una comunidad
politica.

Con este lente entiendo que podria NO ser
constitucional hacer punibles a sujetos que, aun-
que imputables, no tienen iguales derechos poli-
ticos en nuestra comunidad. Pero para empezar
habra que decir que si la ley no prevé sus cos-
tos, y el financiamiento acorde, su aplicacién va
a estar en fuerte entredicho constitucional. So-
bre estos dos asuntos, argumento aqui.

Entre lo dicho y lo hecho...

El asunto del régimen penal juvenil estuvo ar-
diendo en La Critica. Aprendi mucho con el fe-
nomenal ensayo de Sebastian Guidi, me preocu-
pé bastante por la asimilacién de la que advier-
te Roberto Gargarella, me hizo mucho sentido
la apelacidn a la “justicia retributiva” de Tomas
Fernindez Fiks. “Veo en parte” lo que ellos ven,
como diria Catupecu Machu, pero también noto
algo implicito en sus argumentos, la contradic-
cién “entre lo dicho y lo hecho” por los promoto-
res de la reforma.

Nos prometieron “penas de adultos, para deli-
to de adultos” (asimilacién, para Gargarella). No
sin insistir que “solo para delitos graves, como el
homicidio” (siguiendo lo que piden las encues-
tas, segun la hipétesis de Guidi). Sin embargo,
los reformadores disefiaron y votaron un proyec-
to por el cual los adolescentes no tendran la mis-
ma pena que los adultos, justo en los delitos gra-
ves; y, en cambio, serdn excepcionalmente per-
seguidos (y en esto si con las mismas penas), por
los delitos leves que cometan. (Qué pensara To-
mas F.F. de esta desigualdad retributiva en el
castigo?

Si como cuenta Sebastian G., los menores po-
drian ser perseguidos con mas ahinco que los
mayores en ciertos casos, en los que se obliga al
fiscal a hacerlo, y a la vez no pueden recibir una
pena que sea mayor de 15 afnos (porque es el es-
tandar constitucional que no pudieron evadir),
entonces, la combinacién es puro veneno: Mas
persecucién a menores por delitos leves con pe-
nas de adultos, y los menores que cometen deli-
tos graves, en cambio, no tendran la misma san-
cién que los mayores.

“De lo oscuro hacia la luz”, ejemplificaria con
el menor que comete un homicidio, o cualquier
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delito grave. Nunca podra tener una condena de
mas de 15 afios en prisiéon. De modo que armar
chicos y mandarlos a matar todavia puede ser un
buen negocio para el jefe narco, certeris paribus
un adulto (si la razén para hacerlo fuera su me-
nor punibilidad, como sostienen algunoxs). En
cambio, siguiendo el ejemplo de Sebas, el ado-
lescente de 14 afos que falsificé su documento
para entrar a un boliche, arriesga seriamente ir
a la carcel si ademaés se le ocurre pintar un gra-
fitti en la puerta del boliche. Y aca lo burdo del
asunto: Dos tonterias juveniles usuales, se ante-
ponen en la cartera de casos del fiscal cuando
se acumulan, porque la ley lo dice. Decantaran
condenas, no por su peso, sino por el orden de
obligacién que impone la nueva regla de perse-
cucién a la fiscalia. Me da la sensacion de que la
justicia retributiva anhelada, empezara a heder
como injusticia distributiva.

Los finales abiertos

No me interesa denunciar la traicién a las pro-
mesas de los reformistas. Lo que me preocupa
son los efectos colaterales de la contradiccién
“entre lo dicho y lo hecho”. El mas claro de esos
efectos es el aumento de delitos leves en la carte-
ra de casos del Ministerio Publico Fiscal, y en los
expedientes de Tribunales Penales. Ese aumento
no es gratis (Qué pasa si no se asignan recursos
extras a los tribunales penales para procesar a
la nueva delincuencia adolescente?, y {al Minis-
terio Fiscal para perseguir de la forma indecli-
nable e irreflexiva que manda la nueva ley?, La
implementacién de esta eventual ley, sin recur-
sos ¢arriesga empeorar la persecucién penal a
otros delitos?, ;aumentara el retardo de la justi-
cia penal en casos mas graves? Parece claro que
el asunto del financiamiento no puede faltar.

El Ministerio Publico de la Defensa también
sumara nuevos clientes sin secundario completo.
¢Se les dara los recursos necesarios a los defen-
sores publicos para que los defiendan? Es pre-
visible una sobrecarga de demanda sobre la de-
fensa publica ¢estd cuantificada y prevista por
la ley? Es que cuando hay sobrecarga hay me-
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nor calidad de asistencia legal, tanto para los
nuevos clientes, adolescentes pobres, como para
los usuarios habituales del sistema: imputados
e imputadas de escasos recursos. ;Cuanto pue-
de esto aumentar la desigual aplicacién de las
leyes? (Cuanto una ley de la republica puede de-
bilitar a las bases igualitarias de esa republica?
El financiamiento no puede faltar.

En cualquier caso, los menores no podran
compartir espacios de encierro con mayores. Ya
estd dicho en la futura ley. Asi que habra que
tener instalaciones especificas para recibir a los
adolescentes y jovenes penados con la privacién
de su libertad. ¢{Se invertird en nueva infraes-
tructura e instalaciones especiales para cumplir
con la regla? O, (acaso se dejard que las Provin-
cias sean las responsables de mas incumplimien-
tos de este tipo? (como lo han sido hasta ahora).
Una ley de la democracia sin financiamiento, po-
dria devenir en la ley de la selva para la adoles-
cencia, ahora considerada delincuente.

Todo nuevo comienzo, no obstante, siempre
puede verse como una nueva oportunidad. Aca-
so ésta no sera la oportunidad de revivir el vie-
jo reclamo constitucional de que las carceles de-
ben servir para la rehabilitacién y no el mero
castigo. Siendo adolescentes los encarcelados la
cosa retumba en nuestro sentido de justicia li-
beral: ¢{se invertird en infraestructura de servi-
cios, en penitenciarios entrenados, profesiona-
les adecuados para cumplir la aspiracién de la
constitucién que no se cumplen con los mayo-
res? Y aqui el asunto. Si no se invierte, la “cau-
sa” de los menores puede reverdecer el “liti-
gio carcelario a gran escala”. Las ONG argenti-
nas son de las mas entrenadas en esta litigio-
sidad. Re-empoderadas por las normas de pro-
teccién internacional-constitucional de adoles-
centes, podrian abarrotar tribunales en menos
de un ano, con demandas por el sufrimiento de
menores sin infraestructura de servicios adecua-
da para su rehabilitacién. Sin financiamiento, el
bardo va sobre el poder judicial, que tarde o tem-
prano te lo va a cobrar.



Por ultimo, es intrigante saber ¢(cudl sera la
tecnologia juridica del gobierno para reglamen-
tar esta ley? Probablemente una que considere
el peligro razonable de que una medida caute-
lar suspenda la aplicacién de la ley hasta tan-
to se aseguren los recursos. Es que el peligro en
la demora en un caso asi, es tan indudablemen-
te grave, que pocos jueces estarian dispuestos a
guardarlo en su cajén de responsabilidades. Re-
cordemos esa “innovadora” carta juridica que el
gobierno puso a girar para no tener que imple-
mentar las leyes de discapacidad y de presupues-
to universitario. Eso de que “una ley sin recursos
asignados por el Congreso no se ejecuta.” {Se le
dara vuelta este argumento? Podra decir ahora
“yo ejecuto leyes sin presupuesto cuando quiero”.
O, si el congreso me dice que yo asigne recursos,
“yo puedo no asignar nada”. O, “esta ley no nece-
sita recursos para ser aplicada.” Intrigante...

Ojo que la hipotética medida cautelar podria
ser la antesala de una accién declarativa de cer-
teza, de las que te marcan la cancha. Una que
busque determinar las condiciones financieras
para que se pueda implementar una ley como
esta. Y si un juez hiciera lugar a algo de esta 16-
gica, {cuantos progresistas saltaran a deslegiti-
mar la decisién, en base a la razén deliberati-
va del congreso? ;(Cuadntos conservadores trai-
cionarian su lealtad liberal al articulo 18 de la
Constituciéon Nacional para adolescentes, recla-
mando deferencia en este caso?.

Pero si una decisién judicial indicara que se
determinen racionalmente los minimos de fi-
nanciamiento para implementar esta eventual
ley, quizas sera el momento de preguntarse
¢Cudntas 6rdenes judiciales mas puede seguir in-
cumpliendo el ejecutivo? Todo suma sefiora, de-
cia el almacenero cuando pasa la cuenta del fia-
do. (Cuantos flancos mas puede abrir este go-
bierno sin pisar la cornisa de condenas penales
por incumplimiento de sentencia? Qué importa!
dira alguno. Nunca se inicié un juicio politico
por ese tipo de condenas. Sin embargo, esas con-
denasblandas son las que te esperan piolas, en la
puerta de Casa Rosada, y te miran desde afuera,

La "Magia Veneno” de la Repiblica

como el personaje “el encargado” de Francella,
esperando que se te debilite el apoyo politico, o
te quites la banda. Final abierto, si los hay...

Punibilidad e Imputabilidad

En serio no entiendo mucho de derecho penal.
Por eso me cuesta entender la discusién acerca
de sila reforma baja la edad de “imputabilidad”,
o lo que baja es la edad de “punibilidad”. T. Fer-
nandez Fink parece sugerir que si fueras impu-
table, deberias ser punible (hacerte responsable).
Sin embargo, como constitucionalista, la la dis-
tincién entre imputabilidad y punibilidad me re-
suena como mas relevante que la mera separa-
cion entre el género y la especie.

«Probablemente una que considere el
peligro razonable de que una medida
cautelar suspenda la aplicacion de la
ley hasta tanto se aseguren los
recursos.»

Pensando en voz alta diria que la imputabili-
dad es una condicidn en relacién al acto delicti-
vo: “conocer la criminalidad del acto” al momen-
to de realizarlo. Si el sujeto entendié lo que hizo
cuando lo hizo, es imputable. Y si ademas el mis-
mo sujeto fuera punible, se lo hara responsable
de soportar el castigo por lo que hizo. Pero la pu-
nibilidad no puede ser nunca para el acto, es una
condicidén politico-juridica (probablemente sea
mas complejo que esto, pero déjenme charlotear
un rato, para abrir el debate hacia otro lado).

La responsabilidad del punible no es moral.
No es responsabilidad por la justicia fenoménica.
Si somos positivistas y constitucionalistas, de-
be tratarse de una responsabilidad juridica, que
presupone una responsabilidad politica. Surge
de la pertenencia plena a la comunidad politica,
que asume adhesién a sus reglas. Se es responsa-
ble ante esa comunidad. Digo, aunque la pena in-
tente restablecer la dignidad de la victima, o sea
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en solidaridad con ella (sus fines mas loables),
el autor del delito no responde ante la victima,
sino ante a su comunidad, por la violacién de su
compromiso con ella y sus reglas.

Es dificil seguir sosteniendo que los adoles-
centes de 14 afios no comprenden la criminali-
dad de sus actos o que no son responsables de
sus decisiones. No por la cantidad de delitos que
cometen (menos del 2%), sino por la intensidad
de la experiencia que tenemos en la interaccién
con ellos (aunque esta no sea cuantitativamente
relevante).

- Hay adolescentes que asesinaron de forma
sangrienta, y la escena mella nuestra percep-
cién de su supuesta inmadurez y falta de res-
ponsabilidad en sus decisiones. Quizas no es-
té bien que sea asi, que el drama o que nuestro
instinto retributivo nuble nuestra percepcién
de las condiciones generales de su autonomia,
pero asi parece funcionar. Y asi se activan las
leyes de la republica.

 Los adolescentes manejan mejor que los adul-
tos las nuevas tecnologias, las que hoy gobier-
nan el mundo. En esa posicion de poder fren-
te al adulto, el que se va sintiendo cada vez
mas desfasado y desventajado frente al cam-
bio tecnolégico, es dificil que conciba a los
adolescentes tan vulnerables o dependientes
como antes.

* Los adolescentes son cada vez mas indepen-
dientes del poder tuitivo de sus padres. El c6-
digo civil les reconoce desde el 2015 una auto-
nomia progresiva para decidir sobre asuntos
importantes de su personalidad, y para defen-
derse frente ala autoridad parental arbitraria.
Los vemos conducir, pagar la cuenta, manifes-
tarse en las calles. Parece inconsistente soste-
ner la presuncién general de su inimputabili-
dad y su autonomia progresiva a la vez.

« Los adolescentes pobres, que son los mas, de-
penden materialmente cada vez menos de sus
padres. Mas tempranamente salen a ganarse
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la vida, y a exponerse a una independencia es-
piritual precoz y a veces destructiva.

En fin, las condiciones sociales cambian, y con
ellas, nuestra percepcién de los mas jovenes. Asi,
la regla que los hace inimputables de forma ge-
neral, y que se asienta en la presuncién de su fal-
ta de entendimiento y autonomia de decisién, se
percibe ahora, injusta, y asentada en una presun-
cidn falsa. En este contexto, quizas no el ideal, la
republica permite activar el sentido de justicia
retributiva al que apela F. Fink.

Sin embargo, tiendo a creer que hay un sal-
to légico-juridico entre reconocer su imputabi-
lidad y pretender su punibilidad. Nosotros, la
comunidad politica argentina, podemos dejar
atras la presuncién de inimputabilidad de los
adolescentes, de la misma manera que la crea-
mos. Asi funcionan los cambios en nuestra repu-
blica. Pero lo que NO podemos, es hacerlos pu-
nibles sin que sean parte activa de la comunidad
politica. Ellos no son responsables ante nosotros,
a menos que garanticemos sus derechos politi-
cos. Sobre esta idea, cierro esta nota.

No hay autoridad punitiva sin comunidad
politica

Ya editaba estas notas, cuando me tope con
la frase de Maximo Lanusse: “Toda autonomia su-
pone vulnerabilidad y toda autoridad, comunidad”.
(La nota de Maximo no tiene desperdicios).

Desde esta idea propongo que intentemos en-
tender el principio de legalidad penal, fundante
del castigo. Este principio no se apoya en el amor
alaseguridad juridica o el erotismo del formalis-
mo juridico. Se asienta en la legitimidad politica
que le atribuimos a las leyes democraticas. Es, en
fin, la autoridad legitima de una reptblica.

Entiende que la potestad coactiva del Esta-
do supone el ejercicio de un monopolio “legi-
timo” sobre su constituency, y no un monopo-
lio arbitrario de la fuerza sobre cualquiera. Es-
tas son las bases del constitucionalismo repu-
blicano (una redundancia, para quienes piensan
que todo constitucionalismo es republicano).
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Asi, estamos obligados a pagar impuestos por-
que podemos votar a los miembros del Congreso
que los crea y que podria modificarlos. Se presu-
me la legitimidad de lo que nos cobran, porque
podemos votar a quién seré jefe/a de la adminis-
tracion, el/la que los cobra y los gasta en nuestro
nombre. El constitucionalismo moderno se ini-
ci6 con una sangrienta revolucién en nombre de
“no tax without representation”.

Del mismo modo, somos responsables y sufri-
mos castigos penales porque podemos votar a
quienes crean y modifican las leyes penales. Po-
demos elegir al/la jefe/a de la coaccién penal, y
lo lindo del asunto, es que el o ella ejerce su jefa-
tura en nuestra representacion, y en nuestro in-
terés. Somos también libres de intentar que nos
elijan como representantes para cambiar y/o eje-
cutar esas leyes. Esta es la magia del republica-
nismo, que hace de la fuerza y la pena una forma
de justicia.

Ya en la Francia revolucionaria del siglo X VIII,
Olympe de Gouge reclamaba que “si la mujer pue-
de subir al cadalso, también debe tener el derecho
de subir a la tribuna.” Ella sélo pedia el derecho
politico a la libertad de expresién, y por eso la
subieron al cadalso. Hoy sabemos, porque el sen-
tido de las historia nos impacta, que “no hay res-
ponsabilidad politica-juridica sin derechos poli-
ticos”. Por eso, no basta la imputabilidad para
ser punibible. La punibilidad también requiere
de responsabilidad politica, esa que se adquiere
con la ciudadania politica plena.

THE U'S. GOVERNMENT IS ABDUCTING MIGRANT CHLDREN

La "Magia Veneno” de la Repiblica

Creo que una vez que reconocemos madurez,
entendimiento y autonomia en sus decisiones
a los adolescentes, les estamos reconociendo la
misma autonomia requerida para ser responsa-
bles ante su comunidad. Pero si su comunidad
los proscribe de lo politico, no son responsables
ante ella, sino subyugados por ella.

Hasta el dia hoy los adolescentes de 14 anos
no pueden votar porque los consideramos aun
demasiado inmaduros e irresponsables para una
decisién tan importante. Su autonomia esta en
desarrollo, decimos. Esta es la misma generali-
zaciéon en la que se asienta la regla de inimpu-
tabilidad que la nueva ley intenta cambiar. Solo
que en materia de derechos politicos, ella deter-
mina la restricciéon del derecho al sufragio (hasta
los 16 afios), de la competencia politica para ser
diputados (hasta los 25 afos), o para ser senador,
presidente (hasta los 30 arios).

Ahora, si cayera la presuncién de inmadurez e
irresponsabilidad en el sistema penal, ;c6mo se
seguiria sosteniendo ella en el sistema politico?
Sin presuncién de falta de autonomia, los adoles-
centes son habitantes ilegitimamente proscritos.
Y mientras estén proscritos, no son punibles, s6-
lo son el objeto de fuerza ilegitima.

Si queremos aplicar “nuestra” ley penal vy fis-
cal a los adolescentes, asignandoles madurez y
responsabilidad suficiente para entenderla, pe-
ro no le permitimos que voten o sean elegi-
bles como representantes, estamos saboteando
el magico poder de nuestra republica con una ley
envenenada. =

«Es que el peligro en la demora en un caso
asi, es tan indudablemente grave, que pocos
jueces estarian dispuestos a guardarlo en su
cajén de responsabilidades.»
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La penalizacién de la biografia

por Adriana Soria

Justicia y supervivencia en el abismo econémico.

27 de febrero de 2026

Distribucion de Delitos Ju

sveniles - BGD (Corte Suprema) 2024

Argentina atraviesa una paradoja institucio-
nal alarmante. Mientras los indicadores socia-
les revelan una crisis de proporciones inéditas
—con indices de pobreza infantil que ya alcan-
zan a siete de cada diez nifos y una canasta basi-
ca inalcanzable incluso para el trabajo formal—,
el debate legislativo parece obsesionado con una
respuesta unica: el endurecimiento del sistema
penal juvenil. El reciente consenso parlamenta-
rio para fijar la edad de punibilidad en los 14
anos se presenta como una solucién de seguri-
dad, pero un analisis profundo revela que esta-
mos ante un intento de gestionar la miseria me-
diante el Cédigo Penal.

Sociologia del castigo: El chivo expiatorio
en la crisis

No es casual que esta reforma cobre fuerza
cuando el tejido social se desgarra y la mortali-
dad infantil vuelve a ser una preocupacién cre-
ciente. Cuando el Estado retrocede en su capaci-
dad de garantizar derechos basicos, avanza con
su brazo penal para disciplinar las consecuen-
cias de su propio abandono. Como sostiene la
antropdloga Rita Segato, la violencia muchas ve-
ces funciona como un “lenguaje” en contextos de
exclusidn; responder a ese lenguaje solo con el
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encierro es negarse a entender la gramatica del
conflicto. Se pretende “corregir” con la carcel lo
que no se garantizé con la alimentacién y la es-
cuela.

Desde la neurociencia, la pregunta sobre la
utilidad de penalizar a edades tan tempranas tie-
ne una respuesta técnica clara. A los 14 afos,

6

el cerebro se encuentra en una etapa de “re-
modelacién” critica, donde la corteza prefron-
tal —responsable del control de impulsos y la
planificacion— ain no ha completado su desa-
rrollo. Someter a un joven en esta etapa a la 16gi-
ca del encierro punitivo no resocializa una iden-

tidad en formacioén; la fractura.

El muro de la Convencién y la ficcién de la
neutralidad

En el plano juridico, la reforma camina sobre
una cornisa de inconstitucionalidad. El Princi-
pio de No Regresividad (Art. 26 de la CADH) ac-
tua como un cerrojo: el Estado no puede desan-
dar el camino de proteccién ya reconocido sin
una justificacién empirica. Los datos de la pro-
pia Base General de Datos de la Corte Suprema
(BGD) desmienten la “emergencia”, al mostrar
sistematicamente que la participacién de meno-
res de 16 afios en delitos graves es marginal, con-
centrandose el grueso de las causas en delitos
contra la propiedad.

Juridicamente, es imperativo advertir que es-
ta reforma nace con una hipoteca de inconven-
cionalidad casi insalvable. Al perforar el piso
consolidado de los 16 afos, el proyecto colisio-
na frontalmente contra la jurisprudencia inter-
nacional: desoye al Comité de los Derechos del
Nifio, que en su Observaciéon General N° 24 insta
explicitamente a los Estados a no reducir la edad



minima bajo ninguna circunstancia, y violenta
el mandato de progresividad del sistema inter-
americano. Estamos, pues, ante una ingenieria
legislativa disefiada para el impacto politico co-
yuntural, pero construida con pies de barro en el
plano del derecho internacional de los derechos
humanos, destinada a naufragar ante el primer
control serio de convencionalidad.

Reducir la edad de punibilidad de los 16 a los
14 anos es una confesion de fracaso estatal; es
admitir que las politicas de prevencién primaria
han claudicado. La jurista Mary Beloff advierte
constantemente sobre esta “ilusién penal”: creer
que el sistema punitivo puede solucionar pro-
blemas estructurales. A su vez, como senala Al-
da Facio, la pretendida neutralidad de la ley pe-
nal es una ficcién: un sistema que penaliza por
igual sin considerar la asimetria de origen —
donde el hambre y la exclusién han marcado la
biografia— es, por definicién, violento.

Aqui cobra relevancia la perspectiva de Ma-
riela Puga, quien nos advierte sobre el peligro
de una “justicia remota” que solo aparece en los
barrios para castigar, perdiendo toda legitimi-
dad democratica ante la comunidad. Una justi-
cia efectiva debe ser una justicia de proximidad,
capaz de entender el tejido social del territorio
y actuar como un remedio estructural. Penalizar
la biografia de un adolescente sin proponer una

«Cuando el Estado refrocede en su

capacidad de garantizar derechos basicos,
avanza con su brazo penal para disciplinar
las consecuencias de su propio abandono.»

La penalizacién de la biografia

transformacidon de sus condiciones de vida es va-
ciar la funcién judicial de su sentido mas profun-
do: la resolucién real del conflicto.

Conclusién: El deber de no abandonar

Frente a la retribucidon ciega, la Justicia Res-
taurativa surge como la inica respuesta estraté-
gica. Siguiendo la “Etica del Cuidado” de Carol
Gilligan, debemos mover el eje: pasar de la pre-
gunta sobre qué castigo corresponde, a la pre-
gunta sobre quién fue dafiado y cémo podemos
reparar ese vinculo roto. La verdadera “respues-
ta 4gil” no es el encierro temprano, sino los me-
canismos de Remisién que obligan al adolescen-
te a enfrentar la consecuencia humana de sus ac-
tos, fomentando una responsabilidad activa que
la carcel nunca podra generar.

La verdadera seguridad ciudadana no se cons-
truye con el sacrificio de la infancia en el altar de
la demagogia punitiva. El Estado tiene la obliga-
cion ética y legal de generar politicas de cuidado
antes de activar su maquinaria sancionatoria.

“Porque la justicia, si no es una pedagogia de la
esperanza, termina siendo el mordisco que el poder
reserva para los descalzos; transformar esa indigna-
cién en un ‘inédito viable’ es el iinico camino para
que el Estado deje de ser el eco de su propio aban-

dono”
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Historia Minima del rock en América Latina

por Abel Gilbert - Pablo Alabarces

Sobre las posibilidades de una historia del rock. Tramas y limites.

3 de febrero de 2026

Construir una historia del rock en América La-
tina implica un problema que se reitera en ca-
da intento de latinoamericanizar la narrativa o el
andlisis de un fenémeno: la pregunta sobre su
mera existencia. Sabemos que existi6 algo a lo
que podemos llamar musica rock en toda Amé-
rica Latina —con dificultades para definirla, co-
mo veremos; pero son dificultades mucho mas
ligadas a su amplitud y abundancia, a su exten-
sién temporal y geografica, que a su escasez—
. Sabemos, también, que esa produccién musi-
cal, y ala vez poética, estd asociada a movimien-
tos ampliamente culturales y generacionales —
que, también, se definieron como francamente
contraculturales y se construyeron, simultanea-
mente, como contra-generacionales: movimien-
tos juveniles, enfrentados al mundo adulto; el
tenor de ese enfrentamiento es un punto clave
para analizar—. Sin embargo, nunca ha sido es-
tudiado el modo en que, si asi ocurrid, esos len-
guajes se pusieron en movimiento a través del
continente: de qué maneras, en qué direcciones,
con qué acentos y con qué lenguas.

Esa mescolanza parece contradecir la posibi-
lidad de construir historias estrictamente loca-
les: sin el didlogo que las musicas entablaron,
una historia meramente local es fatalmente in-
completa —incluso la argentina, que se autoper-
cibe y se autopresenta como autosuficiente, co-
mo discutiremos-. Y ese recorrido ocurre casi
desde el mismo momento en que se grab6 “Rock
around the clock” y se difundié por todo el con-
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tinente entre 1954 (la grabacién de Bill Haley),
1955 (la grabacién de Nora Ney en Brasil), 1957
(la grabacién del argentino Eddie Pequenino y
sus Rockers) y 1958 (la grabaciéon de la mexica-
na Gloria Rios) — si aceptamos esa cancién y su
puesta en escena en los titulos del filme Black-
board Jungle,* de 1955, como un punto de partida
consensuado.
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(Ese consenso, sin embargo, no ha reparado
en que dos de las tres primeras grabaciones de
rock en América Latina fueron interpretadas
por mujeres. Como veremos, la ignorancia fren-
te al rol de las mujeres en el rock no es para nada
distinta a la que impera en otras areas de la vida
latinoamericana).

Una trama (pero no un catélogo)

Una historia del rock en América Latina, en-
tonces, puede ser escrita, pero sélo si se organi-



za en la explicacién de una trama, antes que en
“historizar” una larguisima lista de discos, auto-
res, intérpretes. Larguisima y fatalmente incom-
pleta: s6lo un mapa de China del tamaiio de Chi-
na podria dar cuenta de todo lo que se presentd,
escuchd, escribi6é o simplemente percibié como
“rock” en toda América Latina desde finales de
los afios 50.

La hipétesis que organiza esta historia, enton-
ces, es que el rock latinoamericano se despliega
en procesos de modernizacién truncos y en re-
lacién con estados de excepcidn politicos. En to-
dos los casos nacionales es notorio un momento
epigonal inicial, una invencién ligada a la repro-
duccién de la escena rocker iniciada en torno a
Elvis Presley en los EE.UU.: lo que el historiador
estadounidense Eric Zolov llamé el Refried Elvis,
los refritos de Elvis. Pero, luego, el desarrollo de
cada escena del rock estd en profunda conexién
con los modos de modernizacién de esas socie-
dades a lo largo y ancho del desarrollismo de los
afios sesenta, modernizaciones contradictorias,
variadas, electrénicas (segun afirmara José Joa-
quin Brunner) o hibridas (siguiendo la categoria
popularizada por Néstor Garcia Canclini).

Los que los finales de los afios cincuenta y co-
mienzos de los sesenta pusieron en juego a tra-
vés del rock & roll fue, como es bien sabido, una
serie de imaginarios y otra serie de datos eco-
némicos. Entre los primeros, la invencién de la
juventud como actor social, politico y cultural;
entre los segundos, la invencién de la juventud
como sujeto de consumo, al que se podia dedi-
car una parte, incluso importante, del mercado
de bienes materiales y simbdlicos. Autos, ropas,
filmes o discos, todo formaba parte de los nue-
vos productos especialmente pensados para su
consumo masivo por los y las jévenes, incluso
cuando no estuvieran incorporados al mercado
productivo —pero si sus padres—. La velocisima
adquisicidn e incorporacién de estas novedades
en los paises latinoamericanos se explica por va-
rias razones: la primera es la difusién de la in-
dustria cultural a través del cine y la radio -los
discos extranjeros estarian reservados, durante

Historia Minima del rock en América Latina

mucho tiempo, a los grupos de alto poder adqui-
sitivo o con acceso a los viajes internacionales-,
pero junto a ella es decisivo el impacto de la fan-
tasia modernizadora. América Latina se percibia
como un continente atrasado, rural, tradicional
—una percepcién compartida por sus elites y por
sus clases populares—. Modernizarse, entonces,
fue el imperativo del momento.

La friccién rockera con la fraccién de iz-

quierda

Por eso, esta historia postula una suerte de se-
gunda hipétesis: la de una reiterada friccién del
rock con las izquierdas continentales, tanto las
educadas en los mandatos del realismo cultural
soviético como las seducidas por la experiencia
de la Revoluciéon Cubana. El castrismo provoca
ondas tecténicas en la regién. Se podia llegar al
socialismo saltando etapas. Es en la isla donde
se configura un modo de recepcién del rock que,
con mayor o menor reconocimiento de sus argu-
mentaciones condenatorias, se replicé hacia el
sur. El recelo de las izquierdas hacia el rock se
extiende en América Latina hasta el final de las
transiciones democraticas en los anos ochenta
del siglo pasado, donde pueden aparecer ciertas
aproximaciones —o, incluso, el desplazamiento
de esas izquierdas a manos de movimientos ju-
veniles despolitizados—. Como veremos, el rock
latinoamericano se cuida, en general, de ser cap-
turado por los protocolos de la Guerra Fria: le
concede ese privilegio a la cancién de protesta,
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aunque a veces coquetee, ocasionalmente, con
ella —con mas franqueza, hacia el final de las
dictaduras y el inicio de los procesos de transi-
cidn, ya cuando ninguno de los dos (ni el rock ni
la protesta) son los mismos—. Lo suyo es, funda-
mentalmente, una paradoja que no se organiza
politicamente: ser una critica a la cultura de ma-
sas creada en el centro de la cultura de masas y
sin tener otra aspiracién que ser cultura de ma-
sas. En ese lugar y esa aspiracidn, el rock afirma
que “rompe estructuras”, pero no se asume como
insurreccional, sino s6lo como contravencional:
el corte de cabello y una noche o dos en una car-
cel es suficiente.

El martirio en 1973 de Victor Jara, figura cen-
tral de la Nueva Cancién chilena, pero con sus
simpatias y entreveros con el rock de su pais,
funciona como alerta, antes que como modelo;
como limite, no como posibilidad. Lo mismo ocu-
rre con el encarcelamiento, en 1967, de los brasi-
lenios Caetano Veloso y Gilberto Gil: se trata de
situaciones excepcionales que definen una posi-
bilidad que sera minuciosamente evitada —y por

«Una historia del rock en América Latina,
entonces, puede ser escrita, pero sdlo si se
organiza en la explicacion de una trama,
antes que en “historizar” una larguisima lista
de discos, autores, intérprefes.»

«Sin embargo, nunca ha sido estudiado el
modo en que, si asi ocurrid, esos lenguajes
se pusieron en movimiento a través del
continente: de qué maneras, en qué
direcciones, con qué acentos y con qué
lenguas.»
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eso mismo, no repetida—. Quince anos mas tar-
de, los distintos rocks nacionales podran cons-
truir, sin ninguna vergiienza o pudor revisio-
nista, hagiografias autobiograficas y geograficas
que insistan sobre una resistencia que no se veri-
fica en demasia; cuarenta afios después, ese rela-
to puede consagrarse como leyenda y como do-
cumental de Netflix. Pero los propios narrado-
res, esas voces “nativas” de los rockeros —ijtodos
hombres, para colmo!—, ya se han transformado
en rockstars, en estrellas del espectaculo; han si-
do actores de dramas politicos que no reclama-
ron su martirio, o que supieron apartarse a tiem-
po de su posibilidad.

Esta es, entonces, una historia descentrada,
que no sélo no comienza en Buenos Aires, y que
ni siquiera comienza en el continente, sino en las
islas. Después de todo, hay cierto consenso en las
historias politicas latinoamericanas en que, pa-
ra hablar de la cultura en la década de 1960, hay
que comenzar por La Habana en 1959. No tene-
mos por qué transgredir ese acuerdo. [




La degradacion constitucional de Estados

Unidos

por Irwin Stotzky

Las instituciones que se suponia que debian restringir el poder, proteger los derechos y prevenir los abusos

no solo estdn fallando, sino que se estdn derrumbando a la vista de todos

6 de febrero de 2026

Lo que estd ocurriendo hoy en Estados Uni-
dos no es una crisis constitucional. Es la desinte-
gracidén abierta del gobierno constitucional. Las
instituciones que se suponia que debian restrin-
gir el poder, proteger los derechos y prevenir los
abusos no solo estan fallando, sino que se estan
derrumbando a la vista de todos y, en algunos
casos, allanando activamente el camino para el
dominio ejecutivo. Los asesinatos de dos civiles
desarmados por parte de agentes del ICE no son
aberraciones. Son la prueba mas clara posible de
que el monopolio de la fuerza por parte del go-
bierno federal se ha escapado del alcance de la
ley, la supervisién o el control democrético.

En ambos asesinatos, los agentes federales dis-
pararon a civiles desarmados que no representa-
ban una amenaza inminente. No se trat6 de ac-
cidentes imprevisibles. Fueron el resultado pre-
visible de un sistema federal de aplicacién de la
ley al que el Congreso, los tribunales y la cultu-
ra politica le han dicho que no tendra que rendir
cuentas. Cuando el Estado puede quitar una vi-
da y el sistema responde con silencio, el estado
de derecho no solo se debilita. Muere.

El Congreso tiene la responsabilidad directa
de esta muerte. Se ha convertido en la legislatu-
ra mas temerosa y auto-neutralizada del mundo
democratico. Ante el uso represivo del poder eje-
cutivo, las practicas abusivas de aplicacién de la
ley y el asesinato de civiles por parte de agentes
federales, el Congreso no hace nada. No legisla
restricciones. No ejecuta citaciones. No lleva a
cabo una supervision significativa. No utiliza las
asignaciones presupuestarias para frenar el abu-

so de poder del presidente. No defiende su pro-
pia autoridad constitucional. Ha renunciado a
su funcién de control de tal manera que ya no se
comporta como un poder del Estado en igualdad
de condiciones. Se comporta como un observa-
dor asustado, que ve cémo se producen los abu-
sos y espera no ser visto. Seguin informes de prin-
cipios de 2026, el Congreso, a través de una im-
portante ley de politica fiscal y de inmigracién,
asigné 75 000 millones de ddlares al Servicio de
Inmigracién y Control de Aduanas (ICE) duran-
te cuatro afios. Esta financiacién forma parte de
un paquete mas amplio de 170 000 millones de
délares destinado a la aplicacién de la ley de in-
migracion, de los cuales los 75 000 millones des-
tinados especificamente al ICE suponen un au-
mento significativo y, a menudo, se denominan
«fondo para sobornos». El ICE es el grupo que
mato a los dos civiles inocentes en Minnesota.

El Tribunal Supremo ha ido aiin mas lejos. En
un momento en que el pais necesita desespera-
damente un poder judicial dispuesto a articular
limites, defender derechos y frenar los abusos de
poder, la mayoria conservadora del Tribunal ha
adoptado doctrinas que concentran el poder en
la presidencia y vacian de contenido cualquier
otro control. Su jurisprudencia sobre la «teoria
del ejecutivo unitario» ha desmantelado las res-
tricciones internas al poder ejecutivo, ha debili-
tado la supervisién independiente y ha amplia-
do el control presidencial sobre el Estado admi-
nistrativo.

Y luego lleg6 la decision sobre la inmunidad.
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En ese fallo, el Tribunal sostuvo que un pre-
sidente goza de una inmunidad total frente al
enjuiciamiento penal por acciones consideradas
«oficiales». La decisi6n situa efectivamente am-
plias categorias de conducta presidencial fuera
del alcance del derecho penal. Crea una presi-
dencia que puede ordenar, dirigir o autorizar ac-
ciones que llevarian a cualquier otro ciudadano
a la carcel, y hacerlo sin temor a ser procesa-
do. Académicos, comentaristas politicos y am-
plios sectores de la ciudadania de todo el espec-
tro ideolégico han advertido que esta sentencia
otorga al presidente algo parecido a la invulnera-
bilidad legal mientras ocupa el cargo e, incluso,
potencialmente después de dejarlo.

Es irrelevante si los jueces pretendian este re-
sultado, que claramente si. Las consecuencias de
su decisién son inequivocas: un presidente enva-
lentonado por saber que el derecho penal no pue-
de tocarlo facilmente. Un presidente que puede
poner a prueba los limites del poder sin temor
a ser acusado. Un presidente que puede tratar
la maquinaria del Estado como un instrumento
personal, protegido por una doctrina que eleva
los «actos oficiales» por encima de la rendicién
de cuentas.

Esta postura judicial tiene consecuencias
reales y letales. Cuando el Tribunal sefnala que el
presidente esta aislado de la rendicién de cuen-
tas, envalentona al poder ejecutivo. Cuando de-
bilita los controles internos del Estado adminis-
trativo, empodera a las agencias federales para
que actuen sin temor a la supervisién. Cuando
restringe la legitimacién, limita la revisién judi-
cial o evita los casos que exigen claridad, deja al
publico indefenso ante los abusos de poder. Los
asesinatos cometidos por agentes del ICE no es-
tan desconectados de este entorno legal. Son el
punto final 16gico del mismo.

Todo esto se desarrolla ante un publico que es-
ta fracturado. Muchos estadounidenses quieren
justicia, responsabilidad y el restablecimiento
de las normas constitucionales. Pero una parte
considerable de la poblacién se ha vuelto abier-
tamente hostil al liberalismo, al pluralismo, a la
restriccién institucional, a la idea de que el po-
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der del gobierno debe estar limitado por la ley.
Esta hostilidad crea un entorno politico en el
que los abusos de poder no solo se toleran, sino
que se celebran. Cuando una sociedad no puede
ponerse de acuerdo en que el asesinato de civiles
desarmados es inaceptable, el Estado de derecho
se vuelve imposible de mantener.

Su referencia a la Carta Magna es un recorda-
torio de lo que se pretendia lograr con el cons-
titucionalismo: la subordinacién del poder a la
ley. Pero la experiencia estadounidense actual
demuestra que ningin texto constitucional, por
muy venerable que sea, puede imponerse por
si mismo. Las instituciones deben actuar, y no
lo estan haciendo. El Congreso ha abandona-
do su funcién de control. El Tribunal Supremo
ha adoptado doctrinas que concentran el poder
en la presidencia. Las agencias federales operan
con una discrecién letal. Y la opinién publica es-
ta dividida entre quienes exigen justicia y quie-
nes rechazan los principios liberales que la ha-
cen posible. Todos estos desastrosos resultados
forman parte de los planes de este presidente pa-
ra maximizar su poder y tomar represalias con-
tra cualquier persona o institucién que conside-
re que le ha insultado. Es una figura politica ex-
tremadamente peligrosa.

El desdnimo que muchos sentimos no es un
signo de debilidad. Es una sefial de que todavia
creemos en la promesa del constitucionalismo.
La lucha entre el poder y la ley no ha termina-
do. Se esta desarrollando ahora, en los tribuna-
les, en el Congreso, en las calles y en la concien-
cia publica. Si Estados Unidos podra renovar sus
compromisos constitucionales, o si continuara
por el camino de la erosidn institucional, sigue
siendo una pregunta sin respuesta. Pero nom-
brar claramente la crisis es el primer paso para
enfrentarla.

Si el «pueblo» luchara por sus derechos o ca-
pitulara ante la destruccién absoluta del sistema
democratico es una pregunta sin respuesta. Pero
creo que la organizacién politica y las manifesta-
ciones publicas masivas acabaran imponiéndo-
se. m



Presentacion y critica de las "Major Questions

Doctrine”

por Roberto Gargarella

Ante el fallo de las tarifas, contra Trump, un examen critico de su principal fundamento: las "Major

Questions Doctrine”

21 de febrero de 2026

Presentacién y critica de la Major Questions
Doctrine, a partir del fallo Learning Resources,
Inc. v. Trump

De la doctrina de la non-delegation a la de la mo-
jor questions

En el reciente caso sobre los aranceles esta-
blecidos por Trump -“Learning Resources, Inc. v.
Trump”, del 20 de febrero de 2026- la Corte nor-
teamericana sostuvo que la mayoria de los aran-
celes fijados por el Presidente norteamericano
en el ultimo afo son inconstitucionales. La ma-
yoria de la Corte (en un fallo 6-3, liderado por
el Juez Roberts) afirmé lo propio a través de un
fallo en donde invocé, centralmente, el princi-
pio de la divisidén de poderes y, para su sostén,
la fortalecida doctrina de las “cuestiones mayo-
res”. En lo que sigue, quiero presentar esta re-
novada doctrina, y luego examinarla criticamen-
te, desde una perspectiva informada por una vi-
sién dialégica de la democracia. Desde esta vi-
sién, sostendré que hay muy buenas razones pa-
ra recortar los poderes del Presidente (acompa-
fiando, entonces, al fondo del fallo), pero no, jus-
tamente, las expuestas por la Corte.

Comienzo con algunas notas breves sobre la
decision del caso. En el fallo Learning Resources,
el presidente de la Corte, Roberts, acompaiiado
principalmente por los jueces Gorsuch y Barrett,
sostuvo que la norma de emergencia en cuestion,
la International Emergency Economic Powers Act
(IEEPA) no autorizaba claramente al Presiden-
te a imponer aranceles, dado que el Congreso
nunca habia dicho que la regulacién de emergen-

cia incluia la autoridad de establecer tarifas. El
fundamento principal de la decisién mayorita-
ria fue la Major Questions Doctrine (MQD), a tra-
vés de la cual se sostuvo que los aranceles eran
una cuestién de relevancia econémica “mayor”,
y que por lo tanto requeria una “clara autoriza-
cion legislativa”, antes de que el Ejecutivo pu-
diera actuar. Por lo demas -agregé Roberts en
su fallo- otras normas arancelarias previas se
habian ocupado de autorizar explicitamente ta-
les tarifas, algo que la IIEPA no habia hecho (lo
cual robustecia las razones en contra de la de-
cisién presidencial). El juez Gorsuch, en parti-
cular, acompaiié la opinién de Roberts con una
muy extensa opinién (46 paginas) en donde se
explay6 sobre el principio de la separacién de
poderes, la doctrina de la “no-delegacion”, y el
principio de que el Congreso no puede delegar-
le poderes legislativos a las demas ramas de go-
bierno. Las jueces Kagan, Sotomayor y Jackson
participaron también de la decisién mayoritaria,
aunque disintiendo con la linea argumentativa
principal (las MQD) segin veremos.

«Recién bajo la direccion del Justice
Roberts, la Corte de los Estados Unidos
comenzé a hacer un uso frecuente y
sistemdtico de la doctrina.»

La Major Questions Doctrine puede verse como
un nuevo principio interpretativo utilizado por
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la mayoria conservadora que hace afios domina
la Suprema Corte de los Estados Unidos, para
combatir al “Estado regulador.” Utilizada expli-
citamente por el tribunal, por primera vez, en
West Virginia v. EPA (2022), la férmula dice que
cuando una agencia ejecutiva asume una amplia
autoridad sobre una cuestién de “vasto signifi-
cado econémico o politico”, la misma debe con-
tar con una clara autorizacién por parte del Con-
greso. Si esa autorizaciéon no se encuentra, los
tribunales pueden bloquear la accién ejecutiva
-invalidar la norma.

La MQD implica, desde hace anos, un nuevo y
exitoso intento destinado a revivir la moribunda
“doctrina de la no-delegaci6n” (non-delegation
doctrine), que prevaleciera en los Estados Uni-
dos durante el largo periodo conservador que tu-
viera su coronacidn con el fallo Lochner, y que
llegara a su final en 1935/1937. Durante ese pe-
riodo conservador, la Corte aparecié como la
principal oposicién al nacimiento y consolida-
cion del “New Deal” de Roosevelt, sosteniendo
que el Congreso no podia delegar sus poderes al
Presidente. Como sabemos, la Corte terminaria
por abdicar de esa batalla, luego de la amenaza
de Roosevelt de ampliar el nimero de sus miem-
bros. El enfrentamiento culminé con la Corte po-
niendo en marcha un nuevo estiandar (el “intelli-
gible principle test”), conforme con el cual la de-
legacion debia considerarse véalida en la medida
en que el Congreso proveyera un “principio in-
teligible” para guiar la accién de la agencia.

La MQD implicé, medio siglo después de aque-
lla “batalla perdida” por los conservadores, un
ardoroso renacer de la disputa, contemporaneo
con la nueva hegemonia que la derecha juridi-
ca iba alcanzando, otra vez, en el tribunal supre-
mo. La idea de major questions habia aparecido,
por primera vez, en un articulo doctrinario escri-
to por el liberal Stephen Breyer, en 1986, antes
de su pasaje por la Corte Suprema (1994-2022).
Sin embargo, prontamente, la idea se convirtié
en doctrina, y fue apropiada por circulos conser-
vadores orientados a dotar de fundamentos a la
agenda desreguladora de la primera presidencia
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de Trump. Recién bajo la direccién del Justice
Roberts, la Corte de los Estados Unidos comen-
z6 a hacer un uso frecuente y sistematico de la
doctrina. Notablemente, la doctrina de las “cues-
tiones mayores” apareci6 articulada bajo el prin-
cipio de la separacién de poderes: la idea era que
ninguna rama de gobierno debia asumir como
propias tareas que la Constitucién habia reser-
vado a otras ramas

Inicialmente, la doctrina pudo verse como un
embate juridico directo frente al legado del fa-
llo Chevron, de 1984 -fallo celebrado por auto-
res liberales como Cass Sunstein- que habia es-
tablecido un criterio general de “deferencia” ha-
cia las agencias de gobierno. Segun este crite-
rio, los tribunales federales debian “deferir” al
razonable criterio de las agencias reguladoras la
interpretacion de las leyes de delegacién ambi-
guas. En un principio, segin el propio criterio de
Sunstein, la Corte conservadora puso en marcha
una versién moderada de la doctrina (“Chevron
carve-out”), en donde las major questions apare-
cieron como una excepcién frente al establecido
principio general de “deferencia.” Sin embargo,
con el paso del tiempo, y a través de una serie de
casos (West Virginia v. EPA; NFIB v. OSHA; Ala-
bama Ass’n of Realtors v. HHS; Biden v. Missouri)
la excepcidn se transformé en una regla fuerte:
la exigencia de afirmacién manifiesta. Asi, pasd
a sostenerse que la ley debia autorizar expresa-
mente a la agencia el ejercicio de su pretension
regulatoria. Ahora, entonces, la idea es que la
Corte directamente prohibe a las agencias que
interpreten las leyes ambiguas como concedién-
doles autoridad regulatoria sobre el sector pri-
vado. (Nota: Conviene subrayar que la MQD ha
venido muchas veces de la mano con el uso de
los “expedientes de emergencia” o “expedientes
en las sombras” (shadow dockets) a través de
los cuales la Corte (sobre todo, desde 2017) emi-
te 6rdenes de emergencia (como suspensiones o
mandatos) saltedndose los meses de argumentos
orales o escritos propios de los procesos ordina-
rios. Asi, en casos como los relacionados con el
mandato de vacunacién contra el COVID-19, o



las moratorias de desalojos, la Corte recurrié a
estas 6rdenes de emergencia, para sostener que
se trataba de “cuestiones mayores” que las agen-
cias no estaban facultadas para decidir por si so-
las).

Para el ala liberal del derecho norteamericano
-la que defiende al “estado administrativo”, la de-
ferencia hacia la experiencia de las agencias re-
guladoras, la flexibilidad en el manejo de asun-
tos complejos que el Congreso no puede prever-
la MQD aparece como una directa afrenta. Se
trata, segun ellos, de un instrumento politico a
través del cual los conservadores buscan limitar
las acciones del gobierno en temas como el cam-
bio climético, la salud, o la regulacién econémi-
ca. Ellos no ven un fundamento constitucional
adecuado para la doctrina; y entienden que sus
defensores no han provisto a la misma de una
definicién objetiva acerca de lo que significa una
major question. Todo ello (les) permite una aplica-
cién inconsistente de la doctrina; y un creciente
“activismo judicial” conservador, contra la poli-
tica democratica. Adviértase, por ejemplo, que
Brett Kavanaugh (uno de los tres jueces que votd
a favor de Trump en el caso de las tarifas, y que el
presidente norteamericano elogi6 por ello) supo
definir a la doctrina, en su audiencia de confir-
macién para llegar a ser juez de la Corte, como
un principio “know-it-when-you-see-it” (“lo sa-
bemos cuando lo vemos”).

Por lo dicho, no extrafia que la jueza Elena
Kagan -quien firmara con la mayoria “Learning
Resources, Inc. v. Trump”- adhiriera a la conclu-
si6n del fallo mayoritario afirmando, a la vez,
que para hacerlo no se necesitaba recurrir a la
MQD. Junto con las juezas Sotomayor y Jackson,
ella sostuvo que bastaba con el uso de las herra-
mientas tradicionales de la interpretacién cons-
titucional (lectura textual, analisis de la historia
legislativa, etc.) para decidir el caso (Jackson, en
particular, hizo referencia a la historia legislati-
va). Para ella, la MQD es una invencién sin ba-
se constitucional, destinada a limitar a la rama
ejecutiva, antes que un método legitimo de in-
terpretaciéon constitucional; y ademas una ma-
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nera de transferir poder, desde el Congreso y las
agencias administrativas, hacia la Corte Supre-
ma -ello, para permitir que esta ultima invalide
regulaciones legitimas (por lo mismo, ella critica
el uso que la mayoria conservadora ha hecho de
la MQD para apoyar los “expedientes de emer-
gencia” o “shadow dockets”).

Algunas notas criticas sobre la MQD

Son muchas las cuestiones que pueden presen-
tarse en critica de la nueva doctrina de la Corte.
Sintéticamente, diria que la misma es objetable
por tradicionalista; rigida; dirigida a fortalecer
injustificadamente los poderes de la Corte (y asi,
una lectura vieja y conservadora del judicial re-
view, como la que primara en la era de la non-
delegation doctrine); que se basa en una nocién
perimida y absurda del principio de separacién
de poderes; que es insensible al contexto; y poco
atenta a la democracia. Me detengo brevemente
en estas consideraciones.

Ante todo, subrayo lo obvio y ya expuesto
en las paginas anteriores. Estamos ante una he-
rramienta interpretativa inventada por la Cor-
te, que le sirve fundamentalmente a ella, para
recuperar poder de decisidn frente a las ramas
“mas democraticas” del poder, sobre todo, gra-
cias al caracter arbitrario del parametro que uti-
liza (una férmula del tipo “lo sé cuando lo veo”).
La idea de las “cuestiones mayores” es altamen-
te indeterminada, y por lo tanto apropiada pa-
ra su uso discrecional por parte del tribunal. El
mismo parece decir: “cuando no me gusta la de-
cisién regulatoria la anulo, invocando una cues-
tién mayor, pero cuando me gusta no la uso, o
la uso para afirmar la decisidn del caso”. En lo
personal, tengo pocas dudas de que un principio
semejante (las “cuestiones mayores”) podria ha-
berse utilizado provechosamente (y a partir de
un razonamiento similar) para invalidar las de-
tenciones arbitrarias dispuestas por el Ejecuti-
vo, a través de su politica y policia inmigratoria
-ICE- que actua de modo irrespetuoso de los de-
rechos, sin identificaciones, con el rostro cubier-
to, y siempre con excesiva violencia. Sin embar-
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go, en lugar de ello, la Corte ha usado a su gusto
la doctrina, para invalidar las regulaciones que
le desagradan (COVID, cambio climéatico, ahora
tarifas).

La doctrina se basa, ademaés, en una nocién al-
go sorprendente del principio de la “separacién
de poderes”: los Estados Unidos, desde el mo-
mento de su independencia, no adoptaron una
lectura rigida de la “separacién estricta” de po-
deres, sino una version del checks and balances,
que requiere cooperacién y mutua interferencia
entre los distintos poderes de gobierno. Los “fre-
nos y contrapesos” asumen que todos los pode-
res participan, en parte, con los demas, en las
funciones de los otros, y colaboran en el esque-
ma de controles mutuos. Por lo cual, la postu-
ra (mas bien torpe y retrégrada) asumida por la
doctrina encaja muy mal con la tradicién histéri-
ca de los Estados Unidos. Sobre todo, agregaria,
dicha posicién se lleva mal con nuestras intui-
ciones basicas sobre la democracia, que en prin-
cipio sostienen que son las ramas politicas, antes
que la Corte, las que deben definir c6mo se obra
frente a las regulaciones.

Lo dicho recién, por lo demas, resulta parti-
cularmente relevante cuando nos encontramos
frente a una situaciéon de “duda interpretativa”
como la del caso y muy en particular cuando par-
timos -como aqui lo hago- de un entendimiento
“conversacional” o “dial6gico” de la democracia.
Frente a genuinas dudas interpretativas, como
las que podia presentar el caso (“puede el Presi-
dente definir un esquema tarifario como el exa-
minado?” “es que se encuentra legislativamente
autorizado?”), el tribunal, en todo caso, debid ha-
ber actuado de un modo muy diferente al que lo
hizo. En lugar de arrogarse ella -la Corte- el po-
der de decidir sobre la respuesta debida, el tri-
bunal pudo y debié haber consultado a la legis-
latura, si es que queria tomarse en serio la de-
mocracia, sus poderes limitados, y el sistema de
“checks and balances”.

Es en este punto donde quiero hacer alguna
referencia a la cuestién contextual, y al modo en
que consideraciones tales podrian aconsejar una
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decisi6on como la del fallo pero (no sélo no invo-
cando sino) rechazando la base argumentativa
de la decision: las MQD. Segun entiendo, el ana-
lisis constitucional en general, y la funcién judi-
cial en particular, deben llevarse adelante desde
una concepcidn teérica informada por el contex-
to. En mi caso, a partir de una visiéon procedi-
mentalista -en este sentido “Elyana”- y dialégi-
ca del constitucionalismo- la lectura contextual
que asumo sefiala que los controles al poder de-
ben activarse conforme a los grandes problemas
o “dramas” de la época. Cuando John Ely escri-
bié su obra sobre Democracy and Distrust, tales
problemas contextuales y “de época” tenian que
ver con la opresion de las minorias raciales y se-
xuales, en particular, por las mayorias dominan-
tes; y también con la indebida influencia ejerci-
da por los lobbies econémicos, sobre la democra-
cia. Hoy, entre los “dramas” que enfrentamos, al-
gunos muy prominentes tienen que ver con la
“auto-expansion” de los poderes presidenciales,
sus abusos de poder (y el llamado “populismo”
politico) y -a partir del crecimiento del poder
del Ejecutivo- el surgimiento del denominado fe-
némeno de la “erosién democratica” (el Presi-
dente buscando socavar los poderes de las de-
mas ramas de gobierno, y tratando de ganar con-
trol sobre los organismos capaces de limitar su
poder). En dicho contexto, los tribunales debe-
rian actuar con una presuncién negativa frente
a toda medida del Ejecutivo destinada a expan-
dir atin més su autoridad, debilitar a los organis-
mos de control, y aimponer discrecional o capri-
chosamente su autoridad. Desde esta perspecti-
va (que, en mi caso, busqué desarrollar inicial-
mente pensando en casos como el argentino o
el latinoamericano) la Corte norteamericana ha-
ce bien en frenar iniciativas caprichosas y auto-
expansivas como la examinada en el caso, a tra-
vés de los discrecionales aumentos de aranceles.
Puede decirse, por lo tanto, que vale la pena dar
la bienvenida la decision de Learning Resources,
pero a la vez dando el adiés a las MQD -dejando
de lado su principal fundamento. m



El Fondo de Asistencia Laboral

por Mario Ackerman

Un negocio financiero y el fin de la proteccion contra el despido arbitrario.

25 de febrero de 2026

Si la primera impresién que provoca el Fondo
de Asistencia Laboral creado por la reforma au-
todenominada de Modernizacion Laboral es que
se trata de un desembozado e indecente nego-
cio financiero —que recaudaré alrededor de dos
mil quinientos millones de délares por afio—, di-
senado a expensas de los recursos del régimen
jubilatorio, antes atin subyace algo mas profun-
do, inmediato y siniestro, que es su propésito de
arrasar con la proteccion contra el despido ar-
bitrario, garantizada por el articulo 14 bis de la
Constituciéon Nacional.

Intentaré explicar brevemente las razones de
este final anunciado

El FAL y sus propésitos aparentes

El Titulo II de la inminente ley de Reforma La-
boral, bajo el epigrafe Fondo de Asistencia Laboral
(FAL), con sus articulos 58 a 77 crea los Fondos de
Asistencia Laboral (art. 58).

La diferencia entre el singular del titulo y el
plural de la regulacién puede encontrar su ex-
plicacién en el mecanismo operativo de lo que
en realidad se trata esta rara novedad juridico-
financiera —en realidad, muy poco juridica y fun-
damentalmente financiera—, que comparte con
otras alimanas depredadoras su caracter autéc-
tono, pues no parece encontrar antecedentes si-
milares en la experiencia comparada.

En una sintesis de extrema simplificacién,
puede describirse al FAL como una cuenta indivi-

dual abierta a nombre de cada empleador destinada
al pago de diferentes indemnizaciones que él debe
asumir en varias y heterogéneas hipétesis de extin-
cion de la relacién de trabajo.

Esta casi aséptica presentacién, sin resultar
inexacta, al omitir los elementos fundamentales
del diseno normativo de la conformacién y ad-
ministracién del FAL y, especialmente, de su im-
pacto en las relaciones individuales de trabajo,
esconde las devastadoras consecuencias que su
puesta en practica podria tener sobre los dere-
chos de los trabajadores y en sus siempre preca-
rias posibilidades de defensa frente a incumpli-
mientos o abusos de poder de sus empleadores.

Consecuencias éstas a las que debe prestarse
especial atencidn, porque es de ellas de donde
deberia deducirse la inevitable invalidez consti-
tucional de este exdtico intento normativo.

En el mensaje con el que el Poder Ejecutivo na-
cional presenté el proyecto de ley de moderniza-
cion laboral al Congreso de la Nacién, se informa
que:
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- los Fondos de Asistencia Laboral constituyen instru-
mentos financieros destinados a favorecer el adecua-
do cumplimiento de las obligaciones indemnizatorias

por parte de los empleadores del sector privado;

- la administracién de los Fondos de Asistencia Labo-
ral estard a cargo de entidades habilitadas por la Co-
misién Nacional de Valores (CNV) sujeta a comisiones
mdximas y a estrictos estandares de transparencia y
trazabilidad;

- se ratifica que se mantiene la obligacion del emplea-
dor de satisfacer integramente las indemnizaciones co-
rrespondientes, pero accede a un esquema que le per-
mite prever y gestionar de manera mds ordenada sus
costos laborales, con la finalidad de brindar la mayor
seguridad al trabajador en la percepcion de los montos

que le son debidos;

- este disefio contribuye a reducir el riesgo contingente
asociado al cese laboral, desincentiva la litigiosidad y
elimina una de las principales barreras a la contrata-

cion en sectores intensivos de empleo.

A poco que se examina el marco normativo
que aporta el disefio general del FAL se puede
observar que sus reglas confirman los dos prime-
ros puntos de cuanto expuso el Poder Ejecutivo
nacional en su mensaje de elevacién del proyec-
to al Congreso de la Nacidn, en orden al caracter
de instrumentos financieros de los nuevos fondos
y a su administracién por entidades habilitadas
por la CNV, asi como la preservacion de la obli-
gacion del empleador de abonar las indemniza-
ciones que le impone la legislacién.

Esta altima obligacidn, sin embargo, queda se-
veramente atenuada cuando se observa que esos
pagos no los va a hacer el empleador con recur-
sos genuinamente propios, dado que esa eroga-
cién sera hecha por la entidad administradora con
las sumas deducidas de las contribuciones que
él deberia haber abonado al sistema previsional
y que estuvieran acumuladas en su cuenta indi-
vidual del Fondo al que €l las haya incorporado.

Deduccién que caducara en caso de mora del em-
pleador en el pago de su contribucién al FAL.

Es inexacto, asi, afirmar que este esquema le

permite gestionar de manera mds ordenada sus cos-
tos laborales pues, mas alla de la indisimula-
ble heterogeneidad de las hipétesis indemniza-
torias! a las que podria aplicarse, no se trata de
un ordenamiento de los costos del empleador sino
de su eliminacidn, en cuanto ellos van a ser afron-
tados, total o parcialmente, por una entidad ad-
ministradora con los recursos deducidos de las
obligaciones contributivas de aquél al sistema
de seguridad social.

Y si bien es correcto afirmar que este diserio
contribuye a reducir el riesgo contingente asocia-
do al cese laboral, porque las siempre eventua-
les obligaciones indemnizatorias de los emplea-
dores —aunque muchas veces dependientes de
sus propias decisiones— van a ser canceladas sin
costo para ellos, es completamente dogmatica y
sin sustento en ningun dato de la realidad la afir-
macidn en el sentido de que aquél elimina una de
las principales barreras a la contratacion en sectores
intensivos de empleo.

Argumento éste que se repite, como un credo
mistico —tan carente de necesidad de demostra-
cién para quienes lo sostienen como huérfano de
verdad—, en cada oportunidad en la que se pre-
tenden desbaratar derechos de los trabajadores.

1Que segtin lo establecido en el articulo 58 suponen incumplimientos de variada gravedad, casos de fuerza mayor y hasta

pagos voluntarios del empleador no contemplados en la legislacién.
2En puridad, la litigiosidad que se pretende desincentivar con el nuevo régimen es la originada en incumplimientos del

empleador, como lo son los despidos sin causa o indirectos o la omisidn de otorgamiento del preaviso. Bien entendido que
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Por fin, no es menos falso el prondstico, pro-
mesa o expresién de deseos —seguin se quiera
ver— sobre el desincentivo de la litigiosidad* pues
la insalvable inconstitucionalidad de este origi-
nal sistema, como es de esperarse en un Estado
de Derecho, no podra sustraerse al transito por
los tribunales de justicia para su control y nece-
saria declaracién de invalidez.

Conclusién ésta que se explica por la conse-
cuencia necesaria de la mera existencia del FAL,
y que es la eliminacién de la funcién mas impor-
tante del pago de la indemnizacién por despido
arbitrario.

Veamos las razones de esta afirmacién.

Recordemos y concluyamos

Como bien decia hace ya casi un siglo Hugo
Sinzheimer 3, y sus observaciones conservan in-
tactas su actualidad,

la relacion que liga al trabajador con su empresario no
es solo una relacion obligacional ... es, ante todo, una

relacion de poder

vinculo en el que, a diferencia de lo que ocurre
en las relaciones civiles o comerciales, el traba-
jador no compromete su voluntad y si, en cambio,
la somete®.

El Fondo de Asistencia Laboral

Tal relacién de poder, que implica porque exi-
ge la sumisidn del trabajador a los poderes jerar-
quicos del empleador, exhibe asi una radical di-
ferencia con cualquier vinculo contractual regi-
do por el Derecho Civil o Comercial y es la razén
profunda de la propia existencia del Derecho del
Trabajo, nacido de la necesidad de una conviven-
cia civilizada y equitativa en una sociedad demo-
cratica comprometida con la justicia social, en la
que se respete y proteja la libertad y la dignidad
de las personas que trabajan para otro.

Esa posicién de subordinacion tiene como ma-
nifestacion extrema, absolutamente impensable
en cualquier otra vinculacién contractual, la ad-
misién de que el empleador —y sélo él— pueda
modificar unilateralmente la forma y modalida-
des de la prestacion del trabajo —en las palabras
del actual articulo 66 de la LCT—>.

Facultad ésta que, por cierto, en la légica de
la relacién de trabajo subordinada, jamas podria
ser concedida al trabajador.

La inevitable constatacién de ese vinculo des-
igual en el elenco de poderes y deberes entre
personas tedricamente tan libres como iguales,
que reclama que una de ellas entregue una por-
cién de su libertad —el trabajador— a la otra —el

tal hipotético desincentivo viene acompaiiado de una promocién de los incumplimientos de los empleadores por la via de su
impunidad.

3A lo que agregé inmediatamente que “[1]a dependencia del trabajador es por ello no sélo una dependencia econémica,
social o técnica, que sélo sea un hecho que no concierna al Derecho. La dependencia del trabajador es una relacién juridica
de poder que tiene determinados efectos juridicos, que se apartan sin embargo de los puros efectos juridicos obligacionales.
Pensemos en el poder de mando del empresario. Ningtin acreedor puede dar 6rdenes al deudor. El Derecho de obligaciones
no conoce el poder de obediencia del deudor. Nadie duda, sin embargo, que el empresario puede dar érdenes al trabajador y
que éste tiene la obligacién de obedecer. Esta sumisién aclara que en el mundo del trabajo no sélo tiene un derecho como
acreedor, a la manera obligacional, sino un derecho de poder, de caracter juridico personal”. Ver Sinzheimer, Hugo, La
esencia del Derecho del Trabajo, en Crisis econémica y derecho del trabajo; cinco estudios sobre la problemdtica humana y conceptual
del Derecho del Trabajo, IELSS, Madrid, 1984, pag. 67 y ss., esp. pag. 75.

4Como con precisién sefala Supiot, “[e]l Derecho del Trabajo procede igualmente de la incapacidad del derecho civil de
las obligaciones por aprehender una relacién dominada por la idea de subordinacién de una persona a otra. Mientras que
en el contrato civil la voluntad se compromete, en la relacién de trabajo la misma se somete. El compromiso manifiesta la
libertad; la sumisién la niega”. Supiot, Alain, ;Por qué un derecho del trabajo?, en Documentacién Laboral, ACARL, Madrid,
1993, Nro. 39, pag. 11y ss., esp. pag. 19.

5Si acaso esto ocurriera en una relacién civil o comercial, la otra parte podria exigir el cumplimiento de lo acordado y
reclamar una reparacién por el dafno causado por el incumplimiento o disolver el vinculo contractual con el derecho al pago
por el incumplidor de los dafios y perjuicios ocasionados. Dicho sea de paso, este articulo también es modificado en la ley de
Modernizacion Laboral, pues se elimina la exigencia de que al ejercer esta facultad los cambios no importen un ejercicio
irrazonable de esa facultad, con lo que se promueve la prepotencia y se convalida la arbitrariedad del empleador en el ejercicio
de sus poderes jerarquicos.
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empleador— a cambio de un salario, explica que
el Derecho del Trabajo se haya erigido como un
sistema de limites a la amplitud de posibilidades
emergentes de la posicién jerarquica del emplea-
dor, cuya demarcacién inicial fue producida por
las normas de fuente estatal.

El marco normativo, sin embargo, como toda
regulacién, es un ideal que no garantiza su cum-
plimiento espontaneo y si bien, frente a la trans-
gresién de aquellos limites o ante otros incum-
plimientos del empleador, siempre quedara al
trabajador la via judicial para canalizar su pro-
testa y sus reclamos, la respuesta que pueda ob-
tener de los tribunales sera siempre tardia, ape-
nas compensatoria y rara vez suficiente.

Ademas, ese camino probablemente® estara
precedido por la pérdida del puesto de trabajo.

«Esta sumision aclara que en el mundo
del trabajo no sdlo tiene un derecho
como acreedor, a la manera
obligacional, sino un derecho de poder,
de cardcter juridico personal”»

Es por eso que, frente a la pretension o ame-
naza de abuso de poder por el empleador o an-
te la violacién por éste de sus obligaciones lega-
les, convencionales o contractuales, el ordena-
miento juridico debe proveer al trabajador ins-
trumentos de eficacia inmediata, para que él ten-
gala posibilidad de defender sus derechos y pro-
teger los ambitos de libertad personal no resig-

nados en la vinculacién laboral, sin que ello aca-
rree poner en riesgo la conservacién del empleo.

Y esto es asi porque el Derecho debe proteger
en el trabajador la expresién mas pura y simple
de su libertad, que es la de poder decir que NO’
frente a la arbitrariedad o la prepotencia.

Negativa que, para su eficacia, reclama la cer-
teza de que el trabajador, sin riesgos ni temores,
pueda exigir al empleador el cumplimiento de
las obligaciones que le imponen las normas he-
ter6nomas y auténomas asi como resistir cual-
quier pretensién de éste de abusar de sus pode-
res jerarquicos o desbordar los limites que le fija
el ordenamiento juridico para su ejercicio.

Para que tal posibilidad de negativa y resis-
tencia pueda materializarse y no quede flotan-
do en los vapores de la teoria y la formalidad de
las normas, el instrumento individual mas eficaz
es la proteccion contra el despido arbitrario, que le
permitira exigir lo que en derecho le pertenece
y corresponde, sin el temor de perder el empleo.

Porque también el miedo, como la necesidad, re-
primen la libertad.

Y la proteccién mas eficiente contra el despi-
do arbitrario o, tal vez, la iinica proteccion real, es
la garantia de estabilidad en el empleo.

Para que la conclusién anterior no se preste
a confusién, debo aclarar que me refiero aqui y
ahora a la verdadera estabilidad, que consiste en el
derecho que se reconoce al trabajador a continuar
en su empleo hasta cuando quiere y puede hacer-
Io8, que en la doctrina presentamos como esta-
bilidad propia® y que en sus dos manifestaciones
—absoluta y relativa—, tornan ineficaz al despido
sin justa causa para poner fin a la relacién de
trabajo.

6Y, como consecuencia de la modificacién del articulo 66 de la LCT, la pérdida del empleo mutara de la probabilidad a la

inexorabilidad.

7En la irreductible sintesis de Albert CAMUS, en su El hombre rebelde, Losada, Buenos Aires, 2003, pag. 19.
8Segl’m la simple y precisa definicién de Deveali en DEVEALI, Mario L., Estabilidad, en Enciclopedia Juridica Omeba,

Omeba, Buenos Aires, T. X, pag. 789, reproducido en DEVEALI, Mario L., El Derecho del Trabajo en su aplicacion y sus

tendencias, Astrea, Buenos Aires, 1983, T. I, ps. 547 y ss., esp. pag. 548.
9Ver sobre estas categorias conceptuales mi ACKERMAN, Mario E., La extincién de la relacion de trabajo; segunda edicién
ampliada y actualizada con las reformas producidas por el DNU 70/2023 y la Ley 27.742, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2024, T. I,

pag. 45y ss.

19Con la excepcién del empleo piblico y, limitada en el tiempo, de los trabajadores amparados por la tutela sindical (art. 52

y concordantes de la Ley 23.551).
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No es éste, sin embargo, el modelo seguido ac-
tualmente por la legislacién laboral en la Argen-
tina'® que, para las relaciones de trabajo del sec-
tor privado, optd por un régimen general de es-
tabilidad impropia", que admite la eficacia extin-
tiva del despido sin justa causa y s6lo impone al
empleador el pago de una indemnizacion tarifa-
da que toma como referencia la remuneracién y
la antigiiedad del trabajador.

En estos términos, como es sabido y admitido,
la nota diferencial entre la estabilidad propia —
sea ésta absoluta o relativa— y la impropia radi-
ca en que mientras que en la primera el despido
sin causa justificada es ineficaz para romper el
vinculo laboral, todo lo contrario ocurre con la
segunda'?,

Como consecuencia de esta diferencia esen-
cial, el instrumento protector en la primera es
el derecho del trabajador a la reinstalacién en el
puesto de trabajo y, en cambio, en la estabilidad
impropia el protagonismo lo tiene la indemniza-
cion tarifada.

Quiero destacar aqui y poner especial énfasis
enrecordar que, junto a la finalidad punitiva y re-
paradora de laindemnizacién por despido, sobre-
sale el propésito disuasivo de la tentacion del em-
pleador de abusar de su supremacia en el vincu-
lo laboral que le reconoce el ordenamiento juri-
dico.

En tal situacién el costo econémico que supo-
ne el pago de la indemnizacién opera como un
factor que desalienta tanto la ruptura directa e
incausada del contrato de trabajo, como el even-
tual ejercicio abusivo de sus facultades y pode-
res por aquél o, incluso, el incumplimiento de
sus obligaciones legales, que podrian provocar
un despido indirecto.

Asi, sibien la doctrina y la jurisprudencia sue-
len prestar mas atencién a la funcién reparadora,
el FAL obliga ahora a jerarquizar y dar la mayor

El Fondo de Asistencia Laboral

relevancia al propésito disuasivo, que es en puri-
dad el que puede considerarse que cumple con
la funcién que la Constitucién Nacional le enco-
mienda al legislador, en orden a asegurar al tra-
bajador ... proteccion contra el despido arbitrario.

Es por esto que debe subrayarse que para cum-
plir, aunque mas no sea de manera imperfec-
ta e insuficiente, con el mandato constitucional
de proteccidn contra el despido arbitrario y, al
mismo tiempo, asegurar al trabajador condicio-
nes dignas y equitativas de labor, es ineludible que
el pago de la indemnizacién esté, exclusivamen-
te, a cargo del empleador.

Bien entendido que el cobro de la indemni-
zacidn tarifada por el trabajador sélo cumple —
en general parcialmente— la funcién reparado-
ra, pero no lo protege contra el despido arbitrario,
ni lo desalienta

En una comparacién mas evidente, la protec-
cion contra la caida de un balcén no es una am-
bulancia ni un quiréfano sino una baranda sufi-
cientemente fuerte.

La finalidad y funcién de esta imposicién,
frente a la inexistencia de la eficacia cierta que
otorga la estabilidad propia para que el trabaja-
dor pueda reclamar sin riesgo ni miedo, es lo que
en términos militares y de politica armamentis-
tica se conoce como defensa por disuacion.

La obligacién de pago de la indemnizacién es
asi una garantia silenciosa que tiene una funcidn
preventiva en cuanto opera como advertencia al
empleador sobre los riesgos econémicos que aca-
rrea la transgresién de los limites de sus pode-
res, con el avance sobre territorios de libertad
del trabajador no resignados en la relacién de
dependencia o simplemente dejando de cumplir
con sus obligaciones legales, convencionales o
contractuales.

Es asi entonces la anulacidon del efecto disuaso-
rio que tiene la actual imposicién del pago de

UACKERMAN, M. E., La extincion de la relacién de trabajo ... (cit.), pag. 50 y ss.
12Esto es siempre asi, con independencia de que se considere licita o ilicita la decisién extintiva del empleador. Yo, por

cierto, estoy enrolado en la posicién mayoritaria que entiende que el despido arbitrario es un ilicito contractual pero esta es

una discusidn que en esta primera aproximacién tiene, por ahora, menos relevancia. Sobre las dos grandes posiciones en la

doctrina en torno de esta cuestién y los argumentos en favor de una y otra ver mi ACKERMAN, M.E., La extincidon de la

relacion de trabajo ... (cit.), T. 1, pag. 179/185.
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la indemnizacién al empleador, que es la conse-
cuencia primera e inmediata del disefo del pro-
yectado Fondo de Asistencia Laboral, lo que obsta
a que se lo considere compatible con las garan-
tias que el articulo 14 bis de la Constitucién Na-
cional le impone al legislador.

En suma

En el ano 1937, mientras Adolfo Hitler daba
los primeros pasos hacia un impensable baiio
de sangre y horror, advertia ya Aldous Huxley"?
que

Los buenos fines solo pueden ser logrados usando los

medios adecuados.

El fin no puede justificar los medios, por la sencilla y
clara razon de que los medios empleados determinan

la naturaleza de los fines obtenidos.

Por esta razdn, agrego yo, el medio elegido per-
mite reconocer el fin perseguido.

En el caso del Fondo de Asistencia Laboral, el
medio es la liberacién del empleador del pago de
la indemnizacién por despido sin justa causa',

cuya imposicién a aquél es, hasta hoy y entre
nosotros, el principal instrumento para la protec-
cion contra el despido arbitrario.

El fin no es sélo eliminar, o cuando menos re-
ducir sustancialmente, el costo que puede impli-
car para los empleadores la terminacién de una
relacién de trabajo sino, antes atin, arrasar con
la débil resistencia que los trabajadores atiin pue-
den oponer a los incumplimientos de aquéllos y
al ejercicio abusivo de sus poderes jerarquicos.

En efecto, el Fondo de Asistencia Laboral es uno
de los pilares fundamentales de la modernizacion
laboral impulsada por el actual gobierno, cuya
finalidad es liberar al empleador de la asuncidn
del costo —entre otras— de las indemnizaciones
que le puedan corresponder al trabajador fren-
te al despido sin justa causa, para neutralizar de
este modo la funcién disuasoria de aquéllas.

Mads alld de la contradiccion con la garantia
constitucional, se trata asi de un medio inocul-
tablemente perverso frente al que, como podria
decir Huxley —y yo me sumaria a él—, el fin no
puede ser menos infame. m

«La dependencia del trabajador es una
relacién juridica de poder que tiene
deferminados efectos juridicos, que se
apartan sin embargo de los puros efectos
juridicos obligacionales.»

«Facultad ésta que, por cierto, en la Iégica de
la relacién de trabajo subordinada, jamas
podria ser concedida al frabajador.»

13Huxley, Aldous, El fin y los medios; Una encuesta acerca de la naturaleza de los Ideales y de los métodos empleados para su

realizacién, 3ra. Ed. Pocket, Sudamericana, Buenos Aires, 2000, pag. 15. Versidn original publicada por Chato and Windus, en

Londres en 1938, como Ends and Means; an enquiring into the nature of ideals and into the methods employed for their realizations,
HJunto con otros supuestos de terminacién de la relacién de trabajo, originadas en diferentes causas, de importancia

desigual.
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Nada, nada mas que tristeza... éy quietud?

por Maria Valeria Berros

El derretimiento de los glaciares y las posibilidades del derecho y la ley.

3 de febrero de 2026

La gesta de lo que fue una de las leyes pio-
neras en el mundo sobre proteccién de glacia-
res fue extraordinaria. Improbable y dificil pero
extraordinaria como tantas otras experiencias
de aprobacién de leyes que abrieron caminos,
emocionaron y generaron orgullo en Argentina.
Debates, discusiones, reuniones de comisiones
en la camara alta y baja, manifestaciones, argu-
mentos, publicaciones, saberes en juego. Algu-
nos legisladores recuerdan que estudiantes de
las escuelas llegaron a sus despachos, moviliza-
dos junto con organizaciones ambientalistas y
pueblos indigenas por la defensa de los glaciares.
Todo en movimiento hace tan solo quince afios.

La lucha por el cuidado de los glaciares en es-
tas latitudes se explica de varias maneras. Una
de ellas es que somos uno de los paises con ma-
yor cantidad de glaciares a nivel global, por de-
tras de Chile en nuestra region. Estos ecosiste-
mas forman parte de la geografia de muchas pro-
vincias: Jujuy, Salta, Catamarca, La Rioja, Tucu-
man, San Juan, Mendoza, Neuquén, Rio Negro,
Chubut, Santa Cruz y Tierra del Fuego.

Gracias a esta ley hoy sabemos que convivi-
mos con 16.968 glaciares, responsables de ali-
mentar cerca del 40 % de las cuencas hidricas del
pais. Estos heterogéneos cuerpos de hielo sostie-
nen, entre otras funciones vitales, nuestro dere-
cho de acceso al agua y tejen el entramado vital
de miles de seres.

Los glaciares no tienen repuesto, si dejamos
que se pierdan volveremos arrepentidos y ya se-

ra demasiado tarde. Si desaparecen lo hacen pa-
ra siempre, es imposible pensar en la reconstruc-
cién de este tipo de ecosistema. Son tan fragi-
les como centrales en este momento: en ellos
se resguarda el 70% del agua dulce del mundo
seguin informa la Organizacién Meteorolégica
Mundial (OMM). Al compéas del cambio clima-
tico estos delicados ecosistemas estan en retro-
ceso y el pronéstico es una avalancha de efec-
tos en cadena y un préximo siglo en el que se
pondria fin al hielo eterno. Un futuro sin glacia-
res implica el aumento del nivel del mar con las
consiguientes crecidas de cursos de agua, asi co-
mo el agotamiento de las reservas de agua dulce
que compromete el abastecimiento de un nime-
ro creciente de personas.

No existen controversias al respecto: los gla-
ciares requieren de urgente y especial tutela y
Argentina fue pionera en aprobar una normati-
va en ese sentido. El fundamento para lograr he-
rramientas de proteccion resulta una obviedad a
laluz de décadas de produccién de saberes sobre
el tema. Sin embargo, estamos en un momento
de la historia en que parece que aquello que se
explico, acordé y legislé, incluso de manera muy
reciente, dejo de estar anudado a algtiin consen-
so de base como, por ejemplo, que estamos real-
mente destruyendo nuestro planeta. S6lo basta
con prestar atencién a lo que sucede en la pata-
gonia argentina en este momento: se calculan al-
rededor de 220.000 hectareas arrasadas por el
fuego. Algo parecido sucede al otro lado de la
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cordillera en Chile. Episodios de este y otro tipo
se cuentan a diario.

Cada afio registra temperaturas récord mayo-
res al anterior, vivimos realmente en una carre-
ra contra el tiempo. Los desplazamientos de per-
sonas que ya no pueden vivir en sus territorios
van en aumento. Las inundaciones, sequias pro-
longadas, incendios forestales van a ser cada vez
mas numerosos y virulentos si no reaccionamos
ahora. Se calcula que un millén de especies estan
en peligro de extinciéon. Cada hebra que se cae
del entramado que sostiene la existencia nos lle-
va a un escenario mas dificil. A su vez, implicala
pérdida de multiples maneras de relacionarnos
con los demés seres. Pone en riesgo la posibili-
dad de vivir en vinculacién con rios, montafas,
lagos, glaciares, animales de todo tipo. Un mun-
do considerablemente mas triste.

Las evidencias sobran. Sin embargo, esta tra-
gica escena se esta desplegando en el mismo mo-
mento en que cada vez mas sociedades eligen go-
biernos que, entre otras caracteristicas, son ne-
gacionistas del cambio climatico o de la cuestién
ecoldgica general. Debates que hasta hace pocos
afos eran casi caricaturescos hoy regresan. De
las discusiones por la construccién de estrate-
gias politicas y juridicas para aportar a proce-
sos de desmercantilizacién de la naturaleza, pa-
samos a escuchar casi de manera impasible que
para proteger a las ballenas hay que encerrarlas
entre alambrados o privatizar el mar.

Este dato no es simplemente anecdético. En
cada pais en que gobierna un negacionista los
retrocesos en una multiplicidad de &mbitos son
notorios. Y la cuestién ambiental no es una ex-
cepcion. El libreto se repite casi en tiempo real:
se desfinancian areas clave, se degradan minis-
terios y secretarias, se modifican competencias,
se bajan los presupuestos, se despide personal, y
también se busca derogar o reformar leyes en un
sentido regresivo.

Existen esfuerzos sostenidos por dejar cons-
tancia de esos retrocesos. Muchos de ellos fue-
ron y son realizados por universidades y diver-
sas instituciones del sistema cientifico, espacios
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que también son atacados por este tipo de go-
biernos en ejercicio. No solo reducen las parti-
das presupuestarias vinculadas con la educacién
y la ciencia, sino que sostienen ataques del or-
den de lo simbélico especialmente en relacién
con las ciencias sociales y humanidades. Sin em-
bargo, desde herramientas metodolégicas prove-
nientes de esas areas es que se esta consolidando
una estrategia de seguimiento de retrocesos con
dos fines. Por un lado, brindar herramientas pa-
ra actuar frente a las regresiones en curso. Por el
otro, construir un estado de cosas pensando en
estrategias de reconstruccion.

En Estados Unidos el Sabin Center de la Uni-
versidad de Columbia rastrea las desregulacio-
nes climaticas del gobierno de Donald Trump
por segunda vez; en Brasil varias universidades
y organizaciones no gubernamentales fueron si-
guiendo las regresiones de Jair Bolsonaro que re-
sultaron, por ejemplo, en la mas alta tasa de de-
forestacién de la Amazonia desde el afio 2006.
Argentina no es una excepcién a este proceso de
seguimiento. Ya se han publicado reportes que
dan cuenta de los retrocesos del actual gobierno
en materia ambiental en el Primer informe del
Observatorio Ambiental y Climatico para la Im-
plementacién del Acuerdo de Escazi en Argenti-
na y en el Informe de Regresiones Ambientales
bajo el Gobierno de Javier Milei 2024-2025 y en
materia de derechos de los pueblos indigenas en
el Informe Los Pueblos Indigenas en la Argenti-
na de la Derecha Libertaria.

Es en este tiempo que se propone reformar
la ley de glaciares. El momento en que se me-
nosprecia abiertamente el trabajo de largos afios
de investigacion y el compromiso ciudadano con
procesos de generacién de instancias de protec-
cién politica y juridica de este y otro tipo de eco-
sistemas. Es suficiente con prestar atencién, no
s6lo estamos frente a este retroceso sobre los gla-
ciares en el congreso nacional. En Mendoza, por
mencionar uno de tantos ejemplos posibles, de
espaldas a la ciudadania, hace poco tiempo atras
la legislatura provincial aprobé la Declaracién
de Impacto Ambiental del proyecto minero de
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cobre y oro conocido como San Jorge que, se sa-
be, pondra en riesgo el agua en un territorio en
el que ya es escasa.

En el caso de la tutela de los glaciares y el am-
biente periglacial estamos ante una de las nor-
mas vigentes de presupuestos minimos. Confor-
me el contenido del articulo 41 de nuestra Cons-
tituciéon Nacional, Argentina posee un conjunto
de normas de este tipo que delimitan un piso de
tutela ambiental que cada provincia puede igua-
lar o superar en su propia politica y legislacién
subnacional.

La hoy vigente Ley Nro. 26.639 se sanciond en
2010 y estableci6 los presupuestos minimos pa-
ra la preservacion de los glaciares y del ambien-
te periglacial. La norma define como glaciar a
toda masa de hielo perenne estable o que fluye
lentamente, con o sin agua intersticial, formado
por la recristalizacién de nieve, ubicado en dife-
rentes ecosistemas, cualquiera sea su forma, di-
mension y estado de conservacién. Por su parte,
el ambiente periglacial se define en la alta mon-
tafla como area con suelos congelados que actua
como regulador del recurso hidrico, y en la me-
dia y baja montana al area que funciona como
regulador de recursos hidricos con suelos satu-
rados en hielo (art. 2 Ley 26.639).

El objetivo de la ley es claro: preservarlos co-
mo reservas estratégicas de recursos hidricos pa-
ra el consumo humano; para la agricultura y co-
mo proveedores de agua para la recarga de cuen-
cas hidrograficas; para la proteccion de la biodi-
versidad; como fuente de informacién cientifica
y como atractivo turistico. Ademas, se establece
que los glaciares constituyen bienes de caracter
publico.

Esta ley permitié conocer la enorme diversi-
dad, ubicacidén y caracteristicas de los glaciares
que se encuentran en el territorio nacional a tra-
vés del Inventario Nacional de Glaciares cuya
confeccién estéd a cargo del Instituto Argentino
de Nivologia, Glaciologia y Ciencias Ambienta-
les (IANIGLA). Este es un instituto del Consejo
Nacional de Investigaciones Cientificas y Técni-
cas en cuyo seno conviven investigadores de di-
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versas disciplinas y cuenta con un reconocido
equipo de glaciélogos, un area del conocimiento
muy especifica en la que nuestro pais se destaca
internacionalmente.

En este inventario se busca individualizar to-
dos los glaciares y las geoformas periglaciares
por cuenca hidrografica, ubicacidn, superficie y
clasificacién morfolégica de los glaciares y del
ambiente periglacial como paso necesario para
su proteccidn. Esta tutela se sustenta en una se-
rie de prohibiciones de actividades que pueden
afectar las funciones de estos ecosistemas, impli-
car su destruccién o interferencias en su avance.

«No existen controversias al respecto:
los glaciares requieren de urgente y
especial tutela y Argentina fue pionera
en aprobar una normativa en ese
sentido.»

Las prohibiciones que establece la ley son las
siguientes: a) la liberacidn, dispersién o disposi-
ciéon de sustancias o elementos contaminantes,
productos quimicos o residuos de cualquier na-
turaleza o volumen tanto en glaciares como en
el ambiente periglacial; b) la construccién de
obras de arquitectura o infraestructura con ex-
cepcidon de aquellas necesarias para la investiga-
cion cientifica y las prevenciones de riesgos; c)
la exploracién y explotacién minera e hidrocar-
burifera tanto en glaciares como en el ambiente
periglacial; d) la instalacién de industrias o de-
sarrollo de obras o actividades industriales.

El proyecto de reforma de la ley vigente que
presenté el Poder Ejecutivo Nacional y ahora se
discute en el Congreso de la Nacién posee dife-
rentes aspectos que marcan un retroceso claro
de la tutela de este tipo de ecosistemas tal y co-
mo lo ha diagramado la ley vigente.

En primer lugar, reduce la proteccién ya que
parte de un concepto mas acotado y sélo esta-
blece la proteccidon de los glaciares y geoformas
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periglaciares que tengan funcién de reserva es-
tratégica de recursos hidricos o se comporten co-
mo proveedores de agua de cuencas hidrografi-
cas. A su vez, se elimina la prohibicién expresa
de exploracién y explotacién minera e hidrocar-
burifera en el ambiente periglacial.

En segundo término, el proyecto coloca a las
provincias en un nuevo rol ya que ellas serian
las encargadas de determinar si un glaciar o un
ambiente periglacial cumple o no esas funciones
de reserva estratégica o de proveedora de agua
de cuencas. Este esquema es contrario a la idea
de presupuestos minimos que establece nuestro
pacto constitucional y plantea varios problemas.
Por un lado, cada provincia podria adoptar un
criterio diverso incluso en glaciares que se en-
cuentran en diferentes jurisdicciones, un clasi-
co tema del derecho ambiental que ha dado lu-
gar a soluciones diversas como, justamente, es-
ta idea de establecer estandares de proteccién
uniformes. Por el otro lado, se perderian afios
de construccién de una metodologia basada en
criterios cientificos y gestada al interior del pro-
pio sistema cientifico y tecnoldgico nacional pa-
ra dar paso a un sistema atomizado. Este nuevo
esquema incluso permite contraponerse al pro-
pio IANIGLA que es una institucién referente en
el tema a nivel regional y mundial. De hecho, la
propuesta de reforma establece que si una pro-
vincia determina que un glaciar no cumple una
funcién relevante puede solicitar al IANIGLA su
eliminacién del inventario y que, aun en el ca-
so en que no lograra esta eliminacién, cualquier
autorizacién provincial de actividades que pue-
da afectar al glaciar en cuestién es valida. El in-
ventario pasaria a ser una informacién mas que
las provincias podrian o no tener en cuenta a la
hora de tomar decisiones sobre los glaciares y el
ambiente periglacial, debilitando y desconocien-
do el aporte sostenido en este tema por parte del
sistema cientifico.

En tercer lugar, se dispone que son las pro-
vincias las que deben discernir si es necesario o
no efectuar una evaluacién de impacto ambien-
tal estratégica. La ley vigente establece que se
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deben realizar evaluaciones de impacto ambien-
tal y también evaluaciones ambientales estraté-
gicas en el disefio de politicas, planes y progra-
mas de gobierno que puedan afectar a este eco-
sistema.

Asi, mientras convivimos con una produccién
constante de informacién sobre la relevancia
clave de los glaciares y la urgente necesidad de
protegerlos tanto a escala internacional como re-
gional y local, en Argentina estamos discutiendo
a contramano.

La introduccién infundada de este debate en
el periodo de sesiones extraordinarias del con-
greso nacional se explica como un episodio méas
de una propuesta de pais hilvanado a partir de la
légica de facilitacion de la extraccién de recur-
sos naturales para su exportacion. En ese senti-
do, se enrola en la misma direccidén que el Ré-
gimen de Incentivo a las Grandes Inversiones -
mas conocido como RIGI- que hace poco tiem-
po se aprobé dentro de la llamada Ley de Bases
en busca de la atraccién de grandes capitales ex-
tranjeros o nacionales en sectores como la mine-
ria, energia, petrdleo, gas.

¢Cémo podria fundamentarse dar pasos atras
en la tutela de los glaciares en un escenario
tan claro y preciso de crisis ambiental? ;| De qué
manera se podria sostener esta reforma cuando
nuestra propia Constitucién Nacional establece
que tenemos un deber respecto de las genera-
ciones futuras? Del mismo modo podriamos pre-
guntarnos cdmo se argumenta un retroceso en
los niveles de tutela cuando Argentina ha ratifi-
cado recientemente el Acuerdo Regional sobre el
Acceso a la Informacion, la Participacién Publi-
ca y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambien-
tales en América Latina y el Caribe -méas cono-
cido como Acuerdo de Escazi- que incorpora de
manera expresa el principio de no regresién en
asuntos ambientales.

Nuestra Constitucién Nacional disefia la ar-
quitectura juridica para la proteccién del am-
biente mediante la incorporacién del concepto
de presupuestos minimos, concebidos como un
umbral normativo basico e inderogable. Estas
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normas, dictadas por la autoridad nacional, pue-
den ser complementadas por las provincias en
el marco de un sistema de competencias con-
currentes que habilita la ampliacién —pero no
la reduccién— de los niveles de tutela ambien-
tal. Este esquema configura un limite estructu-
ral a la regresién normativa: si bien las provin-
cias conservan margen para reforzar la protec-
cién, no se encuentran habilitadas para debilitar
los estandares minimos fijados a nivel federal.
Lasleyes de presupuestos minimos operan como
un piso normativo obligatorio que impide retro-
cesos mediante normas provinciales o locales y
que establece un marco de estabilidad relativa
frente a intentos de desmantelamiento de estan-
dares de proteccion ambientales. En este senti-
do, los presupuestos minimos funcionan como
un instrumento de contencién de la regresién.
Desde 2002, el Congreso Nacional ha sancio-
nado diversas leyes de presupuestos minimos,
entre las cuales se destaca la Ley Nro. 25.675
de Politica Ambiental Nacional. Esta norma defi-
ne el presupuesto minimo como una regulacién
destinada a asegurar una tutela ambiental co-
mun en todo el territorio nacional, orientada a
preservar la dinamica de los sistemas ecolégicos,
mantener su capacidad de carga y promover un
desarrollo sustentable. La idea de un estandar
uniforme refuerza la nocién de un nivel basico
de proteccién que no puede ser erosionado, con-
solidando un umbral normativo que deberia ope-
rar como referencia para evaluar eventuales re-
trocesos. A su vez, la Resolucion Nro. 92/2004
del Consejo Federal de Medio Ambiente (COFE-
MA) profundiza esta concepcidn al caracterizar
los presupuestos minimos como un umbral bési-
co e inderogable de proteccién ambiental, conce-
bido como un piso normativo uniforme que ga-
rantiza a todos los habitantes un nivel minimo
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de tutela, con independencia de su localizacién
territorial. Esta definicidn resulta especialmen-
te relevante para el principio de no regresién, en
tanto cristaliza la idea de un estandar minimo
que no puede ser validamente reducido.

La proteccién ambiental a través de regula-
ciones permite también concebir la idea de le-
gado hacia las generaciones futuras: el entrama-
do que nos permite vivir a los humanos y a una
inimaginable diversidad de seres necesita pervi-
vir. Las actuales generaciones somos responsa-
bles de ese legado y aqui esta una de las claves
del principio de no retroceso y la tutela de los
glaciares: tenemos que asegurar que las genera-
ciones porvenir puedan convivir con ellos. Y ain
mas, si nos desmarcamos de las posiciones mas
antropocéntricas y tendemos puentes con los de-
bates latinoamericanos vinculados a la justicia
ambiental y ecolégica, estos ecosistemas por si
mismos tienen derecho a existir ahora y en el fu-
turo, tal y como se viene trabajando en el cam-
po juridico latinoamericano hace méas de dos dé-
cadas a nivel regulatorio y jurisprudencial. Exis-
ten experiencias constitucionales —como las de
Ecuador y Bolivia— y decenas de normas juridi-
cas nacionales o subnacionales y sentencias judi-
ciales que reconocen derechos de muy diversos
ecosistemas y que, incluso, les nombran esque-
mas de representacién legal como guardianias
para implementar decisiones protectorias.

También esa es la escena en la que se desa-
rrollan las regresiones: no parece haber quietud
sino disputa. La particularidad es que en esta
disputa se juega el futuro de los glaciares pero
también de la telarana, el yuyal, el rosal, la flor.
Se juega otro de los tantos episodios que pueden
conducir a un planeta envuelto en nada mas que
tristeza. [
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A la hora sefialada

Existe un conjunto de peliculas que narran el
fin del Lejano Oeste y permiten decir algo acer-
ca de la salida del mundo natural y comienzo de
la sociedad moderna. Estos westerns son como
instrumentos para surcar en el paso del tiempo,
analizar la persistencia de ciertos conflictos, y la
inevitable frustracién de algunas promesas.

A la hora sefialada (1952) y la ilusoria trans-
parencia de la gente decente

En A la hora sefialada (1952) Gary Cooper ac-
tia de Will Kane, un sheriff que levanta su arma
por ultima vez cuando el criminal Frank Miller,
a quien habia encarcelado afios atras, regresa al
pueblo con su banda en busca de venganza. Su
ayudante, molesto por no ser nombrado algua-
cil, le ofrece ayuda a cambio del cargo. Kane re-
chaza, sin negociar su integridad, y él lo aban-
dona. A medida que pide ayuda a la comunidad
que él habia liberado de la tirania de los crimina-
les, esta (temerosa, egoista o indiferente) le da la
espalda y lo deja solo.
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El juez, que habia enviado a Miller a prisién,
huye del territorio para salvarse de la venganza
de los bandidos, llevandose los simbolos o dis-
fraces de la justicia (bandera, balanza, constitu-
cién). Al mismo tiempo, varios habitantes del
pueblo esperan el duelo final con un entusias-
mo sadico poco disimulado. Es la ley del Lejano
Oeste, en pueblos donde no pasa nada, el tiroteo
siempre es bienvenido como espectaculo.

Kane se dirige a la iglesia a pedir ayuda a los
creyentes (hombres y mujeres respetables). Ini-
cialmente algunos hombres se ofrecen impulsi-
vamente, recordando que fue Kane quien convir-
ti6 al pueblo en un lugar seguro y prdspero. Pe-
ro pronto surgen voces disidentes. Ellos pagan
impuestos para que se garantice el orden, y no
entienden por qué los ciudadanos comunes de-
berian arriesgar la vida para salvar al sheriff.

El debate se extiende cruelmente mientras el
tiempo se agota. Finalmente, la congregacién ad-
vierte sobre el peligro econémico de un tiroteo
en Hadleyville, la violencia espanta inversiones
y pone en riesgo el futuro comun, y aconsejan
que Will se vaya antes de que sea tarde. Los hom-
bres y mujeres de la iglesia revelan su cobardia
y su falta de compromiso con la civilizacién.

Como ultima alternativa, llevan a Kane a bus-
car a su mentor, el antiguo sheriff. Lo encuentra
en una casa aislada, sentado en su mecedora, con
artritis y sin gloria. El veterano, desencantado
con la justicia, ya conoce su manera de actuar: li-
berar a los prisioneros en nombre de principios
inasibles como la redencién humana, solo para
que regresen y busquen venganza.



Tampoco le sorprende que el pueblo no haga
nada para defender al sheriff; no es solo apatia,
sino un profundo desinterés por asumir la res-
ponsabilidad civica que la ley exige. “People ha-
ve to talk themselves into the law”, dice. Para
romper con la inercia de la barbarie, la gente tie-
ne que convencerse a si misma del valor y signifi-
cado de la ley. Si la cobardia y el individualismo
son lo natural, lo esperable, la civilizaci6n es ar-
tificial y necesita de un proceso de socializacién
0 apropiacion.

El silbido del tren de la tarde (arquetipo del
progreso y simbolo del avance de la civilizacién
en el Lejano Oeste) anuncia la llegada de Miller
y su banda salvaje al pueblo. Will Kane, como la
mayoria de los protagonistas de las peliculas de
Zinnemann, debe enfrentar su destino solo. Con

la ayuda inesperada de Amy, su esposa quaker
que traiciona su promesa religiosa de no violen-
cia y mata a uno de los bandidos, Kane vence a
los bandidos. Luego de la pelea, el pueblo sale
de sus escondites intentando volver a la civiliza-
cion. El sheriff, asqueado, tira su estrella de lata
al piso y él y su esposa abandonan Tombstone
para siempre.

A la hora serialada (1952) fue escrita por Carl
Foreman mientras era perseguido por el macar-
tismo. Por eso mismo, la pelicula fue leida co-
mo una parabola sobre la cobardia y el miedo
social frente a las persecuciones politicas en Es-
tados Unidos. Mas alla de ese contexto histérico,
el film sigue funcionando como una exhibicién
de la fragilidad de las ficciones morales que sos-
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tienen a las comunidades modernas. Revela que
aveces, las personas no son lo que parecen, y que
la imagen de una comunidad respetable y civili-
zada no es mucho mas que una apariencia.

Cuando el aparato institucional todavia no
existe como garante de la justicia, y el fervor po-
pular le da la espalda, hace falta alguien mas -el
sheriff- para asegurarse que al final del dia las
injusticias se corrijan. Lejos de colocarnos en el
lugar del sheriff, Foreman nos recuerda que lo
mas probable es que seamos parte del elenco del
pueblo.

En 1973, Clint Eastwood dirige una secuela
imaginada de A la hora sefialada (1952). En In-
fierno de Cobardes (1973) la llegada de un Foras-
tero enigmatico al pueblo de Lago, habitado en
apariencia por hombres respetables, va revelan-
do la complicidad colectiva en el asesinato de su
antiguo sheriff. Un crimen que reaparece como
una pesadilla recurrente en la que todos obser-
van cémo lo linchan en la calle.

Frente a la amenaza de que los bandidos re-
gresen al pueblo, contratan al Forastero para
que los defienda. Progresivamente, este humilla-
ra las distintas instituciones del pueblo. Se ven-
gara de su hipocresia designando a un enano co-
mo sheriff, regalando el whisky del bar, desalo-
jando a todos los hospedados en el hotel y desar-
mando los tablones de la iglesia en construccién.
Imponiendo un control arbitrario y tirdnico so-
bre el lugar, el Forastero ordena pintarlo de ro-
jo, cuelga un cartel en la calle principal que dice
“Bienvenidos al Infierno”, y, en el enfrentamien-
to final con los tres criminales, prende fuego las
casas.

La venganza se eleva a un plano sobrenatural,
un juicio final propio de las narraciones del An-
tiguo Testamento, y el personaje de Clint East-
wood se confunde con el de un fantasma. Solo
un enviado del pasado, un muerto vivo, conoce
la verdad de lo que sucedi6 en el Lejano Oeste.
Como el Forastero, el western es un fantasma
que persigue a los Estados Unidos, y otras expe-
riencias de sociedad moderna, revela secretos y
endereza injusticias.
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High Plains Drifter, Larsen On Film

En los westerns clasicos, predomina una espe-
cie de conviccidn - un alivio - de que al final se
eliminaréan los elementos violentos y el mundo
seguira su cauce brillante como en Horizontes de
grandeza (1958). Al final un cowboy vuelve a po-
ner al mundo cabeza arriba. Sin embargo, A la
hora serialada (1952) e Infierno de Cobardes (1973)
nos dicen: la violencia es la violencia, no se la
puede pensar como una disfuncién de la que el
mundo se arregla. La historia de la sociedad mo-
derna no es una seguidilla de triunfos inevita-
bles que nos dirigen a un futuro mas brillante.
La sociedad puede ser su propio obstaculo.

Pasion de los fuertes (1946) y el precio del
orden

En Pasién de los fuertes (1946), John Ford cuen-
ta la historia que el mismo escuché contar al mi-
tico cowboy Wyatt Earp. El film se desenvuelve
en Tombstone, un pueblo al borde de la civiliza-
cién, dominado por dos formas de autoridad pri-
mitiva. Por un lado, el clan familiar de Pa Clan-
ton, que domina el negocio ganadero; por el otro,
Doc Holliday, que controla el juego y los salones.
La incipiente comunidad, atrapada entre estas
dos fuerzas, mira hacia el Este con fascinacién.
Quiere formar parte del mundo moderno, pero
su ilusién de progreso es tan fuerte como torpe.

Para dar cuenta de lo cerca y lejos que est4 el
pueblo de ser una sociedad moderna Ford inclu-
ye otros personajes y lugares hibridos. Por ejem-
plo, al pueblo lo visita un poeta ambulante, de-
clamado Hamlet, que recita de memoria la obra
de Shakespeare. Ese destello de erudicién civili-
zada se ve corrompida por la tendencia a embo-
rracharse que provoca el Lejano Oeste y la per-
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sistencia de personajes del orden de lo natural
(los hermanos Clanton) que encierran al poeta
en un bar y se burlan de él. Otra escena ilustra-
tiva es la inauguracién de la iglesia. John Ford
monta un baile en el piso de una iglesia todavia
no construida, pero que ya tiene los cimientos,
campanas y una estructura firme, en el medio de
Monument Valley. Sin sermones, el pueblo cele-
brala llegada de la evangelizacién de la mano de
las campanas a Tombstone con musica y baile.

Edl

My Darling Clementine (1946)

Al enterarse de que un clan familiar de ban-
didos robd su ganado y asesiné a su hermano
menor, Wyatt Earp acepta ser el nuevo sheriff
de Tombstone. La motivacién personal de ven-
ganza familiar se entremezcla con un propdsito
mayor. Frente a la tumba de su hermano menor
Earp dice: “Cuando dejemos este pais, los chi-
cos como vos van a poder crecer y vivir segu-
ros”. Ford consigue que la lapida de piedras se
entremezcle con el paisaje rocoso de Monument
Valley, como si la pérdida inesperada de su her-
mano menor fuera un eco lejano de un trauma
nacional.

Durante el enfrentamiento final, la justicia se
presenta como un gesto ambiguo entre lo publi-
co y lo privado. Wyatt Earp se quita la estrella
de comisario diciendo que se trata de un asunto
familiar, pero antes de sacar su pistola presenta
una orden de arresto a Pa Clanton por el asesi-
nato de su hermano. Con la ayuda de Doc Holli-
day, un médico del Este convertido en bandido



tan temido como los Clanton, Earp vence. En el
Oeste, la justicia tiene que ser aplicada por hom-
bres tan fuertes y temerarios como los crimina-
les, el progreso sé6lo puede desplegarse con ayu-
da de quienes aun pertenecen al viejo mundo. Fi-
nalmente, Doc Holliday y los hermanos Clanton,
los remanentes del mundo salvaje, mueren, y se
abre el paso a la civilizacién.

Por mas que la pelicula no nos hable directa-
mente de la fundacién de un Estado, si dice al-
go sobre c6mo se termina el mundo de las leyes
naturales. Para Ford, son hombres como Wyatt
Earp los que hacen que el mundo progrese. Las
instituciones, si algin dia llegan, seran un sin-
toma no las artifices de esta entrada al mundo
moderno. El nuevo mundo se abre paso con ac-
tos individuales, necesarios para el progreso so-

«Con la ayuda inesperada de Amy, su
esposa quaker que fraiciona su promesa
religiosa de no violencia y mata a uno de los
bandidos, Kane vence a los bandidos.»

«Si la cobardia y el individualismo son lo
natural, lo esperable, la civilizacién es
artificial y necesita de un proceso de
socializacién o apropiacion.»
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cial. La Ley como principio abstracto no existe
en el Lejano Oeste, por eso, se necesita la ven-
ganza personal pasa a darle sentido.

¢Cémo construir un significado comun de la
Ley que se sostenga por si mismo? Ese es el de-
safio del mundo moderno. La llegada del tren, la
iglesia y la escuela, ¢(bastan para instituir la Ley?
Dificil creerlo.

Al final, el western no es un repositorio de cer-
tezas que ordenan el rumbo de una nacién. Tam-
poco es un confesionario que perdona los peca-
dos y a cambio de cinco rosarios olvida el pasa-
do. Es mas como el divan del analista, un lugar
no tan cémodo en el que reflexionar sobre la evo-
lucién de temas sociales que nunca desaparecen,
pero que en el mejor de los casos se vuelven mas
soportables. [
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Leer a C. Wright Mills en la era de Trump

por Clyde W. Barrow

Desde Jacobin, un rescate urgente de The Power Elite, texto fundamental de uno de los sociélogos mds

importantes del siglo XX.

9 de febrero de 2026

Hace setenta anos, C. Wright Mills publicé
The Power Elite (La élite del poder), una critica
mordaz contra los ejecutivos de las grandes em-
presas, los funcionarios estatales y sus defenso-
res académicos. Su andlisis no ha perdido nada
de su fuerza ahora que nos enfrentamos a una
élite del poder estadounidense cada vez mas de-
generada.

C. Wright Mills puso al descubierto la realidad
de que los miembros de la “élite del poder” esta-
dounidense no eran genios, ni siquiera personas
con un talento excepcional. A menudo eran in-
competentes y se comportaban de forma impru-
dente y egocéntrica, lo que les llevaba a come-
ter errores monumentales. C. Wright Mills pu-
blicé su libro en 1956, en una época en la que la
teoria pluralista dominaba las ciencias politicas
y las teorias del equilibrio, como el analisis de
sistemas y el funcionalismo estructural, habian
conquistado el campo de la sociologia en Esta-
dos Unidos.

Los académicos dominantes, asi como los po-
liticos liberales y conservadores, afirmaban con
confianza que la economia keynesiana y la ex-
pansion del estado del bienestar habian traido
la prosperidad universal a Occidente y el fin del
conflicto de clases en las sociedades capitalistas
avanzadas. Los politélogos proclamaban que el
pluralismo de los grupos de interés, aunque im-
perfecto, era el mejor de todos los sistemas po-
liticos posibles y la mejor aproximacién a la de-
mocracia politica que se podia lograr en una so-
ciedad moderna compleja.

Todo el mundo reconocia que todavia existia
desigualdad econdémica, social y politica en Esta-
dos Unidos, pero los académicos, los ejecutivos
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de las empresas y los funcionarios del Gobierno
insistian en que cualquier desigualdad restante
era el resultado de una meritocracia competiti-
va, en la que los hombres con habilidades, auto-
disciplina e inteligencia ascendian a puestos de
liderazgo, desde dénde gestionaban sabiamente
las empresas y el Estado en interés publico.

Wright Mills fue casi el inico en cuestionar
estas optimistas suposiciones. Fue tildado de en-
fant terrible de las ciencias sociales estadouni-
denses y condenado al ostracismo por la mayo-
ria de sus colegas académicos. Mills hirié la sen-
sibilidad de los genios estables que gestionaban
las empresas y el Estado, al tiempo que cuestio-
naba las ilusiones mas preciadas de sus acélitos
académicos.

Irresponsabilidad organizada

Como él mismo dijo en The Power Elite:

“Los hombres de los circulos més altos no son
hombres representativos; su alta posicién no es re-
sultado de la virtud moral; su fabuloso éxito no es-
ta firmemente relacionado con una capacidad me-
ritoria. Los que ocupan los puestos de poder y au-
toridad son seleccionados y formados por los me-
dios del poder, las fuentes de riqueza y los meca-
nismos de la fama que prevalecen en su sociedad.
... Comandantes de un poder sin igual en la histo-
ria de la humanidad, han triunfado dentro del sis-
tema estadounidense de irresponsabilidad organi-

zada”.

Mills expuso brillantemente al publico la
realidad de que los miembros de la “élite del po-
der” estadounidense no eran genios, ni siquiera
individuos excepcionalmente talentosos. A me-



nudo eran incompetentes y se comportaban de
manera imprudente y egocéntrica, lo que les
llevaba a cometer errores monumentales. Esos
errores tuvieron consecuencias catastroéficas pa-
ra la gente comin, que parecia indefensa ante el
enorme e irresponsable poder que ejercia la éli-
te del poder, mientras que quienes cometian de-
litos en nombre del pueblo solian salir impunes
con mas dinero y fama.

Mills escribié muchos otros libros durante su
corta vida, pero un hilo conductor en toda su
obra fue el esfuerzo por identificar un agente
revolucionario capaz de encabezar una transfor-
macién estructural del sistema capitalista, que,
segun advertia, se estaba descontrolando y con-
duciendo a una catastrofe global. Hacia el final
de su vida, Mills public6 una “Carta a la nueva
izquierda”, en la que planteaba la pregunta en
términos claros:

¢Quiénes son los que estan hartos? ;Quiénes son
los que estan disgustados con lo que Marx llamé
“toda la vieja basura”? ;Quiénes son los que pien-

san y actiian de manera radical?

Esta sigue siendo la pregunta que se plantea
laizquierda. En un momento en el que los exper-
tos nos advierten de una posible Tercera Guerra
Mundial, y con las universidades, los medios de
comunicacidn, el derecho y la ciencia bajo el ata-
que de la élite del poder, vale la pena revisar la
respuesta de Mills a esa pregunta, porque él veia
estos dos acontecimientos como el resultado sis-
témico de una élite del poder decadente que se
habia vuelto tan depravada y degenerada como
la aristocracia francesa del siglo XVIII.

Un tejano diferente

C. Wright Mills nacié en Waco, Texas, en 1916.
Creci6 en un Texas diferente al que conocemos
hoy en dia. Muchos de los residentes del esta-
do —pequenos agricultores, trabajadores ferro-
viarios, trabajadores de los campos petroliferos,
estibadores y lefiadores— seguian bajo el hechi-
zo del populismo de la década de 1890. Esta co-
rriente politica progresista resurgié durante la
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Gran Depresién, cuando muchos de los congre-
sistas del estado se convirtieron en actores fun-
damentales del llamado eje Boston-Austin, que
impulsé el New Deal de Franklin D. Roosevelt en
el Congreso.

Aunque Mills creci6 en el cinturén biblico de
Texas y su madre, ama de casa, era una catoéli-
ca devota, desde muy joven abrazd el ateismo
cientifico de Clarence Darrow y rechazé el fun-
damentalismo protestante de William Jennings
Bryan. Mills se gradué en la Escuela Técnica Su-
perior de Dallas en 1934 y pasé un ano miserable
en la Universidad Texas A&M, donde los estu-
diantes, todos varones, estaban obligados a lle-
var uniformes de la Primera Guerra Mundial y
a obedecer una estricta disciplina militar. Mills
fue sometido a novatadas despiadadas, y la ex-
periencia le dej6 una aversién de por vida hacia
el ejército estadounidense.

Mills se trasladé a la Universidad de Texas des-
pués de un afio y se fascind con la sociologia, que
en aquella época no era un departamento inde-
pendiente, sino un campo de estudio estrecha-
mente vinculado a la economia y las ciencias po-
liticas. Mills se gradué en 1939 con una licencia-
tura en sociologia y un master en filosofia, y con
la notable distincién de que ya habia publicado
dos articulos en el American Journal of Sociology
y el American Sociological Review.

Mills dejé6 Texas para ir a la Universidad
de Wisconsin-Madison, donde se habia funda-
do uno de los primeros departamentos indepen-
dientes de sociologia por parte de luminarias
progresistas como Edward A. Ross, Richard T.
Ely y John R. Commons. Durante su estancia en
Wisconsin, Mills conoci6é a Hans H. Gerth, un re-
fugiado aleman, que colabor6 con él en la prime-
ra traduccién al inglés de una seleccién de obras
de Max Weber, una coleccién que sigue siendo
un libro de texto estindar en los cursos de socio-
logia y ciencias politicas.

Mills obtuvo su doctorado en 1942 y fue nom-
brado profesor de sociologia en la Universidad
de Maryland, College Park, donde permaneci6
hasta 1945. Se traslad6 a la ciudad de Nueva York
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para trabajar en la Oficina de Investigacién So-
cial Aplicada de la Universidad de Columbia vy,
en 1946, fue nombrado profesor adjunto de so-
ciologia en la Universidad de Columbia.

El hombre de la motocicleta

Los perfiles de Mills a menudo lo describian
como un lobo solitario enfadado y rebelde, con
la imagen de los afios 50 de un James Dean o un
Marlon Brando intelectual. Mills alimentaba es-
ta imagen al ir cada dia a su oficina en una moto-
cicleta BMW, vestido con una chaqueta de cuero
negro y botas de trabajo, en lugar del traje, la pa-
jarita y los zapatos Oxford habituales entre sus
colegas de la Universidad de Columbia.

Mills era un hombre grande e imponente, que
se parecia mas a su abuelo que a su padre. Mien-
tras que su padre era un pequeiio vendedor de
seguros, su abuelo habia sido un ranchero pe-
leén y un ganadero de Texas cuya vida terminé
en un tiroteo. Mills luchaba con su pluma y utili-
zaba las palabras en lugar de los puiios para com-
batir a la élite del poder estadounidense, a la que
consideraba tan miope e imprudente que estaba
dispuesta a arriesgar la destruccién del mundo
entero en pos de sus pasiones egocéntricas.

Los académicos convencionales generalmente
rechazaban los estudios de Mills precisamente
porque escribia en un inglés sencillo que podia
ser facilmente comprendido por lectores no aca-
démicos.

Sin embargo, decir la verdad de forma clara
y sencilla no es una cualidad apreciada por la
mayoria de los académicos y, en consecuencia,
Mills no era muy querido por sus colegas uni-
versitarios, aunque gozaba de gran popularidad
entre los estudiantes, los medios de comunica-
cién y el publico en general. Mientras se recupe-
raba de un infarto en un hospital de Nueva York,
Mills solo recibi6 una tarjeta de “buena recupe-
racion” de sus colegas universitarios. Estos ulti-
mos se quejaban de que era combativo y poco
colegiado, principalmente porque los menciona-
ba por su nombre cuando criticaba su trabajo en
libros, revistas y articulos periodisticos.

60

Mills critic6 duramente a la sociologia y la
ciencia politica dominantes por haberse conver-
tido en “un conjunto de técnicas burocraticas”,
“pretensiones metodolégicas” y “concepciones
oscurantistas”, que ocultaban el hecho de que
los cientificos sociales contemporaneos estaban
obsesionados “con problemas menores que no
guardaban relacién con cuestiones de interés
publico”. Mills descarté la mayor parte de las
ciencias sociales como grandes teorias cargadas
de jerga sin aplicabilidad practica a los proble-
mas politicos y sociales reales o, por el contrario,
como un campo obsesionado con la comproba-
cion de hipétesis triviales, igualmente irrelevan-
tes para un mundo al borde de la aniquilacién
nuclear.

Para su disgusto, Mills también publicaba re-
gularmente articulos en medios populares como
Dissent}, }The New Republic y The New Leader, lo
que le valié un amplio seguimiento popular en-
tre los liberales y la izquierda. Como resultado,
Mills se convirtié en un intelectual ptiblico con
influencia fuera de la universidad, y se le reco-
noce ampliamente como una figura intelectual
importante en el surgimiento de una Nueva Iz-
quierda en Estados Unidos y Europa.

Tragicamente, Mills murié a los cuarenta y
seis afios en 1952, tras haber sufrido problemas
cardiacos durante toda su vida. Su prematura
muerte se produjo justo cuando se identificaba
a si mismo como “un marxista puro” y abraza-
ba con optimismo los incipientes movimientos
politicos insurgentes que surgian tanto dentro
como fuera de Estados Unidos a principios de la
década de 1960.



El concepto de la élite del poder

Aunque Mills es mas conocido por The Power
Elite, incluso liberales como el economista Ro-
bert Lekachman criticaron el libro, porque con-
tenia demasiados “ecos marxistas y hobsénicos”.
Lekachman no era el inico que se preguntaba en
qué se diferenciaba la concepcién de Mills sobre
la élite del poder de la anterior declaracién del
marxista Paul Sweezy de que el Estado es “un
instrumento en manos de la clase dominante pa-
ra imponer y garantizar la estabilidad de la pro-
pia estructura de clases”.

Mills, que era un gran conocedor de la teo-
ria marxista, respondié a estas criticas en los si-
guientes términos:

“Nunca he sido lo que se denomina ‘marxista’, pe-
ro creo que Karl Marx es uno de los estudiosos
mas perspicaces de la sociedad que ha producido
la civilizacién moderna; su obra es ahora un equi-
pamiento esencial para cualquier cientifico social
adecuadamente formado, asi como para cualquier
persona con una educacién adecuada. Quienes di-
cen que oyen”ecos” de Marx en mi obra estan di-

ciendo que me he formado bien”.

Mills no tenia reparos en llamarse socialista,
pero, desde el punto de vista metodolégico, uti-
lizaba un tipo de investigacién sobre las estruc-
turas de poder mas influenciada por Max Weber
y los tedricos de la élite italiana que por Karl
Marx. Mills partia de la posicién weberiana de
que las sociedades consisten en 6rdenes econé-
micos, politicos, sociales y culturales analitica-
mente distintos. En lugar de asumir que existia
una relacién tedrica inherente entre cualquiera
de estos 6rdenes, Mills argument6 que cualquier
afirmacidn de este tipo tendria que seguir sien-
do una hipétesis hasta que (y en la medida en
que) pudiera demostrarse como conclusiéon de
una investigaciéon empirica e histérica.

Mills argumenté que las instituciones orga-
nizan y despliegan el “poder” en la sociedad al
otorgar a las personas que ocupan puestos de li-
derazgo en esas instituciones la autoridad para
tomar decisiones sobre cémo desplegar los re-
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cursos de poder a su disposicién. Los recursos
de poder pueden incluir la riqueza, los ingresos,
la fuerza y la coaccidn, el conocimiento y la in-
formaciodn, el prestigio y la fama.

Por ejemplo, como institucién econémica, la
empresa moderna confiere a su junta directiva y
a sus directivos la autoridad para determinar el
uso de cualquier recurso econémico que la em-
presa posea o controle. El gobierno confiere a
determinados cargos publicos la autoridad para
emplear la coacciéon administrativa o la fuerza
policial contra cualquiera que incumpla la ley.
Como instituciones culturales, las escuelas y uni-
versidades certifican que determinadas perso-
nas poseen conocimientos cientificos en campos
especificos del saber. Las instituciones organi-
zan los recursos de poder y, por lo tanto, confie-
ren poder e influencia a aquellas personas que
ocupan puestos de mando que les autorizan a
asignar dichos recursos para fines concretos.

Las personas que ocupan puestos de autori-
dad institucional controlan diferentes tipos de
poder: econdmico, politico e intelectual. La auto-
ridad para tomar decisiones institucionalmente
vinculantes es lo que hace poderoso a un indi-
viduo o a un grupo de individuos. Asi, Mills ar-
gumenté que se puede atribuir poder a determi-
nados grupos de individuos en la medida en que
ocupan las cimas de las organizaciones sociales
que controlan la riqueza, la fuerza, el estatus y
el conocimiento en una sociedad concreta.

Estas son las personas que Mills identifica co-
mo “élites”, y habia muchos tipos de élites en la
sociedad: élites corporativas, élites politicas, éli-
tes militares, élites profesionales, élites sociales,
élites famosas, élites intelectuales y élites cultu-
rales. Una estructura de poder es una distribucién
identificable de los recursos de poder organiza-
da por las relaciones forjadas entre las principa-
les instituciones y élites de una sociedad concre-
ta. Siguiendo la tradicién de la teoria italiana de
las élites, iniciada por Vilfredo Pareto y Gaetano
Mosca, Mills concibié las revoluciones como una
“circulacién de élites”, un proceso por el cual una
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élite envejecida y decadente es desplazada por
una élite nueva y més vigorosa.

Alianza de poder

Sin embargo, Mills se apart6 de Pareto y Mos-
ca al argumentar que no todos los recursos ins-
titucionales son iguales y, por lo tanto, no todas
las élites son iguales en las sociedades capitalis-
tas. Argumenté que tres instituciones se sitiian
por encima de todas las demas en cuanto a la
enormidad de los recursos de poder que contro-
lan en la sociedad moderna: la empresa, el Esta-
do (la burocracia ejecutiva) y el ejército.

Asi, la “élite del poder” de Mills era una alian-
za informal entre los directores ejecutivos de las
grandes empresas, los principales mandos mili-
tares del Pentagono y la direccién ejecutiva del
Estado. Las celebridades de Hollywood se mez-
claban habitualmente con la élite del poder para
conferir un velo de ostentacién y glamour a per-
sonalidades que, de otro modo, serian morbosas,
y para distraer eficazmente a las “masas” desor-
ganizadas, luchadoras y temerosas de su existen-
cia ordinaria y precaria.

Mills definié a la élite del poder como “com-
puesta por hombres” que estan “en posiciones
para tomar decisiones con consecuencias impor-
tantes”:

“Estan al mando de las principales jerarquias y or-
ganizaciones de la sociedad moderna. Gobiernan
las grandes corporaciones. Dirigen la maquinaria
del Estado y reclaman sus prerrogativas. Dirigen
el establishment militar. Ocupan los puestos de
mando estratégicos de la estructura social, en los
que ahora se concentran los medios efectivos del

poder, la riqueza y la fama de los que disfrutan”.

«Mills expuso brillantemente al pablico
la realidad de que los miembros de la
‘elite del poder’ estadounidense no
eran genios, ni siquiera individuos
excepcionalmente talentosos. »
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Estas tres élites competian entre si por el po-
der y la influencia, pero también cooperaban en
una alianza flexible para formar lo que Mills de-
noming la élite del poder. El principal interés de
la élite del poder era mantener y ampliar su po-
der mediante el enriquecimiento econémico, la
corrupcioén politica y la guerra continua.

Esto requeria que sus miembros crearan y
mantuvieran un estado de miedo y precariedad
perpetuos entre las masas, al tiempo que prome-
tian seguridad y proteccién frente a los nume-
rosos enemigos internos y externos del Estado
que amenazaban el bienestar de los ciudadanos
estadounidenses. Aunque los diferentes elemen-
tos de la élite del poder competian entre si por la
influencia, rapidamente cerraban filas para de-
fender el orden existente que los mantenia en
el poder cuando se veian desafiados desde abajo
o desde fuera. Estos desafios dieron lugar a fre-
cuentes estados de emergencia que se utilizaron
para justificar el ejercicio del secreto y el poder
sin ley.

Por otro lado, el interés de las masas era sobre-
vivir, pasar un dia mas sin perder sus empleos,
sin sufrir una enfermedad catastréfica, sin ser
reclutadas para una guerra extranjera o sin mo-
rir en un holocausto nuclear. En este sentido, el
concepto de “poder” de Mills se acercaba mucho
mas al de los tedricos italianos de la élite que
al de Marx, porque su teoria de la élite del po-
der tendia a dejar a “las masas” sin poder por
decreto. Si el poder es una funcién de la toma
de decisiones que conlleva ocupar los puestos de
mando de las principales instituciones de la so-
ciedad capitalista, entonces las masas estan, por
definicién, practicamente excluidas del ejercicio
del poder y son impotentes.

En busca de una agencia revolucionaria

Aunque los marxistas criticaron The Power Eli-
te desde una perspectiva tedrica, su libro tam-
bién fue muy admirado por la izquierda estadou-
nidense. Abrié un espacio ideolégico para que



los marxistas y socialistas volvieran a entrar en
los debates politicos e intelectuales estadouni-
denses que los habian marginado desde el final
de la Gran Depresién. En su anélisis de la “socie-
dad de masas”, Mills descarté la teoria pluralista
de la ciencia politica dominante “como un con-
junto de imagenes sacadas de un cuento de ha-
das”. En su lugar, afirmé que “la doctrina mar-
xista de la lucha de clases” estaba “ahora mas
cerca de la realidad que cualquier supuesta ar-
monia de intereses”.

Al principio de su carrera, Mills tenia la espe-
ranza de que surgiera una nueva élite de lideres
sindicales, a los que llamaba “los nuevos hom-
bres del poder”, como contrapunto progresista a
la élite del poder, y planted la posibilidad de que
Estados Unidos estuviera al borde de una circu-
lacién revolucionaria de élites. En 1948, Mills ar-
gument6 que los lideres sindicales eran actores
politicos estratégicos, que ocupaban las alturas
dominantes de los grandes sindicatos industria-
les. Podian movilizar a millones de miembros y
millones de délares para campaiias politicas, y
tenian la capacidad de paralizar la economia ca-
pitalista con huelgas industriales. Los sindicatos
industriales y sociales estaban emergiendo co-
mo centros de una contracultura —una nueva
sociedad en el seno de la antigua— con bancos
sindicales, periddicos sindicales, universidades
sindicales, canciones sindicales y teatros sindi-
cales.

A mediados de la década de 1950, sin embar-
go, Mills se alej6 de esta posicién. Lamenté que,
en lugar de participar en luchas econémicas y
politicas, los sindicatos se hubieran “enredado
profundamente en rutinas administrativas con
las empresas y el Estado”. En un nuevo acuer-
do politico que se conocié como “corporativis-
mo”, los dirigentes sindicales se integraron en
la estructura de poder capitalista como élites su-
bordinadas no gobernantes, que obtenian bene-
ficios personales de esa estructura de poder al
ayudar a mantener la paz de clases y el equili-
brio politico.
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Al mismo tiempo, los estudiosos contempora-
neos a menudo exageraban el rechazo de Mills a
la clase obrera como agente de transformacién
social. No hay duda de que Mills rechazaba la
“metafisica laboral” heredada de lo que él llama-
ba “marxismo victoriano”. En su “Carta a la Nue-
va Izquierda”, Mills instaba a los socialistas a “ol-
vidar el marxismo victoriano, salvo cuando lo
necesiten, y volver a leer a Lenin (con cuidado) y
también a Rosa Luxemburgo”. Al mismo tiempo,
escribid: “Por supuesto, no podemos”descartar a
la clase obrera”. Pero debemos estudiar todo eso,
y con una nueva perspectiva. Cuando el trabajo
existe como agencia, por supuesto que debemos
trabajar con él, pero no debemos tratarlo como
la palanca necesaria”.

Mills observé que, por el momento, el “prole-
tariado”, tal y como lo concebia Marx, era aho-
ra mas activo como agente revolucionario en
las llamadas sociedades en desarrollo del Tercer
Mundo. Aunque sugirié que la clase obrera po-
dria volver a surgir como agente revolucionario
en las sociedades capitalistas avanzadas en al-
gin momento del futuro, no veia ninguna razén
para esperar un momento futuro que podria ocu-
rrir o no durante nuestra vida. En consecuencia,
Mills centré cada vez mas su atencién en los mo-
vimientos politicos insurgentes de los trabajado-
res industriales y los campesinos de América La-
tina, Africa y Asia.

Ademas, tras publicar The Power Elite, Mills
comenz6 a moverse en los circulos intelectuales
marxistas. En 1957, viajé fuera de Estados Uni-
dos por primera vez en su vida, donde visit6 la
London School of Economics y conoci6 al polité-
logo marxista Ralph Miliband. Ensefn6 en Dina-
marca y viajé a Polonia, donde conocié a Adam
Schaff y Leszek Kotakowski. Realiz6 dos viajes
a la Unién Soviética en 1960 y 1961, y visité Cu-
ba en 1960 para recopilar material para su libro
Listen Yankee!

Mills se mostraba cada vez mas optimista so-
bre las perspectivas de una reforma politica de-
mocratica en Europa del Este. Estaba convenci-
do, aunque erréneamente, de que los intelectua-
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les disidentes y liberales de Hungria, Polonia,
Checoslovaquia y la URSS acabarian triunfando
y liderando el camino hacia un socialismo genui-
namente democratico. Durante su viaje a Cuba,
entrevisté a Fidel Castro, quien afirmé haber lei-
do The Power Elite y haber sido influenciado por
él durante la Revoluciéon Cubana. Por muy som-
brio que pareciera el panorama a finales de la
década de 1950, al menos habia atisbos de espe-
ranza en el horizonte.

La nueva clase media

Cuando las esperanzas de Mills en los sindica-
tos se vieron defraudadas, se preguntd si habria
otras fuentes de poder popular que pudieran de-
safiar a la élite del poder en las sociedades capi-
talistas avanzadas. Si no era la clase trabajadora,
¢qué hay de la clase media, que los politélogos
convencionales siempre habian descrito como la
columna vertebral de la democracia estadouni-
dense?

En su libro de 1951, White Collar: The American
Middle Classes, Mills analizé la politica y la cul-
tura de las nuevas clases medias de cuello blan-
co, que incluian a todo el mundo, desde secre-
tarias y maestros de escuela hasta vendedores,
ingenieros y contables. Llegé a la conclusién de
que la aparicién de las nuevas clases medias con-
tradecia la prediccién de Marx de que la socie-
dad capitalista se polarizaria cada vez mas entre
un proletariado en constante crecimiento y una
clase capitalista cada vez mas reducida. Mills ar-
gumenté que la aparicién de las clases medias
de cuello blanco también puso fin al mito jeffer-
soniano del agricultor independiente y el peque-
fio empresario, que estaban siendo desplazados
cada vez mas por el auge de las empresas moder-
nas y el Estado.

Mills argumenté que, en contraste con la in-
dependencia y el individualismo de la antigua
clase media de pequenos propietarios, el emplea-
do de cuello blanco era un hombre de organiza-
ciéon. El empleado de cuello blanco era “siempre
el hombre de alguien, de la corporacién, del go-
bierno, del ejército”. Mills se burlaba de las cla-
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ses medias de cuello blanco, que como grupo es-
taban

“.. distraidas y desatentas a cualquier tipo de
preocupacion politica. Son ajenos a la politica. No
son radicales, ni liberales, ni conservadores, ni
reaccionarios; son ‘inactivos’, estan al margen. Si
aceptamos la definicién griega de idiota como un
hombre privatizado, entonces debemos concluir
que la ciudadania estadounidense esta compues-
ta en su mayor parte por idiotas”.

La joven intelectualidad

No hay duda de que Mills era pesimista so-
bre las perspectivas de cambio estructural en las
sociedades capitalistas avanzadas. Pero en 1960,
tras una tortuosa década de “estado de animo
conservador”, declaré que “estamos empezando
a movernos de nuevo”. Mills sugirié que una
“joven intelectualidad” estaba emergiendo como
nuevo agente de cambio estructural tanto en las
sociedades capitalistas como en las comunistas.
Se trataba de personas cansadas de las mismas
tonterias de siempre que les imponia una élite
del poder irresponsable y temeraria.

La joven intelectualidad, tal y como la conce-
bia Mills, incluia a estudiantes, jévenes profeso-
res, maestros radicales, periodistas, artistas y ac-
tores, y autores independientes. En su “Carta a
la Nueva Izquierda”, Mills identific6 a este gru-
po como una fuente potencial de cambio:

“Teniendo en cuenta este problema de la agen-
cia, llevo varios afos estudiando el aparato cultu-
ral, los intelectuales, como una posible agencia de
cambio inmediata y radical. Durante mucho tiem-
po, no me gustaba esta idea mucho méas que a mu-
chos de ustedes, pero ahora, en la primavera de
1960, resulta que puede ser una idea muy relevan-
te ... En todo el mundo —dentro del bloque, fuera
del bloque y entre ambos— la respuesta es la mis-
ma: es la joven intelectualidad ... Ahora debemos
aprender de su practica y elaborar con ellos nue-
vas formas de accién”.



En visperas de los afios sesenta, Mills fue pro-
fético al identificar a la joven intelectualidad co-
mo los nuevos agentes de la revolucién social,
aunque no entendia por qué el centro de la ac-
cién revolucionaria parecia haber pasado de la
clase obrera a la intelectualidad. Esta laguna en
su pensamiento se debia en parte al hecho de
que Mills nunca articul6 una teoria del Estado
ni una teoria del desarrollo capitalista.

No fue hasta una década mas tarde cuando Ni-
cos Poulantzas proporcioné la explicacién que
eludié a Mills. Poulantzas argumenté que, en las
sociedades capitalistas avanzadas, son los apara-
tos ideoldgicos del Estado —escuelas, universi-
dades, medios de comunicacién e instituciones
culturales— los que tienen el mayor nivel de au-
tonomia relativa dentro de la estructura general
del aparato estatal capitalista. Especialmente en
las democracias liberales, estas instituciones so-
lo estdn vagamente conectadas con los aparatos
estatales represivos, ya que gozan de la protec-
cidn legal y constitucional de la autonomia pro-
fesional, la libertad académica y la libertad de
expresion. Por lo tanto, son mas facilmente pe-
netradas por intereses no capitalistas que la bu-
rocracia estatal, el poder judicial, la policia y el
ejército.

Mills fue profético al identificar a la joven in-
telectualidad como los nuevos agentes de la re-
volucién social.

Poulantzas argumenté que “los aparatos ideo-
l16gicos del Estado muestran un grado y una forma
de autonomia relativa que las ramas del aparato
represivo del Estado no poseen”. Por lo tanto, los
aparatos ideolégicos del Estado son los méas po-
rosos y los mas faciles de penetrar por las clases
y fracciones no dominantes con el fin de deslegi-
timar y desafiar al Estado capitalista.

Como sefial6 Poulantzas, los aparatos ideol6-
gicos del Estado

“...son, de hecho, los aparatos mas capaces de
concentrar en si mismos el poder de las clases y

Leer a C. Wright Mills en la era de Trump

fracciones no hegeménicas. Por lo tanto, son tan-
to el ‘refugio’ preferido de esas clases y fraccio-
nes como su botin preferido. Las clases y fraccio-
nes de estos aparatos pueden incluso no ser alia-
das de la clase hegemdnica, sino estar en amarga
lucha contra ella”.

Por eso, en una transicién del populismo auto-
ritario al estatismo autoritario y luego al fascis-
mo en toda regla, los aparatos ideolégicos del Es-
tado son objeto de un escrutinio cada vez mayor
por parte de la élite del poder. Para esta ultima,
se hace cada vez mas necesario subordinar esos
aparatos ideoldgicos al aparato represivo del Es-
tado.

Mills reconocié que, a medida que la élite del
poder se degenera cada vez maés, a sus acélitos
intelectuales les resulta cada vez mas dificil for-
mular justificaciones ideolégicas razonables pa-
ra sus acciones corruptas e irresponsables. En
estas circunstancias, la élite del poder recurre a
la represién intelectual contra aquellos que lla-
man la atencién sobre su declive politico, es de-
cir, la intelectualidad que trabaja en universida-
des, museos, artes, institutos cientificos, entre-
tenimiento y medios de comunicacidn.

La intelectualidad estadounidense dificilmen-
te puede considerarse hoy en dia la vanguardia
de la agencia revolucionaria —se encuentra muy
ala defensiva—, pero no hay duda de que la élite
del poder ha declarado la guerra de clases a la
intelectualidad. En 1962, Mills advirtié a la in-
telectualidad que se encontraba en primera li-
nea de la guerra de clases en las sociedades ca-
pitalistas avanzadas. En 2026, ya no se trata so-
lo de una guerra de palabras, porque la coaccién
burocratica y la violencia policial son las herra-
mientas inmediatas preferidas por aquellos ele-
mentos de la élite del poder que ocupan las al-
turas dominantes de nuestras instituciones inte-
lectuales, educativas y culturales. m
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El rol de los grupos de interés en la

conversacion publica

por Emiliano Vitaliani

los funcionarios estatales y sus defensores académicos

10 de febrero de 2026

Es dificil sobreestimar el lugar de los grupos
de interés en la politica. La reforma laboral pro-
puesta por el gobierno fue criticada por respon-
der alos intereses de los empresarios y esta sien-
do resistida por la CGT. Techint perdié hace al-
gunos dias una licitacién para hacer un gasoduc-
to, y tanto UIA como los sindicatos empezaron
a evaluar la forma en la que iban a reaccionar,
ya que la elecciéon de una empresa india en la
licitacién afectaba sus intereses. Si miramos al
extranjero, el acuerdo UE-Mercosur recibi6é una
fuerte oposicién de parte de los productores ru-
rales, quienes lograron que paises como Francia
votaran en contra de su aprobacidén. El accionar
de diferentes corporaciones parece estar en el
centro de nuestra vida politica.

La extendida presencia de grupos de interés
en la vida politica no parece problematica pa-
ra quienes sostienen una concepcién agregativa
de la democracia. Al final del dia, estos grupos
(al menos cuando funcionan virtuosamente) de-
fienden los intereses de aquellos a quienes repre-
sentan e intentan influir en las decisiones que
los afectan. El lugar de los grupos de interés en
la democracia, sin embargo, despierta mas ris-
pideces para quienes sostienen una concepcién
deliberativa. Una concepcién de este tipo espera
que las decisiones surjan de las mejores razones
disponibles y no de la agregacién de intereses
particulares. En ese sentido, la democracia deli-
berativa abandona el caracter individualista de
las teorias agregativas y concibe a la democracia
como una tarea publica. El rol de un conjunto de

grupos que estan disefiados para defender los in-
tereses particulares de un grupo representa, por
lo tanto, un desafio particular para la democra-
cia deliberativa.

Una primera aproximacién a este problema
podria ser simplemente rechazar la legitimidad

de los grupos de interés como actores relevantes
de nuestra democracia. Dado que esperamos que
los actores democraticos estén preocupados por
el interés general y no por sus beneficios parti-
culares, no deberiamos promover que los grupos
de interés controlen la discusién publica en la
manera en la que lo hacen.

Esta respuesta, sin embargo, pecaria de sim-
plista. En primer lugar, existen situaciones en
las que el bien comun esta compuesto por los in-
tereses individuales.! Imaginemos que estamos
cursando a una materia y que la profesora no
puede ir a la siguiente clase, por lo que necesita-
mos reprogramarla. Una solucidn razonable se-
ria usar un programa en donde cada uno diga
cuando puede asistir y elegir el dia que sea me-

Jane Jebb Mansbridge et al., «<The Place of Self-Interest and the Role of Power in Deliberative Democracy», Political

Science, Raisons politiques 42, n.° 2 (2011): 47-82.
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jor para la mayoria. En un caso asi, no existe una
solucion mejor por fuera de los intereses indivi-
duales, por lo que la expresién del interés indivi-
dual es en si misma una forma de aportar infor-
macién sobre el bien comun.

Hay un tipo distinto de situaciones que sue-
le quedar opacado cuando pensamos en politi-
ca publica: aquellas en las que las opciones dis-
ponibles no responden a una légica de suma ce-
ro. Muchas veces, es cierto, decidir implica re-
partir recursos escasos u optar entre valores en
tensiéon. Pero no siempre es asi. En algunos ca-
sos, existen alternativas en las que todos los ac-
tores involucrados pueden ganar. En ese contex-
to, la expresion del interés propio deja de ser un
obstaculo y pasa a cumplir una funcién distinta:
al hacer visible una determinada preocupacion,
contribuye a ampliar la informacién disponible
en el espacio publico y a orientar la decisién ha-
cia soluciones que toman en cuenta ese interés
sin perjudicar a otros.

Los programas de estabilizacién econdémica
ofrecen un ejemplo util para pensar este tipo de
dindmicas. Muchos de ellos incluyen acuerdos
de precios y salarios, lo que permite reducir la
inflacién. Si esto se hace sin alterar la distribu-
cién de la riqueza, el resultado es preferible pa-
ra todos frente a escenarios de inflacién elevada.
Sin embargo, estas soluciones no surgen de ma-
nera espontinea: requieren coordinacién. Y es
aqui donde los grupos de interés muestran otra
de sus funciones posibles. No solo ayudan a iden-
tificar salidas que mejoran la situacién general,
sino que también hacen viable su implementa-
cidén, al canalizar compromisos y expectativas
sin los cuales ese tipo de acuerdos dificilmente
podria sostenerse. Por supuesto, esto asume que
todos los grupos afectados participaron de esta
discusidn, lo que no es siempre asi. Sin embar-
go, es al menos posible imaginar una situacién
como la que describi.

El rol de los grupos de interés en la conversacién piblica

A pesar de que en los contextos que acabo de
describir la persecucién de un interés particular
en tanto tal no resulta problematica, no todos los
contextos caen bajo estas descripciones. Muchas
veces, la persecucidn del interés de un grupo de
actores perjudica a otros y por lo tanto necesita-
mos una forma de resolver que sea distinta a la
persecucién de intereses particulares. Pensemos
en la reforma laboral. Es posible que esta refor-
ma afecte a los actuales trabajadores registrados.
En ese sentido, el grupo de interés que represen-
ta a los trabajadores registrados tendria motivos
para oponerse. Sin embargo, también es posible
que afecte positivamente a los trabajadores no
registrados si es que la reforma es efectivamente
un buen medio para promover la formalizacién
del trabajo. Un aumento en la demanda de traba-
jo incluso llevaria a que algunos desempleados
se incorporen al mercado de trabajo. Mas atn,
tal vez sea una buena o una mala reforma en ma-
teria de aportes jubilatorios, lo que afectaria no
solo a los trabajadores, sino a los jubilados.

Cuando no nos encontramos en una situacién
como estas, sin embargo, perseguir el interés de
un grupo llevara a menoscabar el interés de otro.
La persecucién de intereses privados, sin em-
bargo, puede representar una oportunidad para
la deliberacién publica. La reivindicacién de un
grupo de interés puede reflejar un problema mas
amplio y general. Si los docentes hacen huelga
porque no pueden vivir con su salario, eso dice
algo sobre la situacién de la educacién. Si bien
el ingreso de un conjunto particular de trabaja-
dores no es, en si mismo, un problema ptublico?,
el hecho de que tengamos un sistema educati-
vo disfuncional, en el que existen pocos incen-
tivos para trabajar, es una cuestion que afecta
los principios basicos de nuestra organizacién
colectiva. Asi, a través de la persecuciéon de un
interés particular, podemos descubrir algo acer-
ca de un grupo mas amplio.

2Asumo que esta discusién opera por sobre el umbral del salario minimo, es decir por sobre el umbral que el estado

considera apropiado para garantizar el salario digno de forma econémicamente viable. Si ese umbral no reflejara un salario

digno, entonces estariamos en presencia de un problema publico como en el caso de la educacién.
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Ensayos

«La extendida presencia de grupos de
interés en la vida politica no parece
problemdtica para quienes sostienen
una concepcion agregativa de la
democracia.»

Sin embargo, no todos los casos son como el
del reclamo salarial de los docentes. Es posible
pensar en casos en los que el autointerés no esta
relacionado al interés publico. En primer lugar,
existen casos en los que esta justificado afectar
intereses particulares, mas allad del reclamo de
ese sector. Por supuesto, cudles son esos casos
dependera de la ideologia de cada uno, pero es-
toy seguro de que todos tenemos algunos casos
en mente. Por ejemplo, subir las alicuotas del im-
puesto a las ganancias perjudicara a los trabaja-
dores de ingresos mas altos, pero puede estar jus-
tificado por criterios distributivos. Un segundo
grupo de casos presenta un desafio mayor. En
estos casos, es posible que el reclamo del gru-
po particular refleje un problema general, pero
que la solucién ofrecida no tienda a solucionarlo,
sino simplemente a solucionar el problema para
ese grupo. Un ejemplo de este tipo de situacién
aparecio con el “délar soja”. Alli, la brecha cam-
biaria representaba un problema para todos los
que exportaban. Sin embargo, en lugar de usar el
caso de los sojeros para discutir el cepo como po-
litica publica, los exportadores negociaron una
solucién que los alcanzé solo a ellos.

Los grupos de interés, entonces, pueden jugar
un rol virtuoso en la vida publica, pero solamen-
te en la que medida en la que actien de forma
publica. Muchas veces escuchamos que las poli-
ticas deben ser discutidas “con todos los secto-
res”. Sin embargo, es imposible discutir en pri-
vado con todos los sectores afectados. La centra-
lidad de los productores rurales en la Unién Eu-
ropea no deberia hacernos perder de vista que
todos los europeos podrian acceder a alimentos
mas baratos si se aprobara el tratado con el Mer-

cosur. Por el contrario, para que los intereses
particulares revelen problemas generales y con-
tribuyan a buenas decisiones, deben expresarse
de forma tal que expresen una preocupacién ge-
neral y no sectorial.

La deliberacién publica exige justificar las de-
mandas en términos aceptables para todos, lo
que excluye ciertos intereses egoistas y somete
los restantes a critica y refinamiento. Esta “tra-
duccién” de intereses privados en argumentos
publicos es necesaria para la deliberacién y pue-
de vincular problemas individuales con proble-
mas colectivos. Mas atin, aunque la democracia
deliberativa no reduce la participacién al inte-
rés personal, los incentivos privados siguen in-
fluyendo en el comportamiento politico. Los gru-
pos de interés, precisamente porque estan afec-
tados, tienen informacién relevante y fuertes in-
centivos para participar puiblicamente.®> Fomen-
tar suintervencién en la esfera publica puede au-
mentar la participacién, mejorar las decisiones y
reducir la alienacién ciudadana, contribuyendo
a un mayor sentido de apropiacién democratica.

Un problema que aparece en este punto es que
no todas las personas estan representadas por la
suma de estos grupos. Incluso si los grupos de in-
terés plantearan sus demandas particulares en
términos publicos, estas demandas tal vez afec-
ten a grupos no organizados, sesgando las deci-
siones en favor de los grupos organizados. Una
forma en la que esto sucede es la falta de agru-

3Mancur Olson, The Logic of Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups (1971).
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pacién de algunos intereses. Tal vez el ejemplo
mas obvio de esta situacién sean los problemas
de justicia intergeneracional, ya que los no na-
cidos y los menores no pueden organizarse po-
liticamente. Pero también es posible pensar, en
el contexto actual, en los desempleados o grupos
cuyo beneficio de una cierta politica sera menor
en términos individuales, aunque grande en un
sentido agregado. Este problema parece dificil-
mente resoluble, y en estos casos la participa-
cion de los grupos de interés seria mucho mas
problematica.

Existe una segunda forma en la que la totali-
dad de los grupos de interés puede no represen-
tar a la totalidad de la poblacién. Cuando pensa-
mos en grupos de interés, pensamos en institu-
ciones como la UIA, la CGT o la Sociedad Rural.
Sin embargo, es posible que exista un problema
representativo, y que esas organizaciones real-
mente no representen los intereses de su grupo.“
En un caso de este tipo, los grupos de interés ya
no cumplirian las funciones virtuosas que des-

«La reforma laboral propuesta por el
gobierno fue criticada por responder a los
intereses de los empresarios y estd siendo
resistida por la CGT.»

«Mas ain, tal vez sea una buena o una mala
reforma en materia de aportes jubilatorios, lo
que afectaria no solo a los trabajadores, sino
a los jubilados.»

El rol de los grupos de interés en la conversacién piblica

cribi méas arriba, sino que simplemente opera-
rian como distorsionadores del debate publico,
dejando los intereses de los representados de la-
do.

Obviamente ninguna practica politica no en-
caja a la perfeccion con los tipos ideales que
construimos. Sin embargo, si es posible usarlos
de guia para pensar nuestra practica politica.
Asi, cabe preguntarnos dénde se ubica el corpo-
rativismo argentino en esta clasificacion. Res-
ponder esta pregunta me excede tanto a mi co-
mo a este articulo. Sin embargo, sospecho que
nos encontramos mas cerca de las situaciones
problematicas que de las virtuosas. En ese con-
texto, creo que es momento de pensar tanto el
funcionamiento de estos grupos de interés co-
mo su rol en la conversacién publica. Si estos
grupos no cumplen una funcién virtuosa, la de-
mocracia se transforma en la mera enunciacién
de problemas particulares seguidos de una nego-
ciacién desnuda, y su caracter publico desapare-
ce. m

E
P
By J

4La posible disociacién entre representados y representantes aparecié con claridad en las ultimas elecciones

presidenciales. Pedro Rosemblat afirmé haber estado seguro de que Massa ganaria porque las “organizaciones libres del

pueblo” lo apoyaban. Sin embargo, muchas de las personas representadas en esas organizaciones no compartieron ese

apoyo. Alli, o estas organizaciones no representaron a la mayoria de la poblacién, o lo hicieron defectuosamente.
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Una Noche en el Honorable Senado Argentino

por Gustavo Maurino

El estruendoso silencio constitucional en la cocina de las leyes

13 de febrero de 2026

El senado argentino acaba de dar media san-
cién a un proyecto de ley que transforma sustan-
cialmente la estructura, principios, dindmicas y
regulaciones de las relaciones individuales y co-
lectivas de trabajo.

La sesién —de esas tipicamente catalogadas
como “maraténica” por la prensa— comenzé por
la manana, duré mas de 15 horas, conté con va-
rias decenas de oradores y finaliz6 cerca de la
4:00 AM.

En el transcurso del tramite parlamentario
diversas negociaciones secretas, presuntamente
con lideres politicos y sindicales y gobiernos pro-
vinciales, dieron lugar a algunas modificaciones
al proyecto y permitieron una aprobacién con
una mayoria cdémoda formada por diversos par-
tidos.

Una sesién extrafia: jHay fuego en la coci-
na!

En la extensa sesién —se puede consultar aqui
la versién taquigrafica del 11/02/26— ocurri6 al-
go llamativo: Una decena de senadorxs, de diver-
sas bancadas, afirmé que el proyecto de ley con-
tenia disposiciones incompatibles con la Consti-
tucién Nacional y que violaba y desconocia gra-
vemente derechos constitucionales. Desde el co-
mienzo mismo del debate, unx tras otrx, con di-
versos tonos y énfasis, insistieron en este pun-
to —por ejemplo, Ixs Senadorxs Recalde, Lous-
teau, Mayans, Lewandowski, Fernandez Sagasti,
Marks, Capitanich, Bensusan, Rejal, Bahl.

En un sistema de gobierno constitucional,
donde el respeto por —y cumplimiento de— las
promesas y garantias constitucionales son la ba-
se de legitimidad y obligatoriedad de toda deci-
sién publica y de todo acto de gobierno, esta cla-
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se de manifestaciones, reclamos y alertas, debe-
ria equivaler a que alguien grite “ifuego!”. Al me-
nos para quienes tienen la Constitucién en men-
te.

Dicho sea de paso, las alertas resultaban evi-
dentes, dado que los fines y los medios del pro-
yecto de ley se enfrentan de manera bastante di-
recta y aparente con los compromisos constitu-
cionales del Art. 14 bis - e.g. una ley para la cual
se reivindica la finalidad de facilitar y abaratar
en todo lo posible los despidos sin causa frente a
una Constitucién que ordena proteger a los tra-
bajadores contra los despidos arbitrarios; una
ley cuyas medidas restringen significativamen-
te el ejercicio del derecho de huelga garantiza-
do por la Constitucién, etc. No es mi punto aqui,
analizar si las alarmas eran o no correctas —y
efectivamente hay fuego y se esta incendiando
la Constitucién. Lo que me interesa destacar es
que en nuestro sistema institucional, tales alar-
mas son practicamente lo mas grave que puede
ocurrir en un debate parlamentario.

Por eso, a medida que se sucedian las expresio-
nes en ese sentido, aparecia la pregunta obvia:
¢Nadie habia analizado la constitucionalidad de
la ley durante el tramite previo? La respuesta
también fue obvia.

El proyecto habia sido considerado y dictami-
nado por las comisiones de Trabajo y Previsién
Social y Presupuesto y Hacienda. Como es bien
sabido, el Senado tiene una Comisién de Asuntos
Constitucionales a la que le corresponde “..dic-
taminar sobre lo relativo a todo asunto de directa e
inmediata vinculacién con la interpretacion y apli-
cacién de la Constitucion Nacional y de los princi-
pios en ella contenidos...También entenderd en todo
otro asunto vinculado a la ciencia y al derecho cons-


https://www.senado.gob.ar/parlamentario/sesiones/busquedaTac
https://www.senado.gob.ar/parlamentario/sesiones/busquedaTac

titucional”. El proyecto de ley nunca fue tratado
por dicha comisién.

Pero mientras la sesién avanzaba, sucedia al-
go que era aun mas llamativo: sucedia el silen-
cio.

En ningiin momento, durante esas largas 15
horas, se registré alguna respuesta, argumenta-
cién o réplica que abordara con el minimo dete-
nimiento y consideracién las alegaciones de vi-
cios de inconstitucionalidad en el proyecto. Nin-
guna. Ni por parte de los miembros informantes,
ni de ningun otro miembro del Senado.

Nadie ni nada parecia inmutarse ni conmover-
se enlo mas minimo por el hecho de que la Cama-
ra avanzaba, en una especie de marcha zombie,
hacia la votacién de una ley que explicitamente
denunciada como inconstitucional por los voce-
ros de diversas bancadas parlamentarias.

En la cocina donde de crean las leyes, esas
que estan sujetas a la Constitucién, mientras se
elabora una que es constitucionalmente trascen-
dente, una docena de cocinerxs grita “ifuego!, la
receta no esta permitida por la Constitucién”,
y el resto sigue cocinando, como sin nada, sin
inmutarse, hasta terminar el plato, presumible-
mente envenenado, para ofrecérselo a la ciuda-
dania.

¢Cémo es que nuestro sistema institucional
funciona de esta manera?, (Cudl es el sentido
de la supremacia constitucional en el poder le-
gislativo?, {Qué deberes tiene el Congreso, y
que tenemos derecho derecho a esperar y exigir-
le cuando trata leyes que constitucionalmente
controvertidas?, {Puede el Congreso simplemen-
te ignorar la consideracion de tales alarmas?,
¢Cudl es el valor de una ley constitucionalmen-
te controvertida cuando el Congreso no provee
razones para reivindicar la constitucionalidad?

Politica y Derecho. Constitucién y Democra-
cia

A menudo acudimos a ciertas distinciones y
simplificaciones analiticas para explicarnos me-

jor los presupuestos y funcionamientos de nues-
tras practicas sociales e institucionales.

Una Noche en el Honorable Senado Argentino

Asi, se suele diferenciar el ambito de la politi-
ca —caracterizado como el espacio de la volun-
tad, el intercambio negociado y la lucha por el
poder— y el del derecho —el espacio de la ra-
z6n, la ponderacién de principios y la imparcia-
lidad. Del mismo modo, se diferencia el espacio
de la democracia —el juego fluido de mayorias y
minorias en busca de satisfacer las preferencias
sociales— y el de la Constitucién —el reino esta-
ble de las reglas y los principios normativizados,
orientados a servir a la justicia.

Como toda simplificacién analitica, estas dis-
tinciones pueden ayudar a la claridad concep-
tual, pero no permiten interpretar ni evaluar ca-
balmente las practicas sociales, su sentido y jus-
tificacién.

En nuestras sociedades esperamos que la po-
litica se desenvuelva dentro de un marco moral
—si es la guerra por otros medios, la clave esta
en que esos medios sean diferentes—, y ese mar-
co moral esta institucionalizado en el derecho.
También esperamos que el derecho sea sensible
a —e incorpore funcionalmente— la evolucién
de los acuerdos politicos y morales de la socie-
dad y no esté desconectado de ellos como si las
normas legales fueran un sistema auténomo (au-
topoyético).

Por otro lado, entendemos que la practica del
autogobierno democratico debe construir una
sociedad justa, y que su legitimidad requiere que
realice y honre nuestros derechos fundamenta-
les. Y correlativamente entendemos que la Cons-
titucién solo es digna de respeto en cuanto es
construida por —en— una democracia, y en la
medida en que ella misma construye y fortalece
el desarrollo de la institucionalidad democratica
—y no la limita, o impide.

Nuestra practica civica, nuestras convencio-
nes, presuposiciones y expectativas; nuestros
acuerdos y desacuerdos acerca de lo que pode-
mos o no hacer y lo que podemos o no esperar y
exigir de nuestra vida social institucionalizada,
son —necesariamente— interpretaciones acerca
del sentido y valor de la politica y el derecho, la
constitucién y la democracia.
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«Lo que me interesa destacar es que en
nuestro sistema institucional, tales
alarmas son précticamente lo més
grave que puede ocurrir en un debate
parlamentario.»

La politica esta juridificada, el derecho esta
politizado; la democracia debe estar constitucio-
nalizada y la constitucién debe estar democrati-
zada.

Y cada comunidad politica construye y conso-
lida —o destruye y desintegra— su propio balan-
ce, en un experimento colectivo, intergeneracio-
nal, que no tiene fin.

Al final del dia no hay nada méas que nues-
tras practicas y el sentido que construimos para
ella. La tragedia ocurre cuando nuestras practi-
cas pierden sentido, cuando ya no podemos ads-
cribirle valor, justificacion. Cuando son un sin-
sentido.

Tristemente, desde hace tiempo se advierte
que el Congreso argentino, como tantos otros en-
tornos institucionales, discurre su existencia y
funcionamiento cotidiano al borde del sinsenti-
do —no me atrevo a decir desde qué lado del bor-
de.

Volvamos ahora a la noche del Senado argen-
tino.

éUn Congreso al margen de la Constitu-
cion?

Cuando se discute sobre el “control de cons-
titucionalidad de las leyes” en paises —como
Argentina— en los que el poder judicial cuenta
con la atribucién fundamental de ejecutar esa
tarea, la conversacidon politica y tedrica gira fun-
damentalmente acerca de las condiciones y al-
cances que debe tener esa delicada competencia
judicial, c6mo balancearla para que la constitu-
cién no ahogue la democracia, cudl es el grado
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de deferencia que debe tener frente a los 6rga-
nos “politicos”, etc.

Enfocados en ese ambito institucional especi-
fico, y en los deberes constitucionales del poder
judicial, solemos perder de vista y quitar aten-
cién al punto acerca de qué es exigible y espera-
ble del Congreso, de los 6rganos politicos en ge-
neral, en la consideracién de la constitucionali-
dad de las leyes que proponen, consideran y san-
cionan, y qué deberia ocurrir cuando fallan en
cumplir tales exigencias.

El caso de la pasada noche en el Senado nos
provee un buen ejemplo para repasar algunas co-
sas que acaso deberian ser obvias, y que cuando
son olvidadas y negadas, deberian generar con-
secuencias significativas, si es que la democracia
y la constitucién van a caminar juntas, y nues-
tras practicas politicas van a tener algin sentido
y valor de legitimidad.

El punto mas importante para recordar aqui
es que el Congreso tiene un deber fundamental,
propio, e inexcusable de interpretar la Constitu-
cién, evaluar el alcance de sus mandatos y ana-
lizar si las leyes que trata son consistentes con
ellos. Debe hacerlo de manera publica, detenida
y expresa.

El Poder Legislativo —como toda institucién
publica— debe ser un intérprete —activo y fiel—
de la Constitucion.

Para volver a las distinciones analiticas pre-
vias, el Congreso no es —ni debe ser— un am-
bito de “pura politica” —de guerra— sin dere-
cho, ni de “pura democracia” —preferencias de
mayorias— sin Constitucién.

El “silencio” —peor ain, el desdén— parla-
mentario ante una controversia constitucional
seria, relativa a una ley que estd consideran-
do formalmente, es una defeccién institucional,
una abdicacién politica y una traicién constitu-
cional.

El pueblo esta sujeto a la obligatoriedad de las
leyes que resultan de un proceso de discusién
publica institucionalizado, en el que se constru-
yen razones justificatorias suficientes, que son
sometidas a la critica publica. No esta sujeto a la



imposicién de caprichos mayoritarios sin razo-
nes. La mayoria no es una razén. Las razones de
la mayoria lo son. Una mayoria sin razones no
es autoridad democratica, es poder desnudo.
Bien puede ser que las razones justificatorias
provistas para una ley no sean consideradas co-
rrectas, ganadoras, para una parte de la socie-
dad. De hecho es habitual en sociedades plura-
les. Pero no puede ser que no se provean justifi-
caciones serias, especialmente cuando se requie-
ran razones constitucionales.

Cuanto menor, menos intenso, meditado, de-
tenido y razonado sea el analisis y la conside-
racion constitucional de las leyes que realice el
Congreso —y el silencio es el caso extremo—, me-
nor sera la deferencia que ellas merecen de parte
de la ciudadania y del poder judicial.

Ni la ciudadania, ni el poder judicial tienen ra-
zones para ser deferentes al Congreso respecto
de leyes que se consideren contrarias a la consti-
tucién cuando éste no asumio con la minima res-
ponsabilidad la carga institucional de evaluar y
justificar constitucionalmente su sancién.

«Por otro lado, entendemos que la préctica
del autogobierno democrdtico debe construir
una sociedad justa, y que su legitimidad
requiere que realice y honre nuestros
derechos fundamentales.»

Una Noche en el Honorable Senado Argentino

Mads atn, en supuestos particulares, en los
que exista una controversia publica institucio-
nal acerca de la constitucionalidad de un proyec-
to de ley, la falta de intervencién de las respecti-
vas comisiones de Asuntos Constitucionales del
Congreso es un indicio serio de un vicio procedi-
mental significativo que afecta la validez consti-
tucional de la ley que eventualmente se sancio-
ne.

En las préximas semanas, la Cimara de Dipu-
tados se avocara al tratamiento del proyecto. Es-
peremos que se permita hablar a la Constitucién,
en las comisiones y en el recinto.

Mientras la alarma constitucional —el grito de
“¢fuego!”— no sea atendida en el debate publico
institucionalizado, la ley que se apruebe clama-
ra a la ciudadania por su judicializacién, y por
un poder judicial activo en el control de constitu-
cionalidad, ante la defeccién de los érganos poli-
ticos. Si eso ocurriera —cuando eso ocurra— no
tendran sentido las quejas habituales sobre judi-
cializacidn de la politica y slogans parecidos.

Habra sido la politica quien abandoné sus de-
beres constitucionales; y correspondera la ciuda-
dania y el poder judicial poner la primacia de las
razones constitucionales en el sitio que corres-
ponde.

Como dijera Carlos Nino, “Hay por cierto una
linea fina entre la determinacién de que haya
una verdadera razén y que haya una razén ver-
dadera, pero no por ser tenue el limite los jueces
pueden ignorarlo...”. [
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¢Elegir al menos malo?

por Natalia Sobrevilla Perea

El Peru ante la coyuntura electoral del 2026

17 de febrero de 2026

A ocho semanas de las elecciones generales
ninguno de los 36 candidatos presidenciales con-
vence al electorado. La apatia es tan generaliza-
da que es dificil imaginar que estamos en plena
campana para decidir quién ocupara la presiden-
cia y como se compondra el Congreso, que volve-
ra a ser después de mas de treinta afios, bicame-
ral. Los ultimos senadores peruanos se enfrenta-
ron al auto-golpe de Alberto Fujimori en 1992 y
desde entonces solo 120 (luego 130) congresistas
han compuesto, hasta esta ultima reforma, el le-
gislativo. En las calles hay poquisima publicidad
y de lo tinico de lo que se habla es de los excesos
del actual presidente interino José Jeri, que en
los cuatro meses que lleva en el cargo viene ba-
tiendo récord de acusaciones, que incluyen tan-
to sus encuentros clandestinos con empresarios
chinos a altas horas de la noche, como reuniones
nocturnas con mujeres jévenes que inmediata-
mente quedan contratadas para puestos de con-
fianza en el Estado peruano con sueldos fuera de
proporcion.

Nada de esto sorprende ya que el legislador
elegido para convertirse en presidente ya esta-
ba acusado de enriquecimiento ilicito y de viola-
cién cuando los partidos que controlan el legis-
lativo optaron por él para dirigir el pais. En la
actualidad lo apoya solamente Fuerza Popular el
partido de Keiko Fujimori que se opuso a deba-
tir la censura a Jeri y que de momento controla
la mesa directiva del Congreso. El jueves 12 de
febrero se obtuvieron las 78 firmas que llaman a
debatir la mocién en un pleno extraordinario el
martes 17 y mientras algunos consideran que so-
lo se precisan 66 votos para censurarlo, la mitad
mas uno, los fujimoristas aseguran que se nece-
sitaran 87 votos, dos tercios de la cdmara para
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hacer el cambio. En el Pert todo es posible y de
momento se debate quien podria convertirse en
presidente ya que no debe ser candidato en las
elecciones, o en caso de serlo deberia de renun-

ciar.

Este torbellino politico distrae de la campaiia,
no hay ni publicidad, ni debate, ni mitines po-
liticos; la agenda esta enteramente enfocada en
una posible censura al presidente. Alguien po-
dria tomar su puesto a la brevedad, acaparando
toda la atencién, en vez de en la necesidad de ce-
rrar la prolongada crisis de representaciéon que
ha llevado a que tengamos siete presidentes en
diez afos. Pronto quizas ocho. Esta crisis comen-
z6 cuando Pedro Pablo Kuczynski gané una ajus-
tada eleccién en junio del 2016. Mientras que el
partido de Keiko Fujimori, hija y heredera de Al-
berto (presidente entre 1990 y el 2000) dominé
el legislativo con mas del 70%. Ese afio al per-
der la presidencia por segunda vez ella senten-
cié que gobernaria desde el Congreso y fue asi
que un legislativo dominado por su partido de
derecha destruyé a un presidente abiertamente
de derecha y se llev6 de encuentro a la poca y
débil institucionalidad del pais.



El sistema hibrido peruano, ni plenamente
presidencialista ni completamente parlamenta-
rio, dependia de un balance de fuerzas que en la
ultima década se ha sido erosionado de tal ma-
nera, que, tras las ultimas reformas a la consti-
tucién, el Congreso puede deshacerse del presi-
dente con un nimero variable de votos, depen-
diendo de si se trata de un jefe del ejecutivo ele-
gido en las urnas o en uno impuesto por el parla-
mento. Esto es lo que puede pasar en cualquier
momento porque los partidos que lo sostienen
desde el legislativo estdn haciendo el calculo po-
litico de que conviene para cosechar mas votos,
dejarlo o sacarlo. Eso fue exactamente lo que le
sucedi6 a su predecesora Dina Boluarte que no
fue echada por las casi cincuenta muertes de ini-
cios de su mandato entre fines del 2022 e inicios
del 2023, ni por recibir joyas y relojes de manera
ilegal de un gobernador regional. No fue siquie-
ra por dejar el cargo abandonado para hacerse
operaciones estéticas. La primera presidenta del
Peru salié del cargo cuando la situacién de inse-
guridad se hizo tan evidente, que quienes postu-
laban en las elecciones se dieron cuenta que ser
cercanos a ella acabaria con cualquier opcién de
ser elegidos.

Cuando Kuczynski renuncié en marzo del
2018 lo reemplazé su vicepresidente Martin Viz-
carra, quien llamé a un referéndum para refor-
mar la constitucién y se enfrenté al Congreso.
Logré cerrar el legislativo y en enero del 2020
se eligié uno nuevo. Pero poco tiempo después le
cobraron la movida y los legisladores lo echaron
del puesto cuando salié a la luz que habia apro-
vechado de las vacunas chinas para él y su fami-
lia, vacundndose a escondidas. También se hizo
evidente que su gobierno era corrupto y desde
que sali6 del mando por vacancia en noviembre
del 2020 ha sido inhabilitado de ejercer cargos
publicos y esta preso en espera de una sentencia
por las acusaciones de corrupciéon. Su hermano
Mario Vizcarra que postula en su nombre tiene
cuatro por ciento en las encuestas y va empata-
do en el tercer puesto. Hace tan solo dos meses
tenia siete por ciento.

¢Elegir al menos malo?

Con la caida de Vizcarra estuvo cinco dias en
el poder Manuel Merino del tradicional parti-
do Accidén Popular, quien renuncié obligado por
marchas multitudinarias y el Congreso lo reem-
plazé con Francisco Sagasti, un tecnécrata de un
partido moderado. En estas elecciones el parti-
do que fundara Fernando Belaunde Terry en los
60s esta dividido y no ha podido presentarse a
las elecciones por problemas internos, aunque
no se descarta que alguien de este partido podria
obtener la presidencia interina. Mientras tanto
el candidato del Partido Morado de Sagasti es
un desconocido que no tiene ni un punto en las
encuestas y el nieto del expresidente Rafael Be-
launde que ha gastado mucho dinero y esfuerzo
para lanzar su propio partido, Libertad Popular,
tampoco aparece entre los presidenciables.

En el 2021, durante la parte final de la pande-
mia fue elegido en segunda vuelta Pedro Casti-
llo, un profesor rural de un pueblo pequefio de
los Andes por la agrupacién de izquierda Peru
Libre. Una vez mas Keiko Fujimori fue derrota-
da por poco y lanz6 una campana acusandolo de
fraude. Otra vez desde el Congreso le hizo la vida
imposible al mandatario que desde el inicio dejé
en claro su incapacidad para gobernar. El 7 de
diciembre del 2022 dio un mensaje a la nacién,
inspirado en el de Fujimori de 1992 con la inten-
cién de dar un auto-golpe y cerrar el Congreso,
pero su intento no duré mas de un par de horasy
fue arrestado en camino a la embajada mexicana
a solicitar asilo. Lo reemplazé inmediatamente
su primera vicepresidenta Dina Boluarte y el sur
del pais exploté en furia y los miembros del ejér-
cito dispararon a matar. Vladimir Cerrén, pre-
sidente del partido Peru Libre, que no pudo ser
candidato en el 2021 por acusaciones de corrup-
cién cuando fue gobernador de la regién de Ju-
nin, postula hoy desde la clandestinidad, pero
tampoco supera el punto porcentual en las en-
cuestas.

Keiko Fujimori, quien una vez mas anuncié
que no seria candidata intenta llegar a la presi-
dencia una cuarta oportunidad, luego de haber
sido derrotada por Ollanta Humala en el 2011,
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por Pedro Pablo Kuczynski en el 2016 y Pedro
Castillo en el 2021. Quince afios buscando con-
quistar el poder y habiendo servido trece meses
de carcel en prisién preventiva entre octubre del
2018 y noviembre del 2019 por irregularidades
en el financiamiento de sus campanas electora-
les. A inicios del 2020 volvié a la carcel, pero sele
liber6 por la crisis sanitaria del Covid-19. Keiko
estaba acusada de recibir mas de 17 millones de
délares de financiamiento ilicito. El 20 de octu-
bre del 2025 el Tribunal Constitucional (elegido
por sus congresistas) fallé6 que se debia terminar
con el juicio porque lo que habia hecho en el 2011
no fue tipificado como delito hasta el 2016. Hoy
esta segunda en las encuestas con tan solo ocho
por ciento. Ha caido cuatro puntos desde el afio
pasado en que lideraba las encuestas con doce
puntos.

«Ofra vez desde el Congreso le hizo la
vida imposible al mandatario que desde
el inicio dejé en claro su incapacidad
para gobernar.»

En este momento quien tiene el primer puesto
y parece sentirse ya el ganador por haber subido
en un ano de cuarto a doce por ciento es Rafael
Lépez Aliaga, que fue alcalde de Lima hasta ha-
ce solo unos meses en que renuncié para poder
postular a la presidencia, a pesar de haber jura-
do que no lo haria. ‘Porky’ como le gusta que lo
llamen lidera la agrupacién politica Renovacién
Popular y es conocido por ser ultraconservador,
ultracatélico y fanatico de tomar tanto alcohol
que no se le suele entender cuando habla por la
tarde. Ha confesado estar enamorado de la vir-
gen Maria y de aplicarse castigos fisicos con el
cilicio, pero mas alla de eso su relacién con el
Opus Dei y con la desaparecida secta de origen
peruano Sodalicio de Vida Cristina es tan estre-
cho que ante la disolucién de esta iltima, ha to-
mado control de muchos de sus negocios y pro-
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piedades. Lopez Aliaga es un empresario dedi-
cado entre otras cosas al turismo, ya que tiene
la concesidn del tren a Machu Picchu y le debe
13 millones de soles en impuestos al Estado Pe-
ruano, pero asegura que eso es solo el 0.35% de
su fortuna. De ser elegido seria el primer alcalde
de Lima en llegar a la presidencia desde Guiller-
mo Billingurst en 1912, y que fue derrocado dos
anos mas tarde.

En el pelotén del 4 por ciento junto con Ma-
rio Vizcarra esté el cémico Carlos Alvarez cono-
cido por haber hecho carrera de imitador. Sin
ninguna experiencia politica segiin la hoja de vi-
da que ha consignado al ente electoral, postula
por el Partido Pais Para Todos que se define co-
mo ‘conservadurismo popular antisistema’, algo
que suena un poco contradictorio porque quien
fundé el partido hace dos afios, el exalcalde de
la provincia de Huaraz fue cercano al gobierno
supuestamente de izquierda de Pedro Castillo y
estd acusado de corrupcion durante su adminis-
tracién. Alvarez de 62 anos se inicié como come-
diante a los dieciocho y se hizo famoso en los
90s durante la dictadura de Fujimori. Uno de sus
personajes mas conocidos es la imitacion a Fer-
nando ‘Popi’ Olivera, un gran luchador contra la
corrupciéon desde los ochenta con su partido el
Frente Independiente Moralizador y su simbolo
de la escoba que ahora se presenta a la presiden-
cia, pero no figura en las encuestas. El cémico
se ha visto cuestionado en los ltimos dias por
el uso del dinero de la franja electoral financia-
da por el Estado y amenaza con renunciar a su
postulacién si el partido no esclarece el uso del
dinero. A pesar de mantenerse tercero en las en-
cuestas sus numeros han bajado del ocho al cua-
tro por ciento desde agosto.

También con cuatro por ciento estid César Acu-
na, el multimillonario duefio de la Universidad
César Vallejo y hasta su postulacién, gobernador
regional de La Libertad, en el norte del Pert. Ini-
cidé su carrera politica en el 2000 y tras la cai-
da de Fujimori logré consolidarse politicamente
hasta crear su partido Alianza Para el Progreso.
Fue alcalde de Trujillo, gobernador de La Liber-



tad y en el 2016 fue escalando en las encuestas
hasta llegar al tercer lugar. Pero en ese momen-
to fue impedido de postular al descubrirse que
sus dos tesis de maestria eran plagiadas. Pero su
agrupacién politica se ha mantenido con repre-
sentacion congresal y actualmente son uno de
los socios principales del Fujimorismo en el le-
gislativo. 50 de los candidatos que lo acompafian
en estas elecciones para puestos en el legislati-
vo tienen sentencias firmes de todo tipo. Acuiia,
cuya ideologia jamas ha sido muy clara, siempre
estd ahi y en el ultimo mes ha subido de dos a
cuatro por ciento.

El dltimo candidato que parece separarse del
pelotén es Alfonso Lopez Chau, es el inico en-
tre los que sobresalen que se autodefine como
de izquierda democrética. El que fuera rector de
la Universidad Nacional de Ingenieria salté a la
palestra en enero del 2023 cuando le abrié las
puertas del campus a los estudiantes y jévenes
del sur del Pert que fueron a Lima a protestar
por el asesinato de sus compaiieros en las mani-
festaciones contra el gobierno de Boluarte. Fue
desde entonces que comenzé a construir un par-
tido politico que tiene apoyo principalmente en
provincias. Uno de sus pasos mas acertados elec-
toralmente fue convocar a las principales voces
de laizquierda moderada para que participen en
sus listas al parlamento. Es mas, desde que se
dio el anuncio de quienes lo apoyan y postulan
al Congreso con su agrupacidén, ha dado un sal-

to en las encuestas. Eso y los ataques sostenidos
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¢Elegir al menos malo?

desde los comentaristas de la derecha han hecho
que se haga mas conocido y habra que ver cé-
mo evoluciona su candidatura en las préximas
semanas.

El escenario es entonces extremadamente
complejo. Podriamos tener un nuevo presiden-
te en menos de una semana. También es posible
que alguien dé la sorpresa y a partir de los deba-
tes que no se dardn hasta dos semanas antes de
las elecciones. Eso fue lo que sucedi6 con Pedro
Castillo en el 2021, nadie lo conocia hasta que
aparecio en televisién y destacé por su sombrero.
Algunos candidatos podrian ain ser excluidos
de la carrera porque el Jurado Nacional de Elec-
ciones aun esta resolviendo tachas y el padrén
no se cerrara hasta el 12 de marzo, un mes exacto
antes de la primera vuelta. La situacién es enton-
ces aun mas volatil que de costumbre y a pesar
de ello la economia peruana sigue con esa estabi-
lidad que la ha caracterizado en los ultimos vein-
te afos. Los precios de las materias primas que
exportamos estan por los cielos, y por eso el pais
deberia crecer a mas del tres por ciento en el que
seguimos estancados. El costo del desorden poli-
tico y de la falta de institucionalidad es inmen-
so, la estabilidad es a nivel macro, la gente no la
siente. La inseguridad campea y los peruanos y
peruanas estan mas preocupados en sobrevivir
su dia a dia que en pensar por quién votar en las
préximas elecciones. Al final como siempre nos
veremos obligados a elegir al que consideremos
al altimo minuto el menos malo. (]

«El 20 de octubre del 2025 el Tribunal
Constitucional (elegido por sus congresistas)
fallé que se debia terminar con el juicio
porque lo que habia hecho en el 2011 no
fue»
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La crisis estructural del disefio politico del Per

por Heber Joel Campos Bernal

Ocho presidentes en diez afios no es casualidad. Son las instituciones.

24 de febrero de 2026

El Peri acaba de elegir a su octavo presidente
en menos de diez afios. Es la primera vez en su
historia que enfrenta un escenario de estas ca-
racteristicas. Las razones que explican este des-
enlace son muchas. Quiero centrarme en este
momento en las razones constitucionales.

El Pert posee un disefio organico incoherente
y disfuncional. Este se remonta a principios de la
republica. Desde sus origenes, el Perti adopt6 un
sistema de gobierno sin parangén en la regién.
Uno que prioriza la incorporacién de injertos del
sistema de gobierno parlamentario en un siste-
ma de base presidencial. Su fin, sin duda, fue no-
ble: evitar que el jefe de Estado se convierta en
un monarca republicano, pero su ejecucién fue
errada. Da la impresién de que la imaginacién
institucional de los constituyentes se limit6 a im-
portar figuras del parlamentarismo para contro-
lar los excesos del presidencialismo, puestos de
relieve por los caudillos militares de los prime-
ros afios del siglo XIX.

Este peculiar diseno politico tuvo su punto de
partida con la Constitucién de 1828 —la madre
de todas las constituciones, segin Manuel Vi-
cente Villardn—. Las Cartas que la sucedieron
son una recreacion de sus instituciones basila-
res. En otras palabras, la Constitucién de 1828
sent¢ las bases del disefio politico y constitucio-
nal del Pert. Las constituciones posteriores tra-
taron de “mejorar” sus alcances. Pero no lo lo-
graron. Al contrario, exacerbaron sus defectos y
contradicciones internas.

El punto es que nadie se dio cuenta... hasta
que llegaron las crisis. Y, cuando llegaron, no
se pudieron paliar sus efectos. Ello responde en
parte a que, cuando el presidente es débil en el
Congreso, no puede hacerle frente a este poder
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del Estado. Por lo general, los presidentes del Pe-
ru han tendido a contar con mayoria en el Con-
greso, pero desde el 2016 esta regla cambié: ten-
dieron, mas bien, a ser extremadamente débiles.
Es decir, carecieron del respaldo politico mini-
mo para gozar de estabilidad.

Gebadian Galazar Bondy

SR T R
Si a lo anterior se agrega que este Congreso
abusa de sus potestades para obtener ventajas

prebendarias o atarles las manos a los érganos
responsables de controlar sus excesos, el resul-

=%

tado es nefasto: ocho presidentes en diez anos y
una Constituciéon hecha pedazos a causa de su
instrumentalizacién arbitraria.

¢Qué hacer para salir de la crisis? Reparar el
disefio politico. Pero eso no pasa por sacar una
pieza y poner otra en su lugar. Las reformas pro-
fundas no funcionan asi. Pasa por repensar los
presupuestos del modelo politico, de los meca-
nismos de relacionamiento entre el Gobierno y
el Congreso. Hace 200 afios, la idea que inspi-
ré a los constituyentes fue evitar la concentra-
cién del poder en cabeza del presidente. Ahora,
esa idea deberia complementarse con otra: evi-
tar que una faccién prepotente de politicos ren-
tistas se haga de todas las llaves del poder y las
use en su beneficio propio.



Se necesita, entonces, un disefio que ponga de
relieve el rol que les corresponde asumir a los
ciudadanos en el proceso de toma de decisiones
politicas. No se puede seguir pensando el prin-
cipio de separacion de poderes con base unica-
mente en el paradigma de la separacién estricta
y los pesos y contrapesos. Se debe hacer también
en armonia con el paradigma de la cooperacién
y la colaboracién entre poderes y el control verti-
cal. ¢(Esto qué significa en términos llanos? Que
el disefio politico debe ser sensible a mecanis-
mos que promuevan la participacién ciudadana
y el didlogo constitucional. Se ha puesto la aten-

«Su fin, sin duda, fue noble: evitar que el jefe
de Estado se convierta en un monarca
republicano, pero su ejecucion fue errada.»

«Por lo general, los presidentes del Peri han
tendido a contar con mayoria en el Congreso,
pero desde el 2016 esta regla cambid:
tendieron, mds bien, a ser extremadamente

débiles.»

La crisis estructural del disefio politico del Peri

cién en armar a los poderes para un hipotético
enfrentamiento, pero no en equiparlos para la
cooperacién en funcién del interés publico. El
resultado: vacancias y censuras presidenciales,
acusaciones constitucionales, disoluciones par-
lamentarias y un largo etcétera que evidencia el
uso desproporcionado de las armas defensivas
por parte de los 6rganos politicos, basado en una
l6gica de acumulacidn del poder que deja al mar-
gen a quienes, segun la Constitucién, somos los
reales detentadores de la soberania: nosotros, el

pueblo.
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John Marshall y la trastienda de "Marbury v.

Madison”

por Gustavo Arballo

Le soplamos las velitas (223 M) al control de constitucionalidad

24 de febrero de 2026

1. El plan Marshall

Hay una observaciéon que Bernard Schwartz
pone al principio de su Historia de la Suprema
Corte Norteamericana, donde postula que los
distintos sistemas legales pueden analizarse a
partir de los caracteres personales de los gran-
des “hacedores de leyes”, lawgivers. En otros sis-
temas, han sido monarcas poderosos como Ham-
murabi y Justiniano, profetas de inspiracién di-
vina como Moisés, filésofos como Confucio, pro-
fesores como Hugo Grocio y William Blackstone;
entre nosotros —dice Schwartz- la figura promi-
nente es John Marshall. Ese detalle es altamente
revelador del sistema legal norteamericano. !

Es que John Marshall (1755-1835) fue, sin du-
da, el gran juez de ese tribunal. A diferencia de
Gorostiaga, que seria su paralelo argentino, no
llegé a la Corte con un curriculum impresionan-
te, mas alld de haber participado con cierto re-
lieve en los debates de ratificacion de la Consti-
tucién y ser un protegido politico de George Wa-
shington (cuyos herederos le encargarian luego
la biografia “oficial”, de la que Marshall -yaenla
Corte- se encargd mas que nada porque necesi-
taba el dinero, y que a pesar de constar de cinco
tomos resulté bastante deficiente).

Eraunveterano dela guerradelaindependen-

cia (luché en varias batallas y lleg6 a ser capi-
tan) que se volco hacia el derecho a los 27 afios.
Y aunque los estudios de esos tiempos no deben
evaluarse con parametros actuales, ya que nor-
malmente se limitaban a dos o tres anos, la pre-
paraciéon académica de Marshall era pobre ain
para los criterios de la época: habia tomado cur-
sos por tres meses. Lo cual, debe sefialarse, no le
impidié destacarse rapidamente en el foro.

!Bernard Schwartz, A history of the Supreme Court, Oxford University Press, 1993, p. 32. Los nombres que menciona

corresponden a algunos de los dieciocho personajes representados en los frontispicios de las paredes norte y sur del edificio

de la Corte Suprema. John Marshall es el tiinico estadounidense entre todos esos célebres juristas.
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Sin experiencia judicial previa, su nomina-
cién surgié sdlo porque el presidente John
Adams no tenia a mano candidatos mejores lue-
go de algunas deserciones (se le ofrecié volver a
Jay a la Corte -habia sido el primer presidente-
pero éste lo rechaz6). En varios sentidos fue algo
accidental. Como se suponia que iba a pasar po-
co tiempo para que quedara vacante la silla del
Chief Justice Ellsworth, el “presidenciable” Jef-
ferson tenia entre sus planes el llevar a un par-
tidario suyo, Spencer Roane, a presidir la Corte.
Pero Ellsworth renuncié el 16 de octubre de 1800
y Adams, ya jugando en tiempo de descuento
(saldria tercero en las elecciones de noviembre
y entregaria el poder al afo siguiente), le gané
de mano nominado a Marshall. Este y otros epi-
sodios fueron generando una indisimulada in-
quina entre ellos, a tal punto que, segin Albert
Beveridge, autor de una biografia canénica de
Marshall de cuatro tomos 2, Roane era uno de
los dos hombres que lo odiaban personalmente.
El otro “enemigo” que consigna era un célebre
pariente de Marshall; se trata, desde luego, de
Thomas Jefferson, que era su primo segundo y
que le habia dado la licencia de abogado cuando
era gobernador de Virginia.

Adams diria luego que el acto que le daba mas
orgullo en toda su vida fue haberle obsequiado
a John Marshall al pueblo de los Estados Uni-
dos. Marshall iba a presidir la Corte durante
treinta y cuatro afios, en un tiempo donde en
términos de doctrina constitucional casi todo
estaba por hacerse. Su enérgica afirmacién del
judicial review iba a ser una revolucién en la his-
toria constitucional americana (y probablemen-
te mundial). Ejerci6 un liderazgo monolitico so-
bre los mas de quince jueces -de diferente ex-
traccién politica— que en diferentes momentos
integraron “su” corte, sin generar bloques parti-
darios o disidentes ideoldgicos, lo cual es consi-
derado en los Estados Unidos como un indicador
sensible de la eficacia de un Chief Justice. Inter-

John Marshall y la trastienda de "Marbury v. Madison”

vino en 1.215 fallos, la mitad de los cuales escri-
bié personalmente (para comprender la magni-

tud de la cifra, nétese que cuando llegé para pre-
sidirla, la Corte registraba nada mas que un cen-
tenar de fallos en sus anales) y s6lo se encontré
en minoria ocho veces.

La Corte tal como la conocemos fue una inven-
cién de Marshall (incluyendo la forma de votar
con “voto de la corte”, y no en seriatim, cada uno
por su voto, como se hacia hasta antes de su ges-
tién, y que ahora esta volviendo a suceder como
norma en tribunales de todo el mundo, producto
en parte de vocalias que aun llegando a la misma
conclusién tienen el narcisimo de las pequenias
diferencias)., producto del malestar en la cultu-
ra juridica)

2. Breve digresion sobre federalistas y repu-
blicanos

Nunca se insistird demasiado en la vincula-
cién entre las cuestiones judiciales con las poli-
ticas al nivel de los Tribunales Superiores. Y ello
es clave para entender el papel de Marshall y de
su doctrina, que respondia a las ideas de un sec-
tor politico que paradéjicamente se encontraba
en retirada, aunque impuso sus ideas por medio
de la judicatura —una visién que fue el correlato
de un proceso en el cual los Estados Unidos tri-
plicaron su territorio y su poblacién y que per-
mitio la construccién de un Estado central dota-

2Albert Jeremiah Beveridge, The life of John Marshall, Boston, Houghton Mifflin, 1916-1919. Otras biografias importantes
son las de Leonard Baker (John Marshall: A life in Law, New York, Macmillan, 1974) y de Edward S. Corwin (John Marshall and
the Constitution: A chronicle of the Supreme Court, New Haven, Yale University Press, 1919).
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Ensayos

do de los poderes necesarios para cohesionar la
Unién federal. 3

Todo esto nos lleva a la necesidad de dar un
apresurado panorama de las tendencias politi-
cas que se presentaron en los Estados Unidos
a partir de la presidencia de Washington. La
controversia no era estrictamente ideolégica y
no puede describirse con propiedad en términos
de izquierdas y derechas. Aunque acaso sea de-
masiado respetuoso describirla como una con-
troversia “técnica”, la divisoria de aguas era un
asunto de interpretacion constitucional. Los “fe-
deralistas” (Hamilton, Adams, y el propio John
Marshall) propugnaban un sistema centralista
de “supremacia nacional”, que privilegiara los
poderes del gobierno nacional por sobre los esta-
dos. Los “republicanos” (Madison, Monroe, Jef-
ferson) eran quienes buscaban la limitacién mas
estricta a los poderes federales.*

En términos de clase, los “federalistas” suscri-
bian la maxima de Jay, “aquellos que son pro-
pietarios del pais son los que deben gobernarlo”,
principio aristocratico al que se oponian los re-
publicanos de Jefferson, “el hombre del pueblo”,
adherentes a los postulados revolucionarios que
se proclamaban en Francia. °

Seria también impropio decir que eran “par-
tidos” en el sentido moderno del término, pues
funcionaban como un agregado de lealtades,
consensos y favores personales sin una estruc-
tura permanente. Ademas, en la practica debian
cogobernar: no se elegia una “férmula”, porque
la Constitucién (luego enmendada en ese punto)
disponia que el segundo mas votado para presi-
dente fuese el vicepresidente, dando lugar a la

“cohabitacién” que tuvo lugar en el término pre-
sidencial de John Adams (el dltimo presidente
“federalista”) que fue elegido presidente en 1797
y tuvo como su vicepresidente a Jefferson. Lue-
go Jefferson lograria imponerse a Adams en las
elecciones de 1801, y la derrota de los federalis-
tas tuvo entre sus coletazos los hechos que deri-
varon en el caso Marbury vs Madison.

3. Regalos de despedida

La ultima cosa que hizo Marshall antes de ser
elegido para la Corte iba a ser también la cau-
sal del caso que mas familiar nos resulta. Adams
lo habia nombrado Secretario de Estado en 1800
y permaneci6 en ese cargo hasta que Jefferson
asumi6 la presidencia el 4 de Marzo de 1801. En
ese cargo fue el encargado de ejecutar una estra-
tegia inédita -luego usual- dentro del sistema
de sucesién democratica: los federalistas derro-
tados querian condicionar al electo gobierno por
via judicial. En febrero sancionaron la Judiciary
Act de 1801. Una de sus provisiones era la de que
la Corte Suprema se reduciria a cinco miembros
cuando se produjese la pr6xima vacante.

Esa cldusula en realidad tenia nombre: los fe-
deralistas pensaban que por sus achaques y en-
fermedades el juez William Cushing iba a dejar
enseguida el cargo y querian evitar que los repu-
blicanos pusieran un juez de su partido para cu-
brirlo (pero Cushing, que en verdad estaba muy
viejo, dependia de su sueldo en la Corte y per-
maneceria alli hasta su muerte, que ocurrié re-
cién en 1810; en el interin, el nimero de la Cor-
te no sélo no se redujo sino que fue aumentado
a siete miembros en 1807). Y también hicieron
una reforma drastica en el Poder Judicial federal

3Una buena sintesis de ello es lo que diria Marshall en Cohens v. Virginia (19 U.S. 264, 1821): “Los Estados Unidos forman

para muchos y los mas importantes propdsitos, una sola nacién. En la guerra somos un solo pueblo; haciendo la paz somos

un pueblo; regulando el comercio somos un solo y mismo pueblo. En muchos otros aspectos el pueblo americano es uno

solo, y el gobierno, el cual es solo y capaz de controlar y dirigir sus intereses en todos sus aspectos, es el gobierno de la

Unidn. Este es su gobierno y en este caracter no tiene otro. América ha elegido ser, en muchos sentidos y en muchos
propdsitos, una Nacién y para todos estos propdsitos su gobierno es completo y para todos estos objetos es competente”.
4Noétese como aplicando la terminologia argentina resultaria que los “republicanos” serian “federales” y los

» o«

“federalistas”, “unitarios”. Es todo muy confuso.

5Cabe aclarar que la nomenclatura de los partidos del s. XIX en los Estados Unidos es un tanto desconcertante y el

reconocimiento de las filiaciones desafia el sentido comin. Los “Republicanos” de Jefferson comenzaron a llamarse luego

“Demdcratas” en 1828; los “federalistas” se denominaron “Whigs” entre 1836 y 1856, y a la vuelta de los afos se conocerian

como “Republicanos”, es decir, de la misma forma que lo hacian sus antiguos oponentes.
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que cre6 decenas de vacantes, todas cubiertas
por adeptos a su partido. Fueron instituidos ade-
mas unos “Juzgados de Paz” que eran una combi-
nacién de tribunales de pequenos reclamos y de
oficinas de naturaleza notarial. Estos se crearon
en un numero largamente excesivo con respec-
to a las necesidades reales, lo cual explica que
se reputaran con acierto como una suerte de re-
compensa o compensacién para esforzados par-
tidarios federalistas.

Como habia poco tiempo para proceder con to-
dos los nombramientos, las designaciones se hi-
cieron a todo vapor y se dice que Marshall estuvo
firmando los poderes respectivos hasta la media-
noche del 3 de marzo, cuando concluia la presi-
dencia de Adams (se los conocié entonces como
los “midnight judges”). En total, quedaron cua-
renta y dos designaciones que debia completar
el nuevo gobierno, cosa que no estaba dispues-
to a hacer. Diecisiete de ellos fueron cajoneados
por Jefferson, aunque sélo cuatro demandaron
al gobierno federal, en la persona del Secretario
de Estado Madison, para que les entregara los
nombramientos. Los demandantes eran Dennis
Ramsay, Robert Townsend Hooe, William Har-
per y, por supuesto, William Marbury, designa-
do juez de paz del Distrito de Columbia.

4. Marbury v. Madison**** 6

Marshall estaba frente a un dilema grave. No
podia descalificar un nombramiento que él mis-
mo habia promovido, pero tampoco podia impo-
ner a Marbury en su cargo porque tal decision
iba a encontrar una acogida nada simpética en

John Marshall y la trastienda de "Marbury v. Madison”

la sociedad norteamericana, conciente de la ma-
niobra de los federalistas. La necesidad de en-
contrar un atajo politico entre estos dos caminos
fue el prosaico y nada noble origen de la doctrina
judicial americana sobre el control de constitu-
cionalidad.

La cuestién habia generado tanta irritacién
que el Congreso dominado por los republicanos
ordené que la Corte pospusiera su periodo de se-
siones por un afio, mientras preparaban los car-
gos para los jueces nominados en el paquete. Y
el resultado del caso no ofrecia a primera vis-
ta demasiadas alternativas: Marbury habia sido
nombrado en debida forma y la Ley Judicial (Ju-
diciary Act) de 1789 autorizaba a la Corte a emitir
mandamientos (writ of mandamus)’ a cualquier
tribunal o persona designado en oficio bajo la au-
toridad de los Estados Unidos. Quiza fue por eso
que Madison ni siquiera mandé un abogado que
lo representara ante la Corte, y no puede descar-
tarse que estuviera esperando ansiosamente que
la Corte le diera la razén a Marbury granjeando-
se con ello el descrédito generalizado (lo cual le
hubiera permitido un impeachment colectivo con
ciertas posibilidades de éxito, y la subsiguiente
posibilidad de formar un nuevo tribunal).

Las audiencias tuvieron lugar en los primeros
dias de febrero de 1803 y el abogado de Marbury
fue el anterior procurador general Charles Lee,
quien confiadamente plante6 ante los jueces las
mismas tres preguntas que Marshall retomé en
el fallo: 1) (Tiene el solicitante derecho al nom-
bramiento que demanda?; 2) si lo tiene, y ese de-

5Los casos de la Corte de los EE.UU. se pueden citar de tres formas. Asi se podra encontrar citado a Marbury, por ejemplo,
mediante la referencia al reporter de la Corte que lo registré - “I Cranch 137, 1803”-, en forma mixta - “5 U.S. (1 Cranch) 137,
1803”- o simplificada “5 U.S. 137, 1803”. MUY IMPORTANTE: la convencién es que se escriba “v.” y no “vs.”, detalle que se
aplica a todos los casos de la Corte EE.UU.

7El mandamus es un peculiar instituto del Common Law que no tiene equivalentes en el derecho continental. Conviene
por ello aclarar cudl era su alcance. En el fallo se cita la definicién de Blackstone (“Commentaries”, T. III, p. 110) que lo
define como una orden dirigida en nombre del rey y dirigida a cualquier persona, corporacién o corte inferior dentro de los
dominios del rey, requieriendoles hacer alguna cosa alli especificada que corresponda a sus funciones y deberes”. Y la Corte
cita luego un precedente britanico (The King vs. Baker et al., 3 Burrows, 1266) que lo caracteriza con una amplitud que lo
acerca a los perfiles del amparo moderno. Lord Mansfield dijo en ese caso que “Siempre que haya un derecho de ejercer una
funcidn, ejecutar un servicio o ejercitar una concesién (especialmente si es un asunto de beneficio o interés publico) y una
persona es excluida de la posesion o desposeida de ese derecho, y no haya ningun otro remedio legal especifico, la corte
debe asistirlo por medio del mandamus, en la forma en que la orden lo exprese sobre razones de politica publica, para
preservar la paz, orden y buen gobierno”.
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recho ha sido violado, {proveen las leyes del pais
un remedio a esa violacién?; 3) si lo proveen, ies
dicho remedio un mandamiento que correspon-
da a esta Corte emitir?. Lee se concentré en las
preguntas uno y dos, casi sin dedicarle espacio a
la tercera, que era aparentemente trivial.

Pero la Corte no hizo lo que se esperaba que hi-
ciese. Marshall consiguié un fallo unanime, que
anunci6 el 24 de febrero de 1803, y que fue un
magistral pase de muletas. El obstaculo que en-
contré era que la Corte no podia emitir la or-
den que Marbury le pedia, simplemente porque
la disposicién que habilitaba a la Corte a dar el
mandamiento al Secretario de Estado era incons-
titucional. Como lo hace nuestra Constitucidn,
la americana limita la jurisdiccién originaria de
la Corte Suprema a los casos que involucran a
embajadores, cénsules, y estados extranjeros; y
es s6lo en esos casos —segun sostuvo Marshall-
donde la Corte podia emitir validamente el man-
damus, porque “si el Congreso tiene la libertad
de asignar a esta Corte competencia por apela-
cién en los casos en los que la Constitucién le
asigna competencia originaria y fijarle compe-
tencia originaria en los casos en que correspon-
de ejercerla por apelacion, la distribucién hecha
en la Constitucién es forma carente de conteni-
do”. Por ello, la demanda que solicitaba que se
emitiese la orden sélo podia darse en el marco
de una accién originaria expresamente mencio-

nada en la constitucién, que no era el caso de la
peticion de Marbury.

Aqui cabe detenerse para observar que la ju-
diciary act habia sido votada practicamente por
las mismas personas que dos afios antes habian
votado la Constitucion, y en esa oportunidad no

se formularon objeciones. &

«Fueron instituidos ademads unos
VJuzgados de Paz'" que eran una
combinacién de tribunales de pequefios
reclamos y de oficinas de naturaleza
notarial.»

Marshall tuvo que aferrarse a una visién res-
trictiva para poder sostener la invalidacién de
la ley, y no podra para ello invocar mas razo nes
que su afirmacién dogmatica al respecto. Este es
el punto mas débil de todo el desarrollo, y cuan-
do Marshall més adelante cite un precedente de
la Corte a propésito del alcance de su competen-
cia, lo va a glosar sin mencionar el hecho de que
la Corte habia dado por buena la constituciona-
lidad de la ley ahora desahuciada.’

Habiendo ya adelantado la retirada estratégi-
ca -finalmente, Marbury no iba a recibir el man-
damus—- y acaso consciente de la fragilidad de

8Insélitamente Marshall iba a reconocer ese principio de autoridad... claro que muchos afios mas tarde. En el caso Cohens
v. Virginia (19 U.S. 264) de 1821 propugnaria el criterio de que las dudas en la constituciéon deben interpretarse a la luz de los
documentos contemporaneos a ella, y en tal sentido sefiala en primer lugar a los ensayos de El Federalista escritos por

Hamilton, Madison y Jay. Y a continuacién, alude a la Judiciary Act de 1789 que habia declarado inconstitucional en Marbury
v. Madison, diciendo que es “Una exposicidn (...) ciertamente de no menos autoridad de la que acaba de citarse” y
subrayando el hecho de que “en el Congreso que sancion6 esa ley habia muchos eminentes miembros de la Convencién que

formo la Constitucién” y “ni uno de ellos” se opuso.

9Marshall no era muy afecto a citar. Tres razones confluyeron para ello: primero, no habia muchos precedentes sobre

derecho constitucional, ni de la propia Corte ni del paraddjico constitucionalismo sin constitucién que tenian los britanicos.

Segundo, Marshall no tenia un conocimiento de jurisprudencia muy destacable. Finalmente, el no citar era indudablemente

una cuestion estilistica: en una saludable practica, cada fallo de Marshall confronta los problemas y los resuelve sin

escudarse en precedentes, de manera que el voto se explica y se basta a si mismo. Pues bien, en Marbury se citan solo dos
casos. Uno es del derecho inglés, Rex v. Barker, 3 Burr. 1265 (1762), en el que Lord Mansfield establecia un alcance muy

amplio sobre el remedio del mandamus. El otro es un caso de pensiones, que Marshall cita deficientemente, no nombra a las
partes ni al afo (dice textual “en un caso decidido por esta Corte”) y que en realidad no existe de la forma en que lo relata.
Susan Low Bloch y Maeva Marcus, de la Supreme Court Historical Association, han demostrado que es un collage de tres
casos distintos en el cual Marshall habria tomado —en un “uso selectivo de la historia”- las partes que mas se prestaban a su
linea de argumentacién.
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sus argumentos, Marshall buscé sobrecompen-
sar con una profusa justificacién del control de
constitucionalidad (que era, después de todo, lo
que ma3s le interesaba sostener). Eso dio pie a los
famosos silogismos de Marbury vs. Madison.

La pregunta acerca de si una ley contraria a la
Constitucién puede convertirse en ley vigente del
pais es profundamente interesante para los EEUU.
pero, felizmente, su complicacién no es propor-
cional a su interés. Para decidir esta cuestion pa-
rece necesario tan sélo reconocer ciertos princi-
pios que se suponen establecidos como resultado
de una prolongada y serena elaboracién. Todas las
instituciones fundamentales del pais se basan en
la creencia de que el pueblo tiene el derecho pre-
existente de establecer para su gobierno futuro
los principios que juzgue mas adecuados a su pro-
pia felicidad. El ejercicio de ese derecho supone
un gran esfuerzo, que no puede ni debe ser repeti-
do con mucha frecuencia. Los principios asi esta-
blecidos son considerados fundamentales. Y des-
de que la autoridad de la cual proceden es supre-
ma, y puede raramente manifestarse, estan desti-

nados a ser permanentes.

(...) Hay sélo dos alternativas demasiado claras pa-
ra ser discutidas: o la Constitucién controla cual-
quier ley contraria a aquella, o la legislatura pue-
de alterar la Constitucién mediante una ley or-
dinaria. Entre tales alternativas no hay términos
medios: o la Constitucién es la ley suprema, inal-
terable por medios ordinarios, o se encuentra al
mismo nivel que las leyes, y, por lo pronto, como
cualquiera de ellas puede reformarse o dejarse sin
efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cier-
ta la primera alternativa, entonces una ley contra-
ria a la Constitucién no es ley; pero si en cambio
es verdadera la segunda, entonces las constitucio-
nes escritas son absurdos intentos del pueblo para
limitar un poder ilimitable por naturaleza.

(...) Si una ley contraria a la Constitucién es nu-
la, (obliga a los tribunales a aplicarla no obstante
su invalidez?. O bien, en otras palabras, no sien-
do ley, {constituye una norma operativa como lo
seria una ley valida? Ello anularia en la practica
lo que se estableci6 en la teoria y constituiria, a

John Marshall y la trastienda de "Marbury v. Madison”

primera vista, un absurdo demasiado grueso para

insistir en él.

Esas preguntas no son inocentes. Montes-
quieu -a todo evento, el ideélogo de la division
de poderes- decia en El espiritu de las leyes ( LIV,
X1, Cap. VI) que los jueces eran la bouche qui pro-
nonuce les paroles de la loi: “la boca que pronun-
cia las palabras de la ley, seres inanimados que
no pueden moderar la fuerza de ésta ni su rigor”.
Marshall, en cambio, da vuelta el paradigma, in-
venta lo que hoy conocemos como “activismo”
judicial y afirma enfaticamente que son los jue-
ces los que deben decir qué cosa es la ley.

Definitivamente, la competencia y la obligacién del
Poder Judicial es decir qué es ley. Los que aplican las
normas a casos particulares deben por necesidad
exponer e interpretar esa norma. Si dos leyes en-
tran en conflicto entre si el tribunal debe decidir
acerca de la validez y aplicabilidad de cada una.
Del mismo modo cuando una ley esta en conflicto
con la Constitucién y ambas son aplicables a un
caso, de modo que la Corte debe decidirlo confor-
me a la ley desechando la Constitucion, o confor-
me a la Constituciéon desechando la ley, la Corte
debe determinar cudl de las normas en conflicto
gobierna el caso. Esto constituye la esencia mis-
ma del deber de administrar justicia. Luego, si los
tribunales deben tener en cuenta la Constitucién
y ella es superior a cualquier ley ordinaria, es la
Constitucién y no la ley la que debe regir el caso
al cual ambas normas se refieren.

Quienes niegan el principio de que la Corte debe
considerar la Constitucién como la ley suprema,
se ven reducidos a la necesidad de sostener que
los tribunales deben cerrar los ojos a la Constitu-
cién y mirar sélo a la ley. Esta doctrina subverti-
ria los fundamentos mismos de toda constitucién
escrita. Equivaldria a declarar que una ley total-
mente nula conforme a los principios y teorias de
nuestro gobierno es, en la practica, completamen-
te obligatoria. Significaria sostener que si el Go-
bierno actiia de un modo que le esta expresamen-
te prohibido la ley asi sancionada seria, no obs-
tante tal prohibicién, eficaz. Estaria confiriendo
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practica y realmente al Congreso una omnipoten-
cia total con el mismo aliento con el cual profesala
restriccion de sus poderes dentro de limites estre-
chos. Equivaldria a establecer al mismo tiempo los
limites y el poder de transgredirlos a discrecién.

Debe resaltarse que, mas alla de las distan-
cias que imponen la época, la fragmentaria cita
y la traduccidn, el estilo de estas frases es extra-
fio, empalagoso, amanerado. Marshall claramen-
te sobreargumenta: dice que va a decir algo; lue-
go lo dice; y finalmente repite lo que ha dicho.
Lo cual no seria nada si no fuera porque viene a
dar automaticamente por sentado que es la Cor-
te quien debe hacerse cargo del control de cons-
titucionalidad, algo que la Convencién Constitu-
yente habia negado tres veces durante los deba-
tes. 10

Doscientos afnos después seguimos discutien-
do cosas que a Marshall le parecian totalmente
fuera de discusién. No es este el lugar para de-
tenernos en las profusas observaciones que la
moderna teoria juridica ha formulado sobre ello,
pero si cabe citar brevemente el corolario de las
reflexiones de Nino: la “légica de Marshall” no
es tan légica porque es perfectamente concebi-
ble que haya una Constitucién que sea la ley su-
prema y defina qué otras normas son leyes, no
pudiéndose derogar por procedimientos ordina-
rios; y que, sin embargo, si una ley que tiene
“coloraciéon de derecho” es dictada fuera de las
condiciones que esa Constitucién establece, su

observancia sea obligatoria atin para los jueces
mientras el Parlamento no la derogue.!

Lo que es méas, Marshall apoya su peticion de
principio en un despliegue razonativo que no
aparece necesario ni pertinente para decidir el
caso. Ello nos lleva a una conclusién: tanta in-
sistencia en el poder de la Corte (que ésta, en
verdad, se autoarrogaba) era en realidad una ad-
vertencia a los otros poderes que trascendia el
asunto que se estaba decidiendo.

Esta doctrina le permitié a Marshall evitar res-
paldar al cuestionado nombramiento (como di-
ce Nino, evitando generar un conflicto de pode-
res del que habria salido perdidosa), pero al mis-
mo tiempo condicionar ain mds intensamente
al nuevo gobierno, que en lo sucesivo tendria
pendiente sobre su cabeza la posibilidad de que
la Corte Suprema declarare inconstitucionales
las leyes del Congreso y sus propios actos. Pue-
de decirse ademas que Marshall tiré la piedra y
escondié la mano, porque pocos dias después la
Corte acept6 la constitucionalidad de la Ley Judi-
cial de 1802, por la que la legislatura controlada
por Jefferson revocé la reduccién de miembros
que se habia dispuesto en el tiltimo periodo de la
presidencia saliente de Adams, de manera que la
Corte seguiria teniendo seis miembros.

5. Después de Marbury

En cualquier caso ese condicionamiento fun-
cioné tan bien que no fue sino implicito (habria
que esperar hasta 1857 para que la Corte decreta-
ra otra vez la inconstitucionalidad de una ley fe-

193¢ suele aludir como precedente lejano al fallo del Juez Coke en el Dr Bonham’s case (8 Co. Rep. 113b, 1610). Ocurrié
cuando el Real Colegio de Médicos de Londres habia sancionado a Thomas Bonham con arresto y multa por ejercer la
profesion sin su autorizacién. Existia al respecto una ley del Parlamento que conferia al Colegio las facultades para imponer
esas sanciones a los efectos de regular el ejercicio profesional. Pero Bonham argumenté que esa norma violaba el postulado
de que nadie podia ser al mismo tiempo juez y parte, porque una parte de la multa aplicada era retenida por el propio
Colegio que la imponia. Coke admitié entonces que el common law establecia limitaciones implicitas sobre las normas de la
Corona y del Parlamento, cuando estas violaran algin principio fundamental (“cuando sean contrarias al derecho y a la
razon, o repugnantes, o imposibles de ejecutarse”, decia). Aunque el principio de Coke no tuvo mayor acogida en las Islas
Britanicas (porque finalmente se impuso la teoria de Blackstone que otorgaba al Parlamento una soberania absoluta, tal
como la presenta en sus famosos Commentaries on the Laws of England, publicados entre 1765 y 1769, que fueron los
evangelios del common law), si tuvo una fervorosa adhesién entre los revolucionarios americanos (“era nuestro coloso
juvenil”, decia John Adams padre en 1816), que leyeron con devocidn sus Institutas. Y en 1765, la Asamblea de Massachussets
invoco los principios de Coke para invalidar en el territorio americano la aplicacién de la Stamp Act (ley de sellos) votada
por el Parlamento Inglés.

Carlos S. NINO, Fundamentos de derecho constitucional, Astrea, 1993, p. 679.

86



deral). De hecho, para muchos contemporéaneos
la doctrina pasé inadvertida, el episodio gene-
ralmente esta ausente hoy en los libros de histo-
ria no juridicos, y la propia Corte cit6 a Marbury
vs. Madison s6lo dos veces durante todo el siglo
XIX. 2 Como tantos eventos histéricos, la impor-
tancia magna es una construccién retrospectiva,
y no una percepcién ajustada a las impresiones
de la época, ni siquiera en los ambitos especiali-
zados.

Pero Jefferson comprendi6é enseguida la im-
portancia del fallo, y estaba convencido que la
doctrina del control judicial de constitucionali-
dad desquiciaba el equilibrio de poderes. En car-
ta a Roane, decia que “segin esta opinién, la
Constitucion habria dado a sélo uno de ellos el
derecho a prescribir reglas para el gobierno de
los otros, y justamente a aquel no elegido e in-
dependiente de la nacién, cuando la experiencia
ha mostrado que el impeachment no es ni siquie-
ra un espantapajaros... La Constitucion es segin
esta hipétesis un mero objeto de cera en manos
delajudicatura, que puede retorcerla y darle for-
ma a su gusto”. Como el principio de Marshall, la
objecién contramayoritaria de Jefferson se sigue
debatiendo todavia hoy.!?

—

John Marshall y la trastienda de "Marbury v. Madison”

Me permito cerrar estas lineas con una 1lti-
ma advertencia, planteada en el terreno de las
hipdtesis como historia conjetural. He senala-
do todo el trasfondo politico para que se com-
prendiese mejor el caso, pero es dificil sostener
que el comportamiento de Marshall haya sido
sola y puramente estratégico. Para ponerlo mas
claro: aunque Marbury y los otros tres designa-
dos si hubieran tenido tiempo de recibir sus de-
signaciones, y ese caso no hubiera tenido lugar,
Marshall se las habria arreglado para encontrar
un caso apropiado y terminar afirmando el judi-
cial review. Todo lo que podemos observar en el
comportamiento ulterior de Marshall como juez
nos muestra un perfil netamente activista, que
no hubiera podido cabalmente protagonizar si
se autorestringia a hablar de temas no constitu-
cionales y de distribucién de competencias. Si,
como dijimos antes, la designacién de Marshall
pudo haber sido un accidente (como también lo
fue, qué duda cabe, el hecho de que haya teni-
do la salud para presidir la Corte durante un ter-
cio de siglo e imponer asi sus criterios en muchi-
simos temas fundacionales), el judicial review
que este se encarg6 de imponer no fue para na-
da una contingencia histérica.

12y la primera vez que lo cit6 fue en Mugler v. Kansas, (123 U.S. 623, 661, de 1887), que fue un despropdsito —en un obiter

dentro de la sentencia, se la refiere como avalando la incipiente idea del “debido proceso sustantivo”, cuando en Marbury no

hay ninguna mencién que permita avalar la pertinencia del precedente.
13Ver, al respecto, el libro de Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno, Ariel, 1996.
14 Por citar algunos ejemplos: en Fletcher vs Peck (10 U.S. 87, 1810) afirmé el derecho de propiedad declarando la

inconstitucionalidad de las leyes estaduales que venian a revisar los contratos; en McCulloch v. Maryland (17 U.S. 316, 1819)

admitio la constitucionalidad de un Banco Nacional sentando la doctrina de los “poderes implicitos” del gobierno federal

para ejecutar los objetivos que le marca la Constitucién; en Sturges v. Crowninshield (17 U.S. 122, 1819) declar6

inconstitucional una ley del Estado de Nueva York que favorecia a los deudores insolventes; en Gibbons v. Ogden (22 U.S. 1,

1824) afirmé una interpretacién extensiva de la “clausula comercial”, invalidando un monopolio concedido para el

transporte de ferrys por el Estado de Nueva York y que fue la piedra fundamental para que el Estado Federal pudiera

intervenir luego en muchos asuntos de la vida econémica para “regular el comercio”. Todos ellos han sido tomados como

precedentes por la Corte Suprema Argentina.
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Castigar mas, comprender menos

por Luciana Ginga - Marco Gaiero

Entre la consolidacién del sentido comiin y el descrédito de las Ciencias Sociales

27 de febrero de 2026

En contextos de gobiernos de extrema dere-
cha, como el que fue electo en diciembre de 2023
en Argentina, la voracidad por castigar se vuel-
ve explicita y desembozada. Aunque no siempre
se logra, estos sectores politicos no cesan de in-
tentarlo. En febrero de 2026 en Argentina se de-
bati6 la reforma del Régimen Penal Juvenil pa-
ra bajar de la edad de punibilidad de nifios/as y
adolescentes a 14 afios impulsada por el Poder
Ejecutivo Nacional.

El Congreso de la Nacién aprobd, dias des-
pués, el proyecto de Reforma logrando los con-
sensos y las alianzas con otros sectores politicos
para el acompafiamiento. De modo que, si bien
dicha reforma fue impulsada por el gobierno na-
cional, vastos sectores politicos, sociales e insti-
tucionales han dado su apoyo explicito e impli-
cito.

No obstante, diversas organizaciones sociales
-como Amnistia Internacional, el Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), el
Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS),
la Asamblea Permanente por los Derechos Hu-
manos (APDH)-, partidos politicos -como Unién
por la Patria y el Frente de Izquierda- o agen-
tes intermedios de la sociedad civil -sectores de
la Iglesia catélica, tales como Caritas Nacional
y las Comisiones Episcopales de Pastoral Carce-
laria y Social-, manifestaron publicamente es-
tar en contra (y votar en clara oposicién en el
Congreso) de dicha reforma con argumentos s6-
lidos y apelando a la experiencia histérica como
fundamentos considerables para expresar su re-
pudio. Sin embargo, aquella posicién normati-
va punitivista y profundamente politica muestra
una notoria predisposicién social que ha “elegi-
do distribuir sanciones mucho mas punitivas a
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aquellos que se han definido como objetivos ade-
cuados para el ‘reparto del dolor’” (Hallsworth,
2006, p.1).

El propésito de este escrito gira en torno a
comprender el complejo panorama en el que se
ha debatido la reforma del Régimen Penal Juve-
nil en Argentina. En este sentido, nos pregunta-
mos, siguiendo a Lahire: “para qué sirve enten-
der” (2016, p. 36) (Cual es el sentido de compleji-
zar el andlisis colocando sobre la mesa una serie
de variables que permitan ampliar la compren-
si6n de un fenémeno? ;Sobre qué evidencias, es-
tudios o investigaciones se apoyan quienes han
defendido la reforma de Régimen Penal Juvenil
para bajar la edad de punibilidad? {Es necesa-
rio acudir a fuentes estadisticas, a registros na-
cionales e internacionales, a consultas de espe-
cialistas que estudian el tema desde hace anos?
¢{Qué pueden aportar estas fuentes que no se se-
pa ya, o que los medios de comunicacién o las

redes sociales no hayan puesto de relieve?




No son tiempos favorables o sencillos para
apostar a las Ciencias Sociales como motor y
fuente que abreva de datos, estadisticas, docu-
mentacién y analisis basados en evidencia para
diagramar politicas publicas o diversas interven-
ciones que emerjan de los Estados. Hace unos
anos, las Ciencias Sociales vienen sufriendo -
desde los centros mismos del poder- embates
que pretenden deslegitimar sus producciones y
resultados para, entre otras cosas, desfinanciar-
la tanto como desprestigiar los avances y descu-
brimientos que -en muchos casos- contradicen
postulados o “verdades” que se sostienen desde
el sentido comun y que son impulsadas por los
sectores mas reaccionarios a nivel mundial.

Ahora bien, por qué es imperioso acudir a
las Ciencias Sociales para entender. A propésito,
Lahire plantea que “entender sirve para resolver
los problemas de un modo que no implique la ex-
clusién (encarcelamiento, apartamiento o confi-
namiento psiquiatrico) o la destruccién del otro
(pena de muerte). Tomar distancia de la consi-
deracién generalizada permite tener en cuenta
la totalidad de un problema cuando todos tie-
nen la mirada puesta en los actos de los delin-
cuentes o criminales y la “personalidad” de los
actores de determinados actos. Sélo el distancia-
miento y la desindividualizacién del problema
permiten considerar soluciones definitivas y du-
raderas. Probablemente esta sea una de las lec-
ciones politicas mas importantes de las ciencias
sociales” (2026, p. 36)

En este sentido, es pertinente abordar los cau-
santes de dicha reforma, en relacién con los tra-
tamientos de las cuestiones en materia de justi-
cia y seguridad en nuestro pais, asi como men-
cionar el rol que las Ciencias Sociales deben lle-
var a cabo en los tiempos actuales.

Punitivismo, reduccionismo y sensacionalis-
mo: opinién y dramatismo mata al dato

Los casos de jévenes que han cometido delitos
graves son resonantes y revisten una importan-
cia que no pretendemos soslayar. En Rosario en
2024, por ejemplo, un joven ingresé a una esta-

Castigar més, comprender menos

cién de servicio y asesin6 a quemarropa a uno de
los trabajadores -Bruno Bussanich- en el marco
de una oleada de asesinatos que sucedieron en la
ciudad (Maggi, 2024). También el asesinato de la
nifia Kim Gémez en La Plata en febrero de 2025,
donde dos jovenes de 17 y 14 afos roban el au-
to que conducia la madre de Kim, con ella en el
asiento trasero ubicada con cinturdén de seguri-
dad. Como no pudieron despedir a la nifa del
auto porque qued6 enganchada con el cinturédn,
la arrastraron mas de un kilémetro y murié (La
Nacién, 2026).

A su vez, también es dable mencionar el con-
mocionante homicidio de Jeremias Monzén, un
joven santafesino torturado y asesinado bru-
talmente por tres adolescentes (Balonga, 2025),
que reactivo el tratamiento de la reforma del Ré-
gimen Penal Juvenil en la que se destaca, prin-
cipalmente, la baja de la edad de imputabilidad
-la cual, como ya se menciond, cuenta con me-
dia sancién en la Camara de Diputados del Con-
greso de la Republica Argentina (El Pais, 2026).
Este proyecto, lejos de discutir las condicionan-
tes que llevan a que un nifio/a o joven sea capaz
de realizar un hecho de semejante envergadura
y con ello reflexionar en torno a la importancia
de un esquema ex ante, se centra en una ldégica
de castigo que sélo responde a lo que “el sentido
comun” y la “emocionalidad” demanda ante una
situacion de tal magnitud.

Desde hace varios anos -y con mayor inciden-
cia luego de la pandemia-, la formulacién e im-
plementacién de politicas publicas, particular-
mente en materia de justicia o seguridad, no es
producto de diagnésticos rigurosos ni de esque-
mas de planificacion de mediano o largo plazo.
Por el contrario, las medidas ejecutadas son re-
sultado de acciones reactivas ante hechos que
suscitan una gran indignacién en vastos secto-
res de la sociedad. En este sentido, el sensacio-
nalismo, el dramatismo social y la necesidad que
tiene la dirigencia politica -en particular, pero
no exclusivamente, la que forma parte del am-
plio espectro de las derechas- en demostrar de
manera pirrica y dramatirgica que se “encuen-
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tra a la altura de las circunstancias” tiene co-
mo consecuencia el desarrollo de politicas sin
ningun tipo de sustento empirico, con una pers-
pectiva claramente punitivista y centrada en he-
chos individuales o en “casos aislados”, lo que
supone un enorme riesgo por distintas razones.

En primer lugar, esta perspectiva de interven-
cién tiende a la generalizacién y al estableci-
miento de patrones a partir de hechos disper-
sos en el tiempo y que no corresponden a lo
que las estadisticas o a lo que las investigacio-
nes, tanto académicas como divulgativas, refle-
jan. Esto, ademads, bajo el establecimiento de slo-
gans o consignas que muestran cierta solidari-
dad/sensibilidad (muchas veces sobreactuada),
que son eficaces para la discusién en redes socia-
les y en contextos de contiendas electorales, pe-
ro que carecen de sustento cientifico y que tien-
den a perpetuar prejuicios y estigmas, particu-
larmente, sobre los sectores mas vulnerables.

Como sefiala Claudia Cesaroni, una de las abo-
gadas del fotorreportero Pablo Grillo a quien la
Gendarmeria hirié gravemente en el craneo en
unas de las manifestaciones contra el gobierno
nacional:“ no esta en el debate publico que por-
que un gendarme le vol6 la tapa de los sesos a
un fotoperiodista que estaba haciendo su traba-
jo en una protesta, haya que terminar con toda
una fuerza” (Canal abierto, Instagram, 12 de fe-
brero 2026). Esta reflexién nos permite estable-
cer que no es posible ni recomendable, cuando
se trata de diagramar una politica publica, una
reforma o una ley (que impacta en la vida de las
personas, en su presente y en su futuro) tomar
un punado de casos como el todo, aunque estos
sean inadmisibles y generen un gran repudio so-
cial.

Al respecto de la situacién de jévenes y su par-
ticipacién en distintos delitos, la informacién
producida en 2023 por la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Republica Argentina sefnala que en ese
ano, alrededor de 4 mil jévenes estuvieron suje-
tos a medidas del sistema penal juvenil en todo
el pais, lo que representa no mas que el 0,1% del
universo total de adolescentes de entre 14 y 17
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anos (Kerz, 2026). Con respecto a la participa-
cién en delitos contra la propiedad, el Ministerio
de Seguridad de la Republica Argentina (2025)
senala, para el periodo 2018-2024, la participa-
cion de 55.925 menores de 15 afios en estos ili-
citos y 72.439 de entre 16 y 17 afnos que, en con-
junto, representan casi el 8,76% del total de de-
litos contra la propiedad registrados. En cuan-
to a los homicidios dolosos, esta misma agencia
menciona que en la cohorte 2017-2024 se come-
tieron 17.325 hechos en todo el territorio nacio-
nal, de los cuales el 0.68% involucré a personas
menores a los 14 afios (Ministerio de Seguridad
de la Republica Argentina, 2025; La Vanguardia,
2026).

«El propésito de este escrito gira en
torno a comprender el complejo
panorama en el que se ha debatido la
reforma del Régimen Penal Juvenil en
Argentina.»

Esto permite mostrar que, aunque en nuestro
pais es imprescindible debatir el funcionamien-
to del sistema penal juvenil —incluyendo el es-
tado de los establecimientos de detencidn, el de-
sempeiio de las areas encargadas del abordaje de
nifios/as y adolescentes, las medidas de encierro
aplicadas y el trato hacia las victimas— una apro-
ximacién empirica minima evidencia que los
problemas de seguridad y justicia en la Argen-
tina no se explican principalmente por la par-
ticipacién de jévenes menores de edad. El dra-
matismo que generan ciertos hechos, en especial
los homicidios cometidos por nifios/as o adoles-
centes, no justifica —o no deberia justificar— la
adopcién de respuestas reactivas con escaso o
nulo énfasis en la prevencién.

Por otro lado, si bien es dificil pensar politicas
en la materia sin considerar el rol de las agencias
policiales, penitenciarias y judiciales, la prima-
cia de un enfoque tradicionalista (Binder, 2012)



o populista penal (Garland, 2005) suele dejar de
lado los factores sociales, econémicos, politicos,
culturales y urbanisticos que posibilitan la co-
misién de ciertos delitos. La centralidad otor-
gada a lo policial y penal —dimensiones esen-
ciales, pero no suficientes para una politica de
seguridad— no sélo produce una mirada parcial
al abordar estas problematicas, sino que tam-
bién revela la intencién de ciertos sectores de in-
visibilizar las asimetrias, relaciones de poder y
desigualdades que, en gran medida, estructuran
estos fenémenos. Como advierte Lahire (2016),
un enfoque basado en el “libre albedrio” tiende
a responsabilizar individualmente estos hechos
y, en consecuencia, a ofrecer una lectura sesgada
de fenémenos criminales cuyo desarrollo remite
a cuestiones estructurales.

Por ejemplo, la criminalidad organizada -
fenémeno que ha tomado una gran relevancia
en la opinién publica argentina a partir de la si-
tuacidén de violencia en Rosario- involucra tanto
a actores criminales violentos como a funciona-
rios estatales de distinta indole y a profesionales
vinculados al mundo de las finanzas. Sin embar-
go, su tratamiento mediatico y politico se suele
centrar casi siempre en los eslabones mas visi-
bles, rudimentarios y precarios de estos entra-
mados (constituido muchas veces por jovenes y
pobres), lo cual desemboca en que se la conciba
como una problematica limitada territorialmen-
te y socialmente a los sectores populares, llegan-
do a desconocer (muchas veces por ignorancia
o desidia, pero también intencionalmente) que
quienes constituyen la demanda de bienes y ser-
vicios producidos e intercambiados ilegalmente
suelen pertenecer a los estratos medios y altos.

Esta situacion lleva a que un fenémeno con
altos niveles de rentabilidad, que afecta el fun-
cionamiento de nuestras democracias y que po-
see un caracter sumamente desigual y hetero-
géneo en términos sociales, econémicos y terri-
toriales, sea abordado como un hecho homogé-
neo que tiende a perpetuar dos grandes “vicios”
de los sistemas policiales, penitenciarios y pena-
les, ya descritos por dos grandes académicos en

Castigar més, comprender menos

la materia (Sutherland, 1999; Garland, 2005): la
tendencia a investigar, juzgar y condenar siem-
pre a los mismos actores (selectividad penal) y la
construccién de que los delitos son un problema
de “otros” ajenos a cierta idea de civilizacién y
generalmente pertenecientes a los sectores mas
vulnerables (criminologia del otro).

Dicha concepcién es observable en el com-
portamiento de gran parte de la dirigencia
politica argentina -en particular, pero no
exclusivamente- de los sectores pertenecientes
al espectro de la derecha, quienes no contem-
plan en sus iniciativas el uso de informacién
fidedigna para la formulacién de politicas. Esto
se debe a que lo esencial en sus iniciativas no
se encuentra en discutir los factores estructu-
rantes que hacen al desarrollo de estos asuntos,
sino satisfacer aquello que la opinién publica
demanda al respecto.

En otras palabras, en lugar de hablar de ges-
tion de los asuntos de seguridad publica o de
justicia, se debe mencionar que dichas politicas
parten de la “gestiéon de la emocionalidad” que
estos hechos producen en distintos sectores de
la sociedad y la necesidad de establecer “esce-
narios” favorables para la captaciéon de votan-
tes. Por lo tanto, los “diagnésticos” mas que sus-
tentarse en informacién cuantitativa o cualita-
tiva que permita -con sus limitaciones- un co-
nocimiento lo mas certero posible a la realidad
delictiva -en funcién de sus manifestaciones y
heterogeneidades-, se basan en los resultados de
diversos estudios de opinién publica, los cudles
carecen de los criterios tedéricos y metodolégi-
cos aprobados para medir la denominada “sensa-
cion de inseguridad” (Kessler, 2009), y cuyo de-
sarrollo tiene como disparador hechos con una
alta carga emocional que no permiten -ni pa-
ra aquellos/as que nos dedicamos a la investiga-
cién de estos asuntos- un abordaje certero y los
mas objetivo posible de estos asuntos.
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Las ciencias sociales en crisis. La importan-
cia (e incomodidad) de comprender y pro-
blematizar

En un contexto en donde el “sentido comin”
se impone ante toda informacién producida en
base a principios técnicos y cientificos, en par-
ticular en lo referido a las violencias y a la se-
guridad, las ciencias sociales se encuentran en
el banquillo de los acusados. En este sentido, se
las suele considerar explicitamente como “de-
fensoras” de delincuentes, terroristas o incivili-
zados (parafraseando a Lahire, 2016) al intentar,
mediante sus distintos métodos y técnicas expli-
car, con igual rigurosidad, por qué un joven pro-
veniente de un barrio marginal termina convir-
tiéndose en delincuente o cuales son los hechos
que llevan a que una persona del mismo origen
social pueda terminar siendo un agente policial
que -probablemente- ejecute practicas de tortu-
ra o que se vincule a grupos criminales.

Por lo tanto, su propdsito no es el de justificar
o condenar dichos actos, sino el de atender los
factores -principalmente contextuales- que per-
miten comprender dicho comportamiento deve-
lando las asimetrias que explican por qué y c6-
mo ciertos delitos son criminalizados y otros no
o por qué algunos actores criminales suelen ser
enjuiciados y condenados con altas penas de pri-
sién, mientras que otros delincuentes, de un ori-
gen social opuesto, suelen no desfilar por los pa-
sillos de los tribunales penales o, en el mejor de
los casos, terminan siendo penados con multas
econ6émicas o estancias cortas de prisién.

En este sentido, las Ciencias Sociales, en su
ambicién de comprender, discuten -o deberian-
con el poder al hacer aquello que mas lo incomo-
da: visibilizarlo. Esto, con el riesgo de que su po-
tencial capacidad de poner en cuestién aquello
que se considera como una “verdad universal”,
ocasione su demonizacién o su destrucciéon, me-
diante la reforma regresiva o desfinanciamiento
de los organismos o agencias encargadas de su
desarrollo.
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Por lo tanto, realizar producciones en Cien-
cias Sociales, en tiempos como en el que vivimos,
debe ser considerada una suerte de activismo cu-
ya funcién no es justificar la opinién de quie-
nes la ejercen o adecuarse a lo considerado “po-
liticamente correcto” por los sectores mas ilus-
trados, sino poner a consideracién otras mane-
ras de comprender los hechos que generan una
enorme preocupacion social. Para tal fin, se debe
valer de los criterios y rigurosidad metodolégica
de cualquier ciencia y buscar que dichos resul-
tados o discusiones no se limiten a los &mbitos
tradicionales de la academia. Por el contrario, es
pertinente encontrar el lenguaje o manera que
mejor se ajuste para interpelar a toda la ciuda-
dania, independientemente de su origen social o
grado de formacién académica, con el horizonte
de problematizar sobre lo considerado “natural”
y de hacer visible las innumerables desigualda-
des subyacentes al momento de pensar y ejecu-
tar politicas publicas, principalmente, en mate-
ria de justicia y de seguridad.
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Eliminar al lider

por Catalina Pérez Correa

El ataque contra el Cartel Jalisco Nueva Generacién desatd el caos. Réditos politicos a ambos lados del rio y

victimas al desamparo.

28 de febrero de 2026

La noche del domingo 22 de febrero, el go-
bierno de México informé que habia realizado
un operativo en contra del Cartel Jalisco Nue-
va Generacién, actualmente la organizacién cri-
minal mas grande de México. En el operativo
fue matado Nemesio Oseguera Cervantes —EIl
Mencho— junto con otras dos personas. Para la
noche, el gobierno comunicé que se habian re-
gistrado “252 bloqueos en 20 entidades” del pais,
con carros y autobuses incendiados. Aguasca-
lientes, Baja California, Chiapas, Colima, Estado
de México, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Mi-
choacan, Nayarit, Nuevo Le6n, Oaxaca, Puebla,
Quintana Roo, Sinaloa, Tabasco, Tamaulipas, Ve-
racruz y Zacatecas registraron “eventos focali-
zados y bloqueos aislados”. Tan solo en el esta-
do de Jalisco hubo 65 bloqueos en “carreteras fe-
derales, estatales y vialidades urbanas estratégi-
cas”, sin contar las que continuaron durante la
noche y madrugada. Durante su conferencia ma-
fianera del lunes, la Presidenta Sheinbaum infor-
mo que, ademas de estos hechos, se documenta-
ron en distintas partes del pais, 27 ataques di-
rectos en contra de autoridades, que murieron
27 elementos de seguridad (25 de la Guardia Na-
cional) y 30 personas que el ejercito identifico
como “presuntos” delincuentes, y se detuvieron
a 70 personas.

El operativo en contra del CJNG mostré que
la organizacién tiene capacidad de movilizar a
personal en mas de la mitad del pais, e inmovi-
lizarlo. El mapa de carros, autobuses, comercios
incendiados, de bloqueos en carreteras y balace-
ras, es un mapa de la crisis de gobernanza que
vive el pais, y de la debilidad del estado de dere-
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cho. Es evidencia también de las redes de colu-
sién que existen entre autoridades y criminales.

El arresto (o ejecucién) de objetivos priorita-
rios no es algo nuevo en México, y sus conse-
cuencias son bien conocidas. Estamos a pocos
meses de cumplir 20 afios de la declaracién de la
guerra en contra del narcotrafico que hizo el en-
tonces presidente, Felipe Calderén en diciembre
de 2006. Durante su gobierno, Calderén imple-
menté dos estrategias principales en contra del
crimen organizado: la detencién de lideres de las
principales organizaciones criminales y los des-
pliegues militar. El saldo de esta decisién esta
bien documentado: se produjo mas violencia ho-
micida a corto, mediano y largo plazo; las orga-
nizaciones criminales se atomizaron, las organi-
zaciones diversificaron sus negocios hacia otras
economias ilicitas, aumentaron su capacidad de
armamento ——para poder competir entre si y
con el Estado—; disminuyeron las capacidades
de instituciones de seguridad civiles; y hubo un
empuje hacia un estado mas punitivo, mas mili-
tarizado y con mas reglas de excepcién procesa-
les (o dicho de otra forma, menos control sobre
el actuar de la autoridad y menos derechos y ga-
rantias para la ciudadania).

El caso reciente de Sinaloa sirve como ejem-
plo para entender el efecto que tiene especifica-
mente la detencién de objetivos prioritarios. Ha-
ce mas de un afio se detuvo a Ismael “El Mayo”
Zambada, uno de los lideres del cartel de Sinaloa.
A 10 meses de su detencidn se habian registrado
723 homicidios dolosos en el estado, 1,400 perso-
nas desparecidas y 44 policias asesinados. Hoy
la prensa reporta un éxodo de trabajadores agri-
colas, quienes abandonan el campo por miedo,



escuelas y negocios cerradas, balaceras, “levan-
tones”, y cuerpos mutilados y abandonados en
los caminos y carreteras como parte de la coti-
dianeidad. Hoy Sinaloa vive niveles de violencia
inaceptables.

Al igual que el arresto de “El Mayo” Zamba-
da, el arresto de “El Chapo” Guzman, la “elimi-
naciéon” de Arturo Beltran Leyva hace 17 afios, la
muerte de “El Mencho” a manos del Estado me-
xicano, aumentara la violencia porque los mer-
cados ilicitos que sus organizaciones controlan
y las redes criminales que posibilitan que estas
economias ilegales existan, quedan intactas. Ac-
tualmente el Cartel Jalisco Nueva Generacién
(CJNG) participa en mineria ilegal; trafico y ven-
ta de armas; robo y venta de combustible; pro-
duccién, transporte y comercio de sustancias ili-
citas; extorsidon de negocios, agricultores y gana-
deros; trafico de migrantes; secuestro y desapa-
ricién de personas; tala clandestina; negocios in-
mobiliarios, plantacién de aguacates, y mas. En-
tre su ndmina tiene a autoridades de todos los
niveles. Tiene presencia en varios paises y or-
ganizado en distintas empresas criminales. La
muerte de su lider, puede cambiar las estructu-
ras internas de la organizacién, pero no va dis-
minuir las conductas criminales si el Estado no
toma control de las economias y negocios ilega-
les. Eso pasa, por investigar y desmantelar las
estructuras criminales (en las que participan au-
toridades) que posibilitan que estos existan.

Nadie, pienso, critica que sea detenido un de-
lincuente, lider o no de una organizacién crimi-
nal y llamado a cuentas para dar cuenta y res-
ponder por los delitos que haya cometido. Miles
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de familias, sobre todo mujeres, buscan a sus hi-
jos, hijas, parejas, desaparecidos por miembros
de CJNG. Algunas investigaciones han mostrado
cémo el Cartel participa en reclutamiento for-
zado de jovenes, especialmente adolescentes de
entre 15 y 19 afios. El descubrimiento el afio pa-
sado del Rancho Izaguirre usado para este fin y
como centro de exterminio, estremecié al pais.
Las imagenes de pilas de zapatos, mochilas y ro-
pa dan cuenta de los crimenes terribles en los
que han participado miembros del Cartel. Mi-
les de familias han perdido sus casas y nego-
cios. Defensores de la tierra han sido asesinados
por miembros del Cartel. Detener esa violencia,
acompanar y reparar a las victimas, obtener in-
formacion sobre los desaparecidos, debiera ser
prioridad del estado.

¢Tiene el Estado mexicano capacidad para to-
mar control de los mercados ilicitos, detener el
ingreso de armas, la extorsion, la mineria ilegal
o el huachicol? {Habra investigaciones sobre au-
toridades coludidas con esta organizacion? ;C6-
mo se va a evitar que no se replique el desastre
de Sinaloa o que el CJNG no se atomice en mu-
chas organizaciones? Cada economia ilicita re-
quiere una respuesta (estrategia) distintas. No
es lo mismo atender el problema de las armas
ilegales que del huachicol o el del fentanilo. Lo
cierto es que despliegue de mas militares y la de-
tenciéon de nuevos lideres, no los resuelve. Se tra-
ta de una estrategia que quizas reditua politica-
mente en ambos lados de la frontera pero trae
consigo peores resultados en materia de seguri-
dad y deja a las victimas en el desamparo. m

«El caso reciente de Sinaloa sirve como
ejemplo para entender el efecto que tiene
especificamente la detencion de objetivos
prioritarios. »
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Resefnas

Puntos de vista

por Ramiro Alvarez Ugarte

La increible vida—interna y externa—del filésofo del derecho mds influyente del siglo veinte.

6 de febrero de 2026

Terminé hace algunas noches la extraordina-
ria biografia de H.L.A. Hart, el fil6sofo del dere-
cho britanico que a mediados del siglo XX revi-
talizé a la disciplina desde su puesto de profesor
en Oxford, generéd cientos de discipulos y criti-
cos (en casi igual medida) y cambid, para siem-
pre, la forma en que entendemos lo que el dere-
cho es.

El libro es notable por varias razones. Por un
lado, porque esta en gran parte basado en libre-
tas de anotaciones personales que Hart mantu-
vo con cierta regularidad a lo largo de su vida,
lo que le da—a la autora—una ventana insélita a
una vida. Los sentimientos personales mas deta-
llados y profundos se ponen por escrito, las for-
mas de pensar los problemas filoséficos, las du-
das, las sensaciones de no pertenecer a los circu-
los sociales en los que se movia, y la sensacién
de ser un fraude saltan de notas tomadas con fi-
nes de analisis personal y reflexién a un libro pu-
blicado, sin demasiada justificacién méas que el
acuerdo y la colaboracién de Jennifer, la esposa
de Hart, figura central en su vida. Nicola Lacey,
la autora del libro, lleva adelante la tarea y la res-
ponsabildad implicita en ese acceso privilegiado
con precision y elegancia.

Lacey no es autora de biografias, sino que es
profesora de derecho en la London School of Eco-
nomics, de pasado oxiense, de vinculo con Hart
en los Ultimos afios de su vida. Y este es un dato
clave para leer la biografia, que puede abordarse
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en distintas claves de lectura, de las que yo voy
a destacar tres.

Primero, la biografia de alguien como H.L.A.
Hart puede leerse en clave de élite britdnica mo-
derna, de los patrones de acceso a instituciones y
procesos histéricamente cerrados y excluyentes
que—sin embargo—podian abrirse ante el talen-
to y ciertas cualidades que Hart indudablemen-
te tenia. Su vida se cruza y se mezcla con malti-
ples colegas y amigos, y la biografia es generosa
en ofrecernos pinceladas de talentos parecidos
a los de Hart, posiblemente distintos, pero tam-
bién hechos de sentimientos y emociones que se
dejan ver a través de relatos y notas en diarios
personales y cartas —las cientos de cartas. Ba-
jo esta luz, el libro es un relato de los dilemas
y los deseos del hijo de un sastre judio que lo-
gré6 ingresar a esos circulos sin alcanzar a sen-
tirse plenamente parte de ellos. A pesar de ha-
ber tenido una exitosa carrera como abogado en
Londres, de haber servido a su pais en el MI5 du-
rante la Segunda Guerra Mundial, y de haber in-
gresado tarde a la vida académica plena del de-
recho desde la filosofia, las dudas y sentimientos
de no adecuacién parecen haberlo acompanado
durante gran parte de su vida. Su alianza con
Jenifer—nacida en una familia ya insertada en
la élite inglesa—es una parte notable de esta vi-
da, un vinculo que se sugiere complejo, intenso,
ambiguo, pero central en la vida de Herbert.

Una segunda clave de lectura se podria vin-
cular, mas directamente, con la vida académi-


https://www.lse.ac.uk/people/nicola-lacey
https://www.lse.ac.uk/people/nicola-lacey

ca. Alli el libro ofrece una mirada a un tipo de
universidad que aqui no tenemos: inmersivo, in-
tenso, cercano, comunitario y durante la vida
de Hart casi exclusivamente masculino. Oxford
emerge como un club de varones, muchos de
ellos bastante inadaptados, que viven donde es-
tudian y trabajan. El famoso sistema de tuto-
rias personalizadas aparece superpuesto con la
vida personal, que cuesta distinguir del trabajo.
Las discusiones o reuniones académicas ocurren
después de las cenas, los grupos de trabajo se
reunen sibados o domingos, las charlas son en
los cuartos de los profesores e investigadores y
pueden durar horas o hasta la madrugada. Para
quienes aman las universidades y las bibliotecas
y han tenido la oportundiad de conocer distintas
instituciones (pero no la de Oxford, como yo), el
modelo oxiense aparece especialmente peculiar y
extrafio. El capitulo dedicado a los viajes de Hart
por Estados Unidos a mediados de la década del
cincuenta es especialmente iluminador para re-
saltar un contraste entre dos modelos distintos
de universidad. (Dos modelos, por cierto, atrac-
tivos y alejados de nuestra propia realidad de en-
sefnanza part time del derecho, de profesores que
van y vienen pero nunca se quedan).

Finalmente, el libro es ideal para acercarse a
Hart por primera vez, y—creo—podria servir de
base para un curso de filosofia del derecho. Aqui
la pluma de Lacey se vuelve central, porque la

«Por un lado, porque estd en gran parte
basado en libretas de anotaciones
personales que Hart mantuvo con cierta
regularidad a lo largo de su vida, lo que le
da—a la autora—una ventana insélita a una
vida.»

Puntos de vista

vida intelectual de Hart se interpreta de mane-
ra habil, se enmarca en discusiones y tradicio-
nes mas largas — Bentham, la filésofia analiti-
ca del siglo XIX, Wittengstein y su influencia en
Inglaterra, JL Austin y el giro linguistico del que
Hart fue protagonista. Su viaje a Estados Unidos
cruza a Hart con el realismo juridico (la pesadi-
lla) y con la escuela del proceso de Hart y Sacks,
con Lon Fuller y asi los debates entre positivi-
mo y iusnaturalismo de esos afios emergen ano-
tados por las cartas personales que unos se en-
viaban a otros. La aparicién de Ronald Dworkin
y su suerio noble—pero, en ultima instancia, fa-
llido para Herbert—toma un rol central en los
ultimos capitulos. Hart impulsé a que Dworkin
sea su sucesor, a pesar de que éste se presentd
como uno de sus principales criticos. Y si bien
tuvieron un periodo de cercania, ese vinculo no
pudo cristalizarse en una amistad como las mu-
chas que Herbert tendié a lo largo de su vida.
Su necesidad de responder a los criticos se vuel-
ve una carga pesada en la edad madura, y Lacey
sugiere que el famoso postcript editado en 1994
por Joseph Raz y Penelope Bulloch no refleja al
mejor Herbert sobre la base de un manuscrito
inconcluso, que en afios previos—antes de sufrir
una dura depresién—habia bosquejado de mane-
ra mas precisa y eficiente, en presentaciones pu-
blicas y clases, una respuesta mas articulada y

asertiva. [
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