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Debates

El proyecto de Ley de Gestion de Intereses y sus
riesgos para la sociedad civil

por Pablo Secchi

Invocando la transparencia, el proyecto habilita mayores mecanismos de control sobre organizaciones

civiles.

2 de junio de 2026

La regulacién del lobby es una practica exten-
dida en democracias consolidadas y puede cons-
tituir, en principio, una herramienta legitima de
transparencia institucional. El proyecto de Ley
de Transparencia y Publicidad de la Gestién de
Intereses, enviado hace dias por el Ejecutivo, se
presenta exactamente con esa justificacién. Sin
embargo, el texto tiene problemas estructurales
que exceden su objetivo declarado y comprome-
ten el funcionamiento auténomo de la sociedad
civil.

Antes de entrar en el andlisis, despejemos un
malentendido que seguramente surgira en este
debate. Las organizaciones de la sociedad civil
presentan anualmente memoria y balance don-
de constan todos sus ingresos, egresos, donantes
-argentinos y extranjeros- y proyectos. La trans-
parencia sobre su financiamiento no es una deu-
da pendiente: es una obligacién que ya se cum-
ple. El proyecto no viene a cubrir ese vacio por-
que ese vacio no existe.

Problemas de disefio y el alcance del pro-
yecto

El primer problema del proyecto es de dise-
no. La definiciéon de “gestién de intereses” del
articulo 2 incluye practicamente cualquier for-
ma de incidencia publica: una reunién, una lla-
mada, un correo electrénico a un legislador, un

funcionario o incluso un asesor. En la prictica,
casi cualquier accién de una organizacién de la
sociedad civil destinada a influir en una politica
publica queda alcanzada por el régimen.

La ley no distingue entre lobby corporativo
e incidencia ciudadana. Somete a ambos a los
mismos mecanismos de control, registro y san-
cién. Equiparar a una ONG que impulsa una re-
forma institucional con una empresa que contra-
ta lobistas para obtener beneficios regulatorios
es una confusién conceptual con consecuencias
politicas graves. Actividades normales en una
democracia -reunirse con legisladores, impulsar
reformas, participar del debate publico- pasan a
quedar sujetas a supervision estatal permanen-
te.

El segundo problema es la obligacién de ins-
cripcién y el esbozo de una habilitacién previa.
“La gestion de intereses unicamente podra ser
llevada a cabo por personas humanas o juridicas
habilitadas por la Autoridad de Aplicacién en el
Registro Publico de Gestores de Intereses”. Pare-
ceria que, sin una autorizacion de la Autoridad
de Aplicacién, ninguna organizacién puede rea-
lizar gestién alguna. Esto convierte un requisito
administrativo en una condicién de acceso al es-
pacio civico.

A eso se suma la obligacién de reportes tri-
mestrales: con quiénes se reunieron, qué temas


https://drive.google.com/file/d/1n5RtfYpItKMXAzvEOTBUcdF58Z0BjhHx/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1n5RtfYpItKMXAzvEOTBUcdF58Z0BjhHx/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1n5RtfYpItKMXAzvEOTBUcdF58Z0BjhHx/view?usp=sharing
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abordaron, sobre qué asuntos buscan incidir, to-
do bajo declaracién jurada. Y si en ese periodo la
organizacién no realizé ninguna gestién, igual
debera presentar una declaracién que certifique
esa inactividad. Para organizaciones pequeiias,
esta carga es dificil de sostener. Para organiza-
ciones dedicadas al control del Estado -cuya ta-
rea central es justamente reunirse con funciona-
rios y promover reformas- el efecto es todavia
mas grave: sus actividades méas esenciales que-
darian bajo fiscalizacién permanente del mismo
poder que buscan controlar.

Control agravado sobre los fondos de
cooperacién internacional

El tercer problema -y quizas el de mayor po-
tencial estigmatizador- es el tratamiento espe-
cifico para organizaciones con financiamiento o
vinculos internacionales (articulos 22 a 24). Esto
alcanza a una cantidad significativa de organiza-
ciones que trabajan en derechos humanos, trans-
parencia, ambiente o fortalecimiento democrati-
co, donde la cooperacién internacional es habi-
tual.

Estas organizaciones quedan sujetas a un ré-
gimen de control mucho mas exhaustivo: decla-
raciones especiales, documentacién adicional y
la posibilidad de que la Autoridad de Aplicacién
exija reportes extraordinarios invocando razo-
nes tan amplias como “seguridad interior” o “in-
terés publico debidamente justificado”. En otras
palabras, el Estado puede pedir lo que quiera
cuando quiera, sin que la ley establezca limites
claros. Eso es incompatible con cualquier régi-
men que incluya sanciones.

Sanciones penales y su efecto disuasorio

El proyecto incorpora penas de entre dos me-
ses y seis anos de prisién para quienes realicen

gestiones sin inscripcién previa (lo tipifica co-
mo “gestidn clandestina de intereses” en el art.
39). Convertir un incumplimiento burocratico
en delito penal con esas escalas eleva significa-
tivamente la presion sobre organizaciones y ac-
tivistas. El efecto no es solo punitivo, es disuaso-
rio. Frente al riesgo de investigaciones o proce-
sos penales, muchas organizaciones optaran por
reducir actividades de incidencia o directamen-
te dejar de interactuar con funcionarios. La au-
tocensura no requiere sanciones efectivas para
operar, sino que solo basta con que la amenaza
sea creible.

El derecho comparado ofrece advertencias so-
bre estas cuestiones. En Rusia, la ley de “agentes
extranjeros” fue utilizada para estigmatizar y li-
mitar el trabajo de organizaciones de derechos
humanos y medios independientes. En Hungria,
una norma similar fue declarada incompatible
con los principios de libertad de asociacién por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En
El Salvador, iniciativas como la que se reporta
en esta nota fueron denunciadas por organismos
internacionales como herramientas de presién
contra grupos criticos del gobierno. En todos es-
tos casos aparece el mismo patrén: normas pre-
sentadas como instrumentos de transparencia
que terminaron ampliando las capacidades esta-
tales de control sobre la sociedad civil.

Transparentar el lobby corporativo es un ob-
jetivo legitimo. Pero una regulacién que no dis-
tingue entre interés comercial e incidencia ciu-
dadana, que exige habilitacién estatal previa pa-
rareunirse con un legislador, que impone cargas
trimestrales sobre organizaciones sin fines de lu-
cro y que criminaliza errores formales no forta-
lece la democracia. La debilita, justamente en el
eslabén que mas importa: el de quienes contro-
lan al poder desde afuera. [


https://www.infobae.com/america/mundo/2025/06/09/rusia-endurecio-su-ley-de-agentes-extranjeros-y-allano-el-camino-para-juicios-en-ausencia-y-carcel/
https://www.infobae.com/america/mundo/2025/06/09/rusia-endurecio-su-ley-de-agentes-extranjeros-y-allano-el-camino-para-juicios-en-ausencia-y-carcel/
https://www.amnesty.org/es/latest/press-release/2016/11/russia-four-years-of-putins-foreign-agents-law-to-shackle-and-silence-ngos/
https://www.amnesty.org/es/latest/press-release/2016/11/russia-four-years-of-putins-foreign-agents-law-to-shackle-and-silence-ngos/
https://www.dejusticia.org/el-caso-hungaro-y-sus-leyes-contra-las-ong/
https://www.hrw.org/es/news/2025/05/23/el-salvador-la-ley-de-agentes-extranjeros-amenaza-la-sociedad-civil-y-medios-de
https://www.amnesty.org/es/latest/news/2025/05/el-salvador-profundiza-el-asedio-a-la-sociedad-civil/
https://www.amnesty.org/es/latest/news/2025/05/el-salvador-profundiza-el-asedio-a-la-sociedad-civil/

Objecién de conciencia y conflicto de intereses

por Mariela Puga

Sobre las declaraciones del Presidente y la Senadora Patricia Bullrich en relacion a la designacion como

jueza de M.V. Michelli.

5 de junio de 2026

Me duelen los oido al escuchar a Bullrich repe-
tir ad nauseam que se abstiene de votar el pliego
de Michelli por “objecién de conciencia”... {na-
die le va a decir nada? Se me nubla la vista y me
empiezan los mareos, cuando escucho al presi-
dente argumentar que quiere evitar el “conflicto
de intereses” que causaria la jueza... Llamen a la
ambulancial!!! creo que me dio algo.

A ver, todos y todas sabemos que Burllich tra-
ta de disimular su desacuerdo, y de resaltar la
independencia de su voto (pero por qué le esta-
mos dejando decir que eso es una “objecién de
conciencia”? {Asi como asi?... Ella tiene todo el
derecho del mundo a poner lo que hace a su me-
jor luz, pero algunas instituciones juridicas son
lo que son, y no lo que el espiritu generativo de
la IA delire. Sabemos también que Milei trata de
revestir de razonabilidad el uso abusivo (y hasta
negligente) del poder presidencial, abiertamen-
te dirigido a castigar a la prensa critica. Y él tam-
bién tiene derecho a narrar su versién de los he-
chos en sus propios términos. Pero vamos, ¢le
dejamos decir, sin mas, que esta evitando “con-
flicto de intereses”? Esta usando el discurso juri-
dico como quien se limpia la boca con las saba-
nas y los medios repiten el cantito como si fuera
la poesia del 25 de mayo. Bueno, tendré que digo
algo:

El instituto de objecién de conciencia, baluar-
te liberal, si los hay, es la permisién para no cum-
plir la ley estatal en razén de lo que nuestras
creencias mas intimas, y moralmente constitu-
tivas, nos indican. Pero la orden que da el jefe
de tu partido no es una ley estatal, Patri. Puede
ser una prescripcién con mucha fuerza normati-
va sobre sus huestes, pero no es una prescripcién

general del estado, no es una norma juridica. No
estamos en una monarquia absoluta, obligados
y obligadas a cualquier capricho del presidente
como si fuera the law of land. De hecho, si lo es-
tuviéramos vos no tendrias ningan derecho a la
objecion de conciencia. Te das cuenta Patricia?
Tu enunciado es una contradiccion en sus pro-
pios términos.

Y lo del “conflicto de intereses”, ;en serio? Es-
te tipo de conflictos funciona como una razén ju-
ridica crucial para impugnar una decisién juris-
diccional en un caso concreto. El conflicto es en-
tre interses en conflicto. La idea es crucial para
garantizar la imparcialidad jurisdiccional, otro
baluarte del derecho liberal, un monumento, di-
ria yo. Pero el discurso del presidente se limpia
los zapatos en este monumento. Obvio que esto
tiene que ver con los jueces, Javito, y con cual-
quier poder de decisidn jurisdiccional. Pero lo
mas obvio es que sélo funciona en un conflicto
concreto, o previsible, frente a intereses desnu-
dos. Nadie te avis6 que en este caso este es un ar-
gumento bumerang. Es una forma de socavar tu
propia decisién en relacién a la designacién de
la jueza. Digo, la decisidn jurisdiccional es tuya,
toda tuya, pero si decis que hay un conflicto de
interés entre vos y ella, estas impugnando la im-
parcialidad de tu propia decisién. Te escuchaba
y pensaba en Larry, el de los tres chiflados, cuan-
do golpeaba con un martillo que le rebotaba en
la cara.

Aun si asumiéramos que el periodista Alcona-
da Mon es un “ensobrado” por los rusos, esos
que quieren perjudicar al presidente, la verdad
es que no estamos discutiendo si él va a ser juez.
¢Por qué ese supuesto vicio de caracter del perio-


https://www.lanacion.com.ar/opinion/la-objecion-de-conciencia-de-patricia-bullrich-desautorizo-a-los-hermanos-milei-nid04062026/
https://www.perfil.com/noticias/politica/tras-la-polemica-milei-respaldo-la-decision-de-retirar-el-pliego-de-michelli.phtml
https://www.perfil.com/noticias/politica/tras-la-polemica-milei-respaldo-la-decision-de-retirar-el-pliego-de-michelli.phtml
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dista afectaria a su cufiada?, ¢no era liberal este
presidente? Ni siquiera tienen la misma familia
de sangre, como para discutir una buena hipéte-
sis genetista de los vicios de caracter.

Detras de este aparente error conceptual hay
un razonamiento pseudo-fascista: cualquiera
que tenga alguna vinculacién con la oposicién
o la prensa critica tendria un conflicto de inte-
rés con el presidente, y no podria ocupar ningtin
cargo publico. {Sera ésta su concepcién de con-
flicto de intereses? O solo busca destruirnos los

oidos alardeando su ignorancia juridica.

Si rastreamos el origen de la confusién, qui-
zas debamos recordar al Ministro de Desregu-
lacién diciendo que la clave estratégica del go-
bierno era la de “empobrecer a los grupos de in-
terés” de la oposicién. Parece plausible que el
presidente confundié el concepto juridico espe-

cifico de “conflicto de intereses”, con el concep-
to Sturzeneggergiano de castigar “a los grupos
de interés.” Esto es fascismo con lenguaje libe-
ral, aca y en la China.

Ahora, digamos todo: puede hacerlo. La potes-
tad constitucional es de él. No esté obligado a de-
signarla si no quiere. Pero hubiera sido lindo, y
mas sano, que nos ahorraran los vilipendios de
la lengua del poder...

Y digamos todo también, teniendo en cuenta
que en La Plata no hay una sola jueza o camaris-
ta mujer (ver justicia federal de La Plata). Es una
de las dos jurisdicciones federales con mas des-
igualdad de género del pais. Justo cuando se va
a nombrar una jueza ahi, es la cuafada de.... El
vilipendio no es solo de la lengua...



https://eleconomista.com.ar/economia/federico-sturzenegger-hay-empobrecer-grupos-interes-ganarles-pelea-n70879
https://eleconomista.com.ar/economia/federico-sturzenegger-hay-empobrecer-grupos-interes-ganarles-pelea-n70879
https://om.csjn.gob.ar/mapagenero/consultaMapa/consultaST2.html?queListar=&idJurisdiccion=&anioUltimaCarga=2025

La guerra contra el derecho

por David Dyzenhaus

Una critica al "constitucionalismo del bien comun”,

26 de junio de 2026

Presentamos un resumen del tltimo libro de
David Dyzenhaus: The War against Law: What’s
Wrong with Common Good Constitutionalism.

Los juristas de las universidades de élite estan
arrasando con el Estado de derecho y la demo-
cracia, al tiempo que afirman defender ambos.
Segun ellos, esto se hace en aras del «bien co-
mun», que, segun afirman, es una versién del
pensamiento catélico clasico sobre el derecho
natural, pero que yo desenmascaro como una
ideologia iliberal con raices en el pensamiento
autoritario de la década de 1930 de los teéricos
politicos y juridicos fascistas Carl Schmitt y Eric
Voegelin. Examino las ideas de estos juristas en
un contexto especifico, prestando especial aten-
cién a un episodio concreto. En el Reino Unido,
los juristas del «Judicial Power Project», princi-
palmente John Finnis y Richard Ekins, que man-
tienen estrechos vinculos con figuras de extre-
ma derecha de Estados Unidos y Europa —como,
por ejemplo, Adrian Vermeule, de Harvard—,
arremeten contra la «extralimitacion judicial».
Sin embargo, al analizar detenidamente sus ar-
gumentos, se observa que su objetivo es estable-
cer un gobierno por parte de un ejecutivo ilibe-
ral. Para demostrarlo, me centro en la Ley de
Ruanda de 2024, que exigia la devolucién de los
solicitantes de asilo a Ruanda. Los debates, tanto
previos como posteriores a la ley, permiten dar
respuestas concretas a preguntas profundas so-
bre la naturaleza del Estado de derecho y su pa-
pel en una democracia liberal.

Resumenes de los capitulos

Introduccién

Presento al lector la saga de Ruanda, laidea de
que se esta librando una guerra contra el Esta-
do de derecho y a los dos profesores de Derecho
que han liderado la lucha: John Finnis y Richard
Ekins. Explico mi enfoque en los debates sobre el
Estado de derecho en torno a la Ley de Ruanda,
que exigia que los solicitantes de asilo que llega-
ran al Reino Unido fueran deportados a Ruanda
—un pais gobernado por un régimen conocido
por sus violaciones de los derechos humanos—
para que se tramitaran sus solicitudes de esta-
tuto de refugiado. Alli permanecerian incluso si
sus solicitudes fueran rechazadas.

1: Los defensores constitucionales

Este capitulo vuelve a presentar a los «aboga-
dos del bien comun» que son las figuras princi-
pales del Proyecto del Poder Judicial, John Fin-
nis y Richard Ekins, asi como al think tank que
acoge el proyecto, Policy Exchange, y esboza c6-
mo dicho proyecto ha operado en colaboracién
con los gobiernos conservadores para socavar
el derecho internacional y el Estado de derecho.
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A su vez, dicho proyecto opera en colaboracién
con el «Proyecto del Bien Comin», una alianza
entre académicos de derecha de ambos lados del
Atlantico, cuyas figuras destacadas estan pro-
fundamente vinculadas a intelectuales y politi-
cos de extrema derecha de Europa del Este. El ca-
pitulo concluye con un analisis de las similitudes
entre la ideologia de las personas implicadas en
estos proyectos y la de los tedricos politicos y ju-
ridicos autoritarios del periodo de Weimar, Carl
Schmitt y Eric Voegelin, en el sentido de que su
concepciéon del bien comin es mayoritariamen-
te negativa: todo lo que no sea liberalismo.

2: La soberania parlamentaria y el Estado de de-
recho

Este capitulo presenta la paradoja de un or-
den constitucional en el que existe la suprema-
cia parlamentaria: el parlamento puede promul-
gar cualquier ley que desee, incluida una ley que
socave el Estado de derecho de tal manera que
socave la propia supremacia parlamentaria. A
continuacién, esbozo la tensién presente en el
analisis clasico de A. V. Dicey sobre los dos «fun-
damentos constitucionales» de la soberania par-
lamentaria y el Estado de derecho. Muestro has-
ta qué punto esa tension esti arraigada en el
common law y c6mo los desarrollos de la posgue-
rra en el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, la Ley de Derechos Humanos de 1998 y el en-
tramado institucional del orden constitucional
agravan dicha tensién al expresar un compromi-
so cada vez mas firme con los derechos huma-
nos, al tiempo que preservan la soberania parla-
mentaria. El capitulo prepara el terreno para el
argumento del siguiente capitulo: que la Ley de
Ruanda podria ser a la vez perfectamente valida
e inconstitucional, en la medida en que introdu-
jo una peligrosa incoherencia en el orden cons-
titucional del Reino Unido.

3: Una historia de un universo paralelo

En este capitulo, destaco la forma en que
Ekins y sus coautores del Judicial Power Pro-
ject promocionan politicamente sus publicacio-

nes como telén de fondo del debate sobre el pro-
yecto de ley de Ruanda. A continuacién, el ca-
pitulo describe la sentencia del Tribunal Supre-
mo que declaré a Ruanda «insegura» y c6mo el
posterior tratado entre el Reino Unido y Ruanda,
junto con el proyecto de ley, lejos de hacer que
Ruanda fuera segura desde la perspectiva del de-
recho de los derechos humanos, hizo que dicho
derecho resultara irrelevante. Esto pone de ma-
nifiesto que Ekins y sus coautores intentaban de-
fender lo indefendible. Pero lo que realmente lla-
ma la atencidn es que querian que la Ley elimina-
ra las escasas vestigios de control jurisdiccional
que conservaba, otorgando asi al poder ejecuti-
vo total libertad de accién. También pongo de
manifiesto las incoherencias en su enfoque del
derecho internacional en sus diferentes intentos
por demostrar que infringir el derecho interna-
cional es compatible tanto con el Estado de dere-
cho como con el propio derecho internacional.

4: Herejia contra herejia: el debate sobre el Esta-

do de derecho

Este capitulo se centra en el debate celebrado
en la Camara de los Lores y en el ataque que alli
se lanzé contra la adopcién por parte del fiscal
general Richard Hermer de la definicién «am-
plia» de Estado de derecho de Lord Bingham, en
lugar de su definicién «restringida», supuesta-
mente apolitica. Sostengo que los principales de-
tractores no pueden sino defender una concep-
cién «amplia» del Estado de derecho que, aun-
que menos amplia que la de Hermer y Bingham,
sigue demostrando que la Ley de Ruanda viol6 el
Estado de derecho. También demuestro que los
juristas defensores del «bien comin» se basan
en una postura positivista juridica, que excluye
los derechos humanos y el derecho internacio-
nal del contenido del Estado de derecho, mien-
tras que Hermer y Bingham, siguiendo a Dicey,
adoptan una metodologia del common law que
incluye los derechos humanos y el derecho inter-
nacional en el contenido del Estado de derecho.



5: Soberania, derecho internacional y Estado de
derecho

Estado de derecho, soberania, derecho inter-
nacional, positivismo juridico, esclavitud

Este capitulo expone los argumentos a fa-
vor de la concepcidn del Estado de derecho de
Bingham. En primer lugar, expongo las raices
politicas de la concepcién «restringida» y posi-
tivista del Estado de derecho. En segundo lugar,
muestro que los ejemplos en los que se basa la
concepcién «delgada» —en particular, la escla-
vitud y el apartheid en Sudéfrica—, cuando se
examinan adecuadamente, respaldan la concep-
cién «gruesa» e ilustran la importante conexién
entre las dimensiones procesales y sustantivas
del Estado de derecho. Esa conexi6n plantea la
cuestion del estatus del derecho internacional y,
en tercer lugar, muestro cémo la tradicién dua-
lista del Reino Unido no es mas que la forma en
que este pais gestiona su compromiso con el de-
recho internacional, entendido como parte de su
compromiso con el Estado de derecho.

La guerra contra el derecho

Por ultimo, muestro que la concepcién de la
soberania de los juristas del bien comun es una
soberania ejecutiva, no parlamentaria.

6: La teologia politica del universo paralelo

En este capitulo, muestro que el Proyecto del
Poder Judicial pretende allanar el camino pa-
ra el Proyecto del Bien Comuin, de modo que
el ejecutivo pueda «promulgar el bien comin»
de acuerdo con una interpretacién controverti-
da de la teologia catdlica. Ademas, la combina-
cién de ambos proyectos hace que los juristas del
bien comun tengan mas en comun con el pensa-
miento de los dos pensadores fascistas alemanes
Carl Schmitt y Eric Voegelin que con la teologia
catélica o el derecho natural clasico. Para mi ar-
gumento es importante sefialar que esta afirma-
cién no se basa Ginicamente en la constataciéon
de las similitudes entre estas dos figuras y los
juristas del bien com\in. Adrian Vermeule es dis-
cipulo de Schmitt, y Finnis ha recibido a lo lar-
go de su carrera la influencia de Voegelin, quien
también es una figura destacada de la ideologia
de derechas en Estados Unidos. m




Ensayos

Autores y libros en derecho: los “big bang” (los
que me educaron y cambiaron la forma de

pensar)

por Roberto Gargarella

Roberto Gargarella reconstruye un drbol genealdgico de sus lecturas y sus influencias explosivas

2 de junio de 2026

Puesto a pensar sobre una lista de los autores
y libros que definieron el modo en que concibo
el derecho, comenzaria por una lista de los “big-
bang”. Quiero decir, los libros escritos por auto-
res que sacudieron mis cimientos, y que me ayu-
daron a ver y entender los problemas de un mo-
do diferente -un modo mucho mas interesante
del que conocia. La lista, quiero aclararlo des-
de ya, no pretende ser universal sino, como lo
anuncié, una que incluye a los autores que me
cambiaron y mejoraron a mi. Aclarado esto -el
punto de vista muy personal de este reporte- se-
fialo también que, por supuesto, presento estos
titulos con la expectativa de que puedan servir a
otros, en sus busquedas. Como mi lista esta muy
marcada por el derecho anglosajén, cada vez que
pueda agregaré, sobre el final, referencias mas
locales que encontré, de alguna manera, relevan-
tes.

Derechos humanos/Filosofia del derecho.
Sin lugar a dudas, el libro que cambié mi modo
de entender el derecho -el libro que, finalmente,
me cambi6 la vida- fue Etica y derechos humanos,
de Carlos Nino. Al leerlo, entendi que era posi-
ble pensar al derecho de un modo serio, inteli-
gente, fundado -y no de una manera meramente
autoritaria, dogmatica, irrazonada, irrazonable,
que era la manera en que me habia acostumbra-

do hasta entonces la Facultad de Derecho, que
comencé a conocer durante la dictadura. Supe
que habia que dar razones persuasivas, para sos-
tener aquello que uno queria sostener, y que no
todas las razones eran igualmente validas. Por
fin, con Nino, encontraba a un autor que conce-
bia al derecho -todo el derecho- a partir de una
teoria comprehensiva, que incluia una filosofia
politica (liberal igualitaria), una filosofia del de-
recho (constructivista), una teoria de la demo-
cracia (deliberativa). Por contar con fundamen-
tos semejantes, Nino pudo ingresar luego en las
areas mas diversas del derecho, para hablar del
derecho de familia, del derecho penal, del dere-
cho procesal, con autoridad, tranquilidad y sen-
tido. No todos sus libros me parecieron excelen-
tes, pero en todo caso destacaria otros muy bue-
nos, como La Constitucion de la democracia delibe-
rativa, Fundamentos de Derecho Constitucional, y
Juicio al mal radical. Introduccién al andlisis del de-
recho, mientras tanto, funciona como una buena
puerta de ingreso hacia discusiones que, hasta
el momento (y, en parte, todavia), no se daban
bien, en la Argentina. En el 4rea, también des-
tacaria los trabajos de otros dos grandes maes-
tros argentinos, a quienes quise mucho: el genial
Genaro Carrid, Notas sobre derecho y lenguaje -un
ejemplo fuera de lo comun del razonar claro y



escribir bien; y al gran Ernesto Garzén Valdés.
(¢ha habido algin mecenas, formador de gente y
propulsor de publicaciones, mejor que é1?). Una
coleccién de ensayos como la que le publicaran,
sobre Derecho, Etica y Politica, valen mucho la pe-
na como aproximacién, comprometida y seria, a
los principales problemas juridicos de nuestro
tiempo.

Derecho constitucional/ Derecho adminis-
trativo. Fui a hacer mi doctorado en la Universi-
dad de Chicago por dos razones: por el grupo de
“marxistas analiticos” que se encontraban en el
Departamento de Ciencias Politicas (Jon Elster,
Adam Przeworski, principalmente), y por Cass
Sunstein, que ensefiaba Derecho Constitucional
en la Facultad de Derecho Lei, antes de viajar a
los Estados Unidos, y tratando de entrenarme
un poco frente a la revolucién a la que iba a
enfrentarme, un libro que Cass acababa de pu-
blicar, sobre Derecho Administrativo: After the
Rights Revolution -un texto que me parecié, en su
momento, complejo (muy cargado de jurispru-
dencia norteamericana, que desconocia) y muy
bueno. Sin embargo, fue otro libro que él pre-
sentaria poco después, The Partial Constitution,
el que me abriria la cabeza en el area, y el que
me invitaria a pensar el derecho constitucional
con un ojo en la historia, y el otro en la filosofia.
En esa época (que no duré mucho) Cass Sunstein
era Rawlsiano (y yo conocia bien ese libro extra-
ordinario que es A Theory of Justice), y Madiso-
niano a la vez (y yo estaba muy marcado por un
libro que habia robado en el Instituto Gioja, en
mi juventud, y que devolveria 30 afios después
-The Federalist Papers). Don Cass escribié muchi-
simos libros, desde entonces. Algunos me intere-
saron mucho (como A Second Bill of Rights), pero
fueron aquellos libros y articulos de los 90 los
que mas me impactaron. Otro libro “big bang”
que mencionaria, en el area, fue el que editara
Jon Elster junto con Rune Slagstad, Constitutio-
nalism and Democracy -una compilacién de auto-
res extraordinarios, como fue su caracteristica
(un gran seleccionador). Elster (en parte, como
Adam Przeworski) fue otro autor “big bang”, pa-
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ra mi, y muchos de sus libros (Ulysses and the
Sirens; Sour grapes, Ulysses Unbound) y articulos
(“Arguing and Bargaining”) me ayudaron muchi-
simo. Hablando desde la Argentina, podria de-
cir que los tempranos aportes de los entonces jo-
vencisimos Christian Courtis y Victor Abramo-
vich, en textos como Los derechos sociales como
derechos exigibles (entre otros de ambos y cada
uno) destacaron, desde su aparicién, por su cali-
dad e interés inusual: agua en el desierto argen-
tino. El amigo Gerardo Pisarello también escri-
bié al menos un libro de constitucional que me
gusté6 mucho - Un largo termidor. Historia y cri-
tica del constitucionalismo antidemocrdtico. Puedo
mencionar, por otra parte, que cuando estudia-
ba derecho, lei con agrado a Miguel Marienhoff,
y su Tratado de Derecho Administrativo.

Historia del derecho. Durante mi doctorado
en Chicago le tomé el gusto a escribir derecho
con atencién a la historia. Y esa historia fue, pri-
mero, la del derecho norteamericano, por lo cual
-como anticipara- los Federalist Papers ocuparon
un lugar importantisimo en ese tiempo, y desde
entonces. La claridad con que Madison y Hamil-
ton pensaban el derecho me resultaron excepcio-
nales, dejAndome una gran ensefanza: se puede
escribir de manera profunda, aguda y clarisima,
y quien no lo hace, y escribe de manera oscura
y rebuscada, es porque quiere (0 porque nece-
sita ocultar algo, posiblemente lo que no sabe).
En ese entonces, y para ese propésito (entender
mejor a los federalistas) el libro Philosophy, The
Federalist and the Constitution, de Morton White,
me sirvié mucho. De ese tiempo destacaria otro
libro “big bang”, The Creation of the American Re-
public, un texto increible de Gordon Wood. Sélo
anos después empezaria un recorrido similar al
que habia elegido hacer entonces, sobre los Es-
tados Unidos y su tiempo fundacional, para estu-
diar la historia del derecho constitucional argen-
tino y latinoamericano. En ese transito, el libro
Bases, de Alberdi, me resulté excepcional, otro
caso maestro de cémo escribir bien, profundo y
claro (¢cémo pudo, Alberdi, escribir sobre dere-
cho comparado, tan detalladamente, con tanto
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conocimiento, en una época sin grandes biblio-
tecas, sin internet?). Si tuviera que agregar un
texto decisivo para adentrarme en el particular
estudio del derecho latinoamericano (un dia es-
cribiré los que me influyeron en el 4rea) mencio-
naria a (no un libro, sino, por unica vez aqui, un
articulo): “Politics, Ideology and Society in Post-
Independence Spanish America,” de Frank Saf-
ford, que aparece en The Cambridge History of La-
tin America.

Derecho penal/Teoria del castigo. En esta
area también tuve la suerte de cruzarme con al-
gun autor “big bang,” como lo fue Antony Duff,
con quien pude trabar, asimismo, una relaciéon
muy cordial. Muchos textos de él, pero sobre to-
do su libro Punishment, Communication and Com-
munity, me parecieron fuera de serie: otro ha-
llazgo muy iluminador. Una vez mas -lo que re-
afirma la manera en que prefiero acercarme al
derecho- en este escrito de Duff encontré un es-
tudio completo y profundo -una teoria- que se
animaba (y nos animaba) a pensar el derecho pe-
nal de una manera interdisciplinaria, y con un
enfoque atento a la teoria democratica (comu-
nicativa, habermasiana) y a la filosofia politica
(Rawlsiana). Recopilamos algunos muy buenos
textos de Duff, también, en el libro Sobre el casti-
go, que publicamos desde la coleccién que dirijo
en Siglo XXI. En el rubro, mencionaria otro libro
que me sacudié mucho, que fue el que escribie-
ran un penalista republicano, John Braithwaite,
y un gran filésofo politico, adalidad del republi-
canismo, como Philip Pettit: Not Jut Deserts: A Re-
publican Theory of Criminal Law (que también tra-
dujimos al castellano). El libro vale mucho la pe-
na, ayuda mucho a pensar. En la Argentina, ha-
bia leido con algin interés a Sebastian Soler, y
su Derecho penal Argentino, y a Raul Zaffaroni (et
al), con su Derecho penal, parte general. De todos
modos, y sin desmerecer a nadie-,lo de Duff (o
lo de Pettit), en comparacién, me parecen, sim-
plemente, otros mundos: distintos y mucho me-
jores. En estalinea, en todo caso, agregaria a una
autora improbable en el area, Aida Kemelmajer,
cuyo libro Justicia Restaurativa la muestra en su

major forma: culta, interesada, abierta a pensar
diferente. Y, como anunciara, el libro autobio-
grafico de Nino, Radical Evil on Trial, sobre su
vinculo con el Juicio a las Juntas, también me pa-
rece interesantisimo.

Derecho procesal. Owen Fiss es muchas cosas,
y también un gran profesor de Derecho Proce-
sal. Lo coloco, por tanto, en este apartado, aun-
que podria referirme a él para hablar de derecho
constitucional o, sobre algunos temas constitu-
cionales particulares, como la libertad de expre-
siéon. Menciono a Fiss, en este caso, como otro
autor “big bang” en mi vida: alguien que me con-
movié y conmueve profundamente, en su apro-
ximacion al derecho. Lo cual, en dreas como és-
ta -el derecho procesal- puede resultar insélito:
¢cémo puede haber textos que lo conmuevan a
uno, en materias como las vinculadas con el de-
recho procesal? Y sin embargo...es posible. Fiss
(como dice muy bien Gustavo Arballo, en su se-
leccidén de libros, con la que coincido muchismo)
es alguien que cree en el derecho, alguien que es-
ta convencido de que el derecho puede cambiar
y mmejrar a la sociedad, y alguien que predicé
toda la vida (porque es un predicador) sobre el
deber de trabajar para esa transformacién. Asi,
por tanto, The Law as it Could be, el derecho co-
mo podria ser, y como deberia ser. En todo caso,
cualquier libro, y cualquier escrito de él, mues-
tra las mismas cualidades excepcionales (E! dere-
cho como razén publica, Estructura social y libertad
de expresion). Fiss hace y piensa el derecho para
cambiar el mundo, y si no se hace asi -asi lo asu-
me, con razén- no tiene sentido decir nada. En
la Argentina, el trabajo del amigo, procesalista,
Alberto Binder (por citar alguno de sus libros, su
inacabable Tratado de derecho procesal penal) tie-
ne alguna conexién con el de Fiss, mas alla de
las distancias infinitas en sus enfoques: ambos
piensan el derecho con conviccién, y con volun-
tad de buscar un mundo mas justo.

Judicial review/Interpretacién del derecho.
Abro un espacio aparte para esta drea amplia y
especifica, dado que ha sido demasiado impor-
tante -tal vez la mas importante- en mi trayec-
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toria académica (me doctoré primero, en la Ar-
gentina, con una tesis sobre el “caracter contra-
mayoritario” del poder judicial, y desde enton-
ces trabajé toda la vida sobre temas relaciona-
dos con la cuestién). Aqui también me encontré
con autores y libros (no sé si decir “big bang”,
pero que me marcaron muchisimo). Pienso, en
particular, en tres autores/libros. Primero, John
Ely, y su Democracy and Distrust (un libro de inte-
rés relativo, pero con una idea/enfoque -la teo-
ria procedimentalista sobre el control judicial-
que lograria cambiar el estado de cosas vigen-
tes en el area, desde su publicacién (el mismi-
simo Jurgen Habermas -otro autor “big bang,”
como Rawls, sobre quienes aqui no me detengo-
se apoyaria mucho en la visién procedimentalis-
ta de Ely para su extraordinario estudio, de am-
bicién juridica, Between Facts and Norms). Lue-
go (en orden temporal, no ordinal), menciona-
ria a Jeremy Waldron y su Law and Disagreement
(una coleccién de ensayos excepcionales, que lo
colocarian como el mejor critico del control de
constitucionalidad), y también Mark Tushnet y
libros como Taking the Constitution Away from the
Courts (uno de los multiples aportes criticos so-
bre la teoria del control de constitucionalidad,
de un autor con saludable e inusual vocacién
comparativa). Como addenda, podria mencionar
también a Bruce Ackerman y su trabajo We the
People (un libro que incluye una unica -diria-
grandisima idea, sobre cdmo conciliar democra-
cia y constitucionalismo); y a Roberto Mangabei-
ra Unger, el mas sélido de los Critical Legal Stu-
dies, con varios libros de interés para acercarse
al derecho desde la izquierda (pienso, por caso,
en su What Should Legal Analysis Become?). Di-
cho esto, agregaria que de nadie aprendi tanto
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sobre interpretacién del derecho como con Ro-
nald Dworkin -otro autor “big bang”. Sin coin-
cidir en todo con Ronnie, creo que pocos pien-
san tan agudamente como él, y por eso varios
de sus libros (que son, a su vez, compilaciones
de textos) resultan (me resultan) fabulosos. De
ellos, el que mas me gusta, y que tradujimos pa-
ra Siglo XXI, fue A Matter of Principle. Alli, Dwor-
kin, desde una cosmovisién tedrica bien funda-
da, nos muestra que puede y merece hablarse de
todos los temas de relevancia publica, con pro-
piedad, justificadamente: desde la justificacion
de las acciones afirmativas al derecho a la des-
obediencia; desde el aborto a la interpretacién
constitucional (su texto sobre “el derecho como
literatura”!! su polémica anti-originalista contra
Antonin Scalia!!), etc.. El liberalismo mas decen-
te (el liberalismo igualitario) ha tenido la extra-
ordinaria fortuna de que apareciera un genio (li-
teralmente, un genio) como él: pensemos o no
como Dworkin, es fabuloso haberlo tenido entre

nosotros.

N, de la R.: Véase, del autor, Diez textos que
marcaron mis estudios de sociologia, publicado
en enero de 2026. =
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Una entrevista con Scanlon (parte 1)

por Yascha Mounk

Recuperamos y traducimos una vieja, y notable, entrevista sobre el castigo y sus justificaciones.

5 de junio de 2026

T. M. Scanlon es uno de los filésofos morales
en activo mas prestigiosos de la actualidad. Ade-
mas de su obra maestra, What We Owe to Each
Other, ha escrito tratados revolucionarios sobre
temas que van desde la importancia de la elec-
cién hasta la naturaleza de la permisibilidad, el
significado y la culpa.

Es natural esperar cierta pomposidad de los
filésofos, quizd especialmente de los fildsofos
morales. La talla de Scanlon —y esas iniciales
anticuadas e impersonales que utiliza en sus
publicaciones— lo convierten en un blanco espe-
cialmente prometedor para tales sospechas. Pe-
ro los lectores de sus obras se desenganan rapi-
damente de tales expectativas. Su prosa es ele-
gante, directa y accesible. A veces, es facil pasar
por alto la verdadera importancia de lo que dice,
ya que expone con tanta calma incluso sus con-
clusiones de mayor alcance.

Para sus colegas y alumnos de Harvard, T. M.
Scanlon es, en cualquier caso, simplemente Tim:
siempre amable, siempre jovial, es un hombre al-
to y desgarbado de unos setenta afios, con cara
alargada y manos enormes. Hay algo claramen-
te campechano en él. En seminarios y conferen-
cias, su cautivadora sencillez hace que su expli-
cacién del origen de nuestra preocupacién mo-
ral —no un austero imperativo categérico, argu-
menta, sino un deseo profundamente humano
de establecer relaciones de reconocimiento mu-
tuo entre nosotros— resulte atin mas razonable.
La visién de un mundo en el que, como Tim, cada
agente moral se preocupa sin pretensiones por
hacer lo correcto por sus semejantes suena real-
mente muy atractiva.

Nos reunimos para esta entrevista la manana
del 19 de febrero de 2012, un domingo, en las es-

caleras del departamento de filosofia donde Tim
fue estudiante de posgrado y ahora es miembro
del cuerpo docente. Al entrar en el edificio, nos
cruzamos con decenas de estudiantes con trajes
que les quedan mal y que deambulan nerviosa-
mente por el Emerson Hall. El otea el pasillo con
irritacién antes de darse cuenta de que el depar-
tamento de filosofia se ha reconvertido en sede
de un torneo de debate durante el fin de semana.
Tim, con su risa estruendosa y picara resonando
por toda la escalera, dice que desaprueba a estos
aspirantes a sofistas: en lugar de sumar puntos

unos contra otros, deberian, me dice, usar su in-
teligencia para cuestionar sus propias creencias.

Por fin llegamos a la espaciosa oficina de Tim,
en la tercera planta, y nos acomodamos en una
larga mesa al fondo de la sala. Hablamos hasta
bien entrada la tarde, con vistas al Harvard Yard
mientras un dia sombrio se desvanece rapida-
mente. Durante todo ese tiempo, nos observan
los felices ciudadanos de Siena que aparecen en
una reproduccién de la Allegoria del Buon Go-
verno de Ambrogio Lorenzetti.



El libre albedrio, el castigo y el significado
de la eleccién

— The Utopian: Una de las preocupaciones mds
antiguas de la filosofia es el determinismo causal:
el temor de que, si lo que hacemos y pensamos es-
tda determinado por procesos fisicos que escapan a
nuestro control, entonces deberiamos abandonar ca-
tegorias morales como el elogio, la culpa y la elec-
cion. Pero, jentiendo que eso le preocupa menos que
a muchos de sus colegas?

— Tim Scanlon: Creo que hay tres formas en
las que surge este problema —siendo el proble-
ma la posibilidad de que una explicacién causal
de una reaccién que damos socave su significado
de una forma u otra.

La mas comunmente discutida es el problema
delallamada responsabilidad moral: el hecho de
que haya una explicacién fisica o causal de c6-
mo somos socavaria la idoneidad de las evalua-
ciones morales —de la culpa, en particular. La
segunda, la versién maés politica, es el hecho de
que si nuestras elecciones estuvieran causadas
por factores externos a nosotros, sobre los que
no tenemos control, eso las socavaria como fac-
tores que pueden legitimar los resultados. El he-
cho de que haya consentido algo no podria impli-
car que no pueda objetarlo. O el hecho de que ha-
ya firmado un contrato no significaria que ten-
ga que cumplirlo. Y el tercero, lo que yo llamo
el problema personal del libre albedrio, es que
las explicaciones causales socavarian la impor-
tancia para mi. Mi sentido de la propiedad, o lo
que sea —que yo soy la persona representada, en
lugar de que estas sean simplemente cosas que
sucedieron por razones que no tienen nada que
ver conmigo.

Y creo que estos tres problemas —lo que de-
nomino el problema moral, el problema politico
(aunque no es exclusivamente politico, pero lo
expresaré asi) y el problema personal— presen-
tan grados de dificultad crecientes a medida que
se desciende en la lista.

Creo que el problema moral, que probable-
mente ha recibido mayor atencién, es el menos
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problematico, al menos en lo que respecta a la
culpa moral y otras actitudes o reacciones, sean
cuales sean. Porque ahi creo que lo que estamos
haciendo es reaccionar ante la forma de ser de
la persona. La persona se define por su psicolo-
gia. En esto David Hume tenia razén. Los facto-
res que hacen que una accién no revele mi psico-
logia real socavan la responsabilidad porque en
realidad no soy asi. Estimular mi cerebro para
que diga algo que nunca habria dicho significa
que eso no refleja nada de c6mo me siento hacia
ti. Tales factores socavan lo que podemos llamar
la libertad de la espontaneidad. Pero el hecho de
que haya alguna explicacién de por qué soy co-
mo soy no cambia, en general, el hecho de que
sea asi.

— Asi que podemos juzgar a las personas por ser

de una manera determinada, incluso si no estd bajo
su control que, de hecho, sean asi...

— Si, son asi.

Ahora bien, el grado en que eso es cierto de-
pende, por supuesto, del tipo de respuesta que
implique la culpa. Si la culpa es puramente eva-
luativa, si solo implica juzgarme como una per-
sona buena o mala, entonces la conclusién que
acabo de mencionar se deduce inmediatamente.
Eso es esencialmente lo que ocurria en el trata-
do de Hume. Tenia en mente una idea esencial-
mente evaluativa, un sentimiento de aprobacién
o desaprobacién hacia ese tipo de caracter.

Creo que hay mucha —no quiero llamarlo
confusién— mucha incertidumbre y falta de cla-
ridad en cuanto a lo que implica la culpa si no
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es puramente evaluativa. Como he dicho, creo
que los dos polos entre los que oscila esta idea
de la culpa son, por un lado, una evaluacién vy,
por otro, alguin tipo de castigo o sancién. Pero
siempre resulta algo confuso qué es esa sancién.

En cualquier caso, creo que la idea de la san-
cién no es una interpretacion muy buena de la
culpa: cuando culpamos a alguien, no actuamos
como ejecutores. Pero también creo que la idea
evaluativa de la culpa es demasiado superficial
y débil. Debemos estar haciendo algo mas que
eso. De lo contrario, la idea de que existe un pro-
blema porque lo que hacemos no esta bajo nues-
tro control no pareceria un problema, salvo en
el sentido humeano.

Asi que he intentado en el ultimo capitulo de
mi libro Moral Dimensions decir: (qué més po-
dria haber en este ambito que sea culpa? Ahora
bien, quiero destacar que elegi conscientemen-
te no abordar el problema exactamente de esa
forma. Es decir, no lo hacia como una respues-
ta al problema del libre albedrio, por asi decirlo.
Queria investigar lo que realmente pienso sobre
la culpa y lo que estamos haciendo.

Una vez que tienes una idea de lo que estas
haciendo cuando culpas a alguien, entonces pue-
des abordar la pregunta: vale, ;qué tiene que
darse para que eso sea apropiado? Si es mas que
tu evaluacidn, entonces no basta con que se ba-
se simplemente en una descripcién precisa de la
psicologia de la persona. Pero dependiendo de
cudl sea el contenido adicional que se contem-
ple, obtendremos respuestas diferentes.

Y yo propongo esta idea basada en las relacio-
nes: culpar a alguien es decidir que lo que ha he-
cho perjudica tu relacién con él de una manera
que justifica que cambies tus intenciones sobre
cémo vas a comportarte con él y como vas a en-
tender tu relacidon con esa persona. Ahora bien,
a mucha gente no le gusta ese punto de vista, en
particular porque no creen que le dé suficiente
peso a las emociones morales. Esa ha sido una de
las principales criticas que se le han hecho. Pero,
en cualquier caso, estd pensada para ocupar ese
espacio.

Si se da esa explicacion de lo que implica la
culpa, ademas de una cuestiéon de evaluacién, en-
tonces surge una cuestiéon moral de primer or-
den sobre cualquier forma concreta de revisar
mis intenciones respecto a c6mo voy a compor-
tarme con esa persona. Es una cuestién moral de
primer orden si eso esta justificado, dado cémo
es esa persona. Y puede que el problema del libre
albedrio salga a la luz en ese punto, porque pue-
de ser que, con algunas formas particularmente
desagradables de decidir como voy a tratar a es-
ta persona, estas no sean admisibles a menos que
la persona haya tenido la oportunidad de evitar
entrar en conflicto con mi decisién de tratarla de
esa manera. Pero creo que, tal y como interpreto
la culpa, esa cuestién de primer orden no surge.
Esuna cuestién, como digo, de puro merecimien-
to: que el simple hecho de que una persona sea
asi puede justificar que retire mis intenciones de
convertirme en su amigo, de confiar en él para
participar en actividades cooperativas, de ayu-
darle de ciertas maneras, de preocuparme mu-
cho por lo que le suceda, y asi sucesivamente.

— Asi que parte de la razén por la que el proble-
ma del libre albedrio no surge en el caso de la culpa
es que la carga impuesta a otras personas no es tan
pesada. Pero, ;qué pasa con los casos en los que la
carga es pesada, como en el castigo, por ejemplo?

— Exacto. El castigo es mucho mas duro. El
castigo implica no solo en el caso tipico, algin
tipo de juicio expresivo —como Joel Feinberg
acertadamente subrayé—, sino también, como
se suele decir, algin tipo de trato severo. Y ahi
surge una cuestion real. Creo que, en ese caso, la
permisibilidad de infligir la mayoria de los tipos
de trato severo que se aplican depende en gran
medida de si las personas han tenido la oportu-
nidad de evitarlo, en el sentido relevante.

Esto noslleva al segundo tipo de problema con
el libre albedrio. Tiene que ver con el efecto de
autorizacion que supone que alguien haya toma-
do un determinado tipo de decisi6n. Y ahi me
acerco mucho mas —aunque no sea idéntico, y
aunque lo utilice de una manera muy diferente—
a algo parecido a la visién de J. J. C. Smart. Su-



pongo que este es el valor de la disuasién para
la persona que es disuadida: es bueno para no-
sotros que se nos advierta de la posibilidad de
que sucedan ciertas cosas malas en circunstan-
cias en las que eso probablemente nos disuada.
Y si no se nos ha advertido en situaciones en las
que es probable que seamos disuadidos, enton-
ces no se nos ha dado suficiente proteccién con-
tra que nos suceda esa cosa mala.

Mencioné la comparaciéon con Smart porque
Smart lo ve simplemente como un problema de
politica social. Es decir, tiene sentido castigar a
las personas si se les puede disuadir, porque de
lo contrario no es socialmente qtil. Ese es, pues,
el valor social de la disuasién. Pero lo que yo
destaco es su valor para la persona individual.
Curiosamente, Smart pensaba que lo que él con-
sideraba la concepcién de sentido comn de la
culpa debia rechazarse porque presuponia el li-
bre albedrio. En cambio, cree que la permisibili-
dad de sancionar a las personas como estrategia
disuasoria no presupone el libre albedrio. No se
pregunto si la permisibilidad de amenazar a las
personas e imponerles estas sanciones con el fin
de disuadir a otros dependia de que tuvieran li-
bre albedrio para elegir evitar este castigo. No
abordé esa cuestiéon simplemente porque es uti-
litarista, por lo que lo inico que le importaba era
si era socialmente qtil hacerlo. Pero a mi si me
importa. No soy utilitarista.

Asi que tengo esta teoria basica: la llamada
perspectiva del «valor de la eleccién». Si nos van
a suceder ciertas cosas malas, o si existe la po-
sibilidad de que nos sucedan cosas malas, nos
quejamos menos de esa posibilidad si esta confi-
gurada de tal manera que pudiéramos evitarlas
si asi lo decidimos. Ahora bien, el valor de esa
proteccion depende en gran medida de las con-
diciones en las que se da, y si muchas personas
crecen en condiciones en las que es previsible y
comprensible que la amenaza de la ley no vaya a
tener ningun efecto sobre ellas, eso hace que sea
mucho mas dificil —o incluso imposible— justifi-
car su castigo. Asi que creo que, desde mi punto

Una entrevista con Scanlon (parte 1)

de vista, esa posibilidad de objetar un sistema de
castigo esta claramente reconocida.

— Entonces, si el determinismo causal fuera cier-
to, y si los genes de una persona predeterminaran
que iba a cometer un determinado delito, ;te preocu-
paria mucho si seria legitimo o no castigarla? ;Qui-
zds seria legitimo culparla, pero no castigarla?

— Bueno, eso es lo que estaba a punto de de-
cir, porque el problema del libre albedrio vuelve
a surgir. Asi que quiero decir: por muy buenas
que sean las condiciones en las que una persona
tiene la opcién de evitar el delito —no es indigen-
te, ha recibido una buena educacién, etc.—, sin
embargo, algunas personas quizd nazcan psico-
légicamente de tal manera que vayan a cometer
delitos aunque no tengan otras deficiencias. Qui-
z4. Quién sabe. Asi que uno podria imaginarse a
esa persona diciendo: «Bien, entonces estas di-
ciendo que me ofreciste una proteccién valiosa
contra la posibilidad de ser castigado al darme
la opcién, en cualquiera de estas buenas condi-
ciones, de vivir correctamente. Puede que haya
sido valioso para algunas personas. Pero a mi no
me sirvi6 de nada».

Y yo creo que eso es como la vacunacién. La
vacunacién no funciona para todo el mundo. Pe-
ro una de las cosas que tenemos que hacer para
proteger a la gente de las enfermedades es dar-
les la oportunidad de vacunarse. Hay un limite
en cuanto a lo lejos que tenemos que llegar. No
funciona para todo el mundo, pero si no lo has
hecho, entonces no lo has hecho. Si has hecho lo
suficiente, entonces has hecho lo suficiente.

Es una cuestién de cudnto tienes que hacer.
Parece un poco insensible, pero ahi es donde me
armo de valor.

— (Asi que el punto de partida es que existe una
necesidad social de un sistema de castigo?

— Tiene que haber una necesidad social, claro.
Tiene que haber una necesidad social. Tiene que
ser una necesidad importante. Esta tiene que ser
una forma justificable de abordar esa necesidad,
por lo que no puede haber otras formas menos
destructivas de satisfacerla. Y dado nuestro ac-
tual sistema penal, me parece bastante dudoso
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que no haya formas de reducir la delincuencia
que no impliquen este coste monumental para
las personas encarceladas y para las comunida-
des de las que se las ha separado.

El trabajo de Mark Kleiman en sociologia y
criminologia es un buen ejemplo de otras estra-
tegias para intentar reducir la delincuencia. Y
hay otras iniciativas que intentan hacer lo mis-
mo. Asi que creo que es algo horrible, la insti-
tucién del castigo penal que tenemos ahora, pe-
ro obviamente no podemos simplemente aban-
donarla. En particular, estariamos abandonan-
do las comunidades en las que hay una alta ta-
sa de delincuencia y dejando a las personas mas
vulnerables a ser victimas de abusos, quizas. Asi
que hay que hacer algo. Pero creo que la mayo-
ria de la gente simplemente no es consciente de
lo malo que es lo que estamos haciendo. Asi que
ese es un problema grave.

— (Y qué hay del tercer problema, lo que tu lla-
mas el «problema personal del libre albedrio»?

— Creo que es un problema mas dificil. Ex-
plicar cémo puedo seguir considerando que mis
reacciones son mias, que me reflejan, si sé que
hay una historia fisica que lleva a que diga las
cosas que voy a decir, a que sea asi, y demaés. Ese
parece ser el mas desconcertante de los tres pro-
blemas.

Aunque, por las razones que he mencionado
al hablar de la persona que, en ultima instancia,

era indomable, creo que sigue habiendo un pro-
blema en el segundo caso. Pero creo que es mas
desconcertante en el tercer caso. (Cémo puedo
pensar en mi mismo como una persona si tam-
bién me considero alguien a quien se le ha hecho
actuar de la forma en que lo hago?

Y creo que eso es un enigma, uno que no va
a desaparecer. Pero, al fin y al cabo, creo que lo
veo mas o menos como veo el primero: es decir,
cuando pienso en mi mismo, en lo que pienso es
en mi psicologia actual. Y gran parte de eso es
simplemente espontaneo.

Quiero decir, no solo es cierto que hacemos
algunas cosas por impulso, o lo que sea. Quizés
no consideremos que algunas de esas cosas sean
realmente nosotros, por ser poco caracteristicas
y anémalas. Pero gran parte de lo que ocurre en
una conversacion no es premeditado. Me haces
una pregunta y sale una respuesta. Asi que: ese
soy yo. (Risas.) A veces descubro quién soy al ver
lo que digo.

Asi que estoy dispuesto a aceptar eso, y pien-
so: {qué alternativa hay? No es como si hubie-
ra algin otro ectoplasma ahi dentro que fuera
realmente yo; para mi, esa idea no parece tener
ningun sentido. Asi que creo que tengo que sen-
tirme c6modo con eso. Pero entiendo por qué es
un problema persistente y desconcertante.

Continuard... —> Sigue en la parte 2
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La carcel "bingo fuel”

por Ezequiel Kostenwein

Un tema persistente y central en la obra del Indio Solari.

9 de junio de 2026

“Solo en su celda, el preso esta a merced de si
mismo; al acallar sus pasiones desciende hasta
las profundidades de su conciencia... la celda no
solo debe ser una tumba, sino también el lugar
de la resurreccién”. Esto no lo escribié el Indio
Solari. Lo hizo el cineasta aleman Harun Faroc-
ki. Sin embargo, la cércel tenia para los dos un
significado parecido. Aunque no de modo expli-
cito, ambos seguian reflexiones como las de Mi-
chel Foucault acerca de los cambios en las tecno-
logias penales. En su curso de los afios 1972-1973,
este fildsofo senalé cuatro dispositivos sanciona-
torios junto a sus respectivas formas sociales: el
exilio, como expulsién mas alla de las fronteras
y confiscacién de bienes, tipico de la sociedad
griega; la compensacidn, en la que se convierte al
delito en una obligacién financiera, caracteris-
tica de las sociedades germanicas; la exposicion,
donde la marca y el signo visible sobre el suje-
to castigado se tornan privilegiadas, situadas en
las sociedades occidentales de la Edad Media; y
el encierro, que surge en el siglo XIX por las mis-
mas latitudes. Esto implica sugerir que si la pri-
sién se transformé en un método punitivo do-
minante no fue por la progresiva humanizacién
de la ciudadania, sino como consecuencia de un
muy complejo juego de intereses y condicionan-
tes tanto politicos como econémicos. En definiti-
va, el ambito penitenciario posee funciones espe-
cificas dentro una sociedad como la capitalista:
tolerar ciertas infracciones y reprimir otras, en
particular las que cometen las siempre perturba-
doras clases subalternas.

Por su parte, el Indio Solari se interes6 muy
tempranamente por la cuestién carcelaria, y en
las letras lo evidenciaba con su estilo mordaz:
Barbazul versus el amor letal, Todo preso es politico,

Pabellén séptimo, son algunos ejemplos. En Toxi-
taxi logra una definicién realista, elaborada, pe-
ro accesible a todo aquel que la quiera escuchar:
Te tenemos alli, abandonado alli, preso como un ani-
mal (como un animal feroz), asi las cosas, la fiera
mds fiera ;donde estd? Entonces, cabe hacernos la
pregunta: ;dénde estamos si se toma en cuenta
la manera en que penalizamos a nuestros seme-
jantes? Siguiendo los planteos del Indio Solari,
estamos en un momento limite.

Es sabido que la expresién bingo fuel, utilizada
por él en su primer album solista, proviene de la
aviacion para definir situaciones en las que no
se debe dilapidar combustible, de lo contrario el
avién no podra regresar a salvo. Cuando el Indio
Solari alude al trato que soportan los encarcela-
dos y se pregunta, lucido, si la fiera mds fiera es-
ta del lado de adentro o del lado de afuera de la
prisidn, advierte sobre los efectos del castigo, no
s6lo para quienes lo padecen directamente, sino
para la sociedad en su conjunto, la cual corre el
riesgo de desintegrarse si naturaliza que sus pré-
jimos sufran ciertas vejaciones. La cdrcel bingo
fuel es una senal de alarma: no sigamos malgas-
tando reservas morales porque quiza nos resulte
dificil recrear vinculos compasivos. Mas en con-
creto, evitemos transformarnos en unas fieras,
asi las cosas, el amor serd aquello que pueda sanar-
nos todavia una vez mds.

De modo breve pero contundente, el Indio So-
lari planteaba un interrogante existencial inson-
dable: ;Habrd después? El ya sabe la respuesta, y
de paso nos leg6 otra certeza: no habra después
igual sin él.

iGora Indio! Y gracias por cambiar definitiva-
mente nuestros destinos. [
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Democracia, excepcionalismo gubernativo y

protesta social en Bolivia

por Mijhail Pavel Pardo Lafuente

Algunos desvarios schmitteanos en la "regulacion” de la protesta social.

9 de junio de 2026

Las democracias  constitucionales —
particularmente aquellas estructuralmente ero-
sionadas por practicas como el hiperpresiden-
cialismo, la captura institucional o, en nuestros
tiempos, el excepcionalismo gubernativo— no
se degradan Uinicamente mediante actos espec-
taculares de ruptura subita. Con frecuencia, la
desustanciacién democréatica se produce in cres-
cendo, es decir, a través de procedimientos for-
malmente validos que, paulatinamente, termi-
nan vaciando de contenido los mecanismos de
control reciproco entre los érganos del poder pu-
blico (Ginsburg y Hugq, 2018, p. 45). Exactamente
alli radica el problema de la recientemente pro-
mulgada Ley N° 1732 en el Estado Plurinacional
de Bolivia (abrogatoria de la Ley 1341 sobre “Es-
tados de Excepcion”), en haber sido concebida
bajo la légica de la “urgencia coyuntural” antes
que bajo las exigencias propias de la doctrina de
la “legislacién racional”.

La discusidon asamblearia que antecedid a su
aprobacién parece haber operado bajo una suer-
te de lo que algunos autores denominan “delibe-
racién de enclave” (Marti, 2006, p. 36), es decir:
rapida, semicerrada, estratégicamente orienta-
da por intereses homogéneos y escasamente
abierta al escrutinio publico. Un espacio don-
de la multiplicidad de “voces discordantes” in-
volucradas en la presente coyuntura (v.gr. or-
ganizaciones campesinas e indigenas; federacio-
nes sindicales y centrales obreras; organizacio-
nes cocaleras; juntas vecinales y organizaciones
territoriales urbanas, entre otras) queda redu-
cida a “obstaculos tacticos”, eclipsando asi su
condicién de interlocutores véalidos capaces de
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conferir un cariz minimo de “legitimidad demo-
cratica” a dichas deliberaciones. Precisamente
sobre este punto adquiere singular relevancia
la Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP)
0016/2021 emitida por el Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional de Bolivia (TCP-B). En esa
oportunidad, el maximo d6rgano de interpreta-
cién constitucional desarrollé6 —quiza una de las
pocas veces con relativa rigurosidad tedrica—
una comprensién de la racionalidad legislativa
como exigencia de justificacion publica inheren-
te al ejercicio democratico del poder; recono-
ciéndose, entre otros aspectos, que la actividad
legislativa presupone una “ponderacién critica
de (todos) los intereses en juego”, asi como una
evaluacién seria sobre “la necesidad, pertinen-
cia y efectos” (pp. 15-16) de la decisi6én normati-
va.

Mads aun, la decisién adoptada por el TCP-B
incorpora —siguiendo la influyente teoria que
ha desarrollado Manuel Atienza (1997, pp. 11-12)
en este campo— la idea segun la cual una ley no
puede considerarse racional inicamente porque
haya sido aprobada conforme a formas proce-
dimentales minimas previstas en la reglamenta-
cién organica o camaral (lo que equivaldria, en
los hechos, a la sola satisfaccién de una de las
cinco etapas propuestas por el profesor alican-
tino, a saber: la “racionalidad 16gico-formal”),
sino porque debe existir una conexién razona-
blemente justificable entre fines, medios, con-
texto social y restricciones constitucionales. Es
por ello que la abrogacién de la Ley N° 1341 resul-
ta particularmente problematica ya que permi-
tia distinguir algunos margenes de contencién



frente a categorias excepcionalmente vagas y po-
tencialmente expansivas en términos discrecio-
nales tales como “amenaza externa”, “grave ries-
go institucional”, “conmocién interna”, “desas-
tre natural” o “afectacién a la seguridad del Esta-
do”; conceptos cuya textura abierta puede trans-
formarse, dada la ausencia de perimetros juridi-
camente claros, en auténticos dispositivos auto-

ritarios.

En este punto conviene recordar algo elemen-
tal, aunque frecuentemente omitido en contex-
tos de extrema polarizacion. El estado de excep-
cién constituye una de las instituciones histéri-
camente mas proclives a la concentracién cesa-
ristica del poder. Su genealogia es, en gran me-
dida, la genealogia del decisionismo, del “Esta-
do fuerte” o, para decirlo con la conocida for-
mulacién de Carl Schmitt, de la tesis segun la
cual el soberano es “quien decide sobre el esta-
do de excepcién” (Dyzenhaus, 2020). La conse-
cuencia institucional de dicha premisa, sostiene
Dyzenhaus (2006), consiste en concebir al Ejecu-
tivo como el verdadero “guardian de la Consti-
tucién” y, por ende, como la “autoridad juridica
suprema” sustraida a las exigencias materiales
del Estado de Derecho (pp. 1-5).

Por ello, toda regulacién en esta materia exi-
ge satisfacer estindares de “deliberacién refor-
zada” antes que discusiones ficcionales o de si-
mulacro (Gargarella, 2014), donde los mecanis-
mos de control politico y jurisdiccional coadyu-
ven a su prosecuciéon. Ahora bien, el problema de
los poderes excepcionales no radica inicamente
en su justificacién dedntica, sino en la facilidad
con la que las medidas extraordinarias terminan
institucionalizindose y/o normalizandose bajo
la retérica permanente de la emergencia. Repa-
rese, por caso, en el “régimen de excepcién conti-
nuado” dictado por Bukele en El Salvador desde
hace aproximadamente cuatro afios y las viola-
ciones colaterales que ha traido aparejada esta
determinacién en cuanto concierne al ejercicio
de garantias y derechos fundamentales (CIDH,
2024, pp. 47-126).
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No sorprende, entonces, que la narrativa jus-
tificatoria de la Ley N° 1732 haya descansado
sobre el mantra de la “conflictividad”, del “des-
abastecimiento” (energético, alimentario, etc.),
del “riesgo de un inminente colapso institucio-
nal”, de la “necesidad de garantizar el orden”,
etc. El problema no es que tales situaciones no
existan, sino que la emergencia se convierta,
paulatinamente, en un criterio “autosuficiente”
de legitimacién politica; como si la urgencia sus-
pendiera la necesidad de deliberar, como si la
polarizacién social que actualmente atraviesa
el pais —azuzada, en parte, por el clivaje “cla-
se/etnia” a pesar de los cambios (de orden sim-
bélico antes que sustantivos) introducidos por
la Constitucién de 2009— pudiera sustituir los
principios de argumentacion y deliberacién su-
ficiente que exige, siguiendo la clasica formu-
lacién que esgrimiese Mill, toda democracia en
tanto “gobierno por discusién”.

En realidad, ocurre exactamente lo contrario.
Cuanto maés intensa es la afectacién potencial de
derechos y cuanto mayor es la posibilidad de ex-
pansidn del poder estatal, mayor debe ser la car-
ga justificatoria del legislador y, a fortiori, del go-
bierno de turno. Esa es, precisamente, la intui-
cién que subyace tanto en la jurisprudencia com-
parada como en la teoria deliberativa contem-
poraneas. Por ejemplo, la Corte Constitucional
colombiana (CCC) ha desarrollado una doctri-
na exigente sobre el “deber de deliberacién mi-
nima”, entendiendo que determinadas decisio-
nes legislativas requieren condiciones materia-
les de discusién publica suficientes para preser-
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var la legitimidad democréatica del procedimien-
to (Otalora Lozano, 2013, pp. 65-108). Por su par-
te, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), en el marco de un examen de propor-
cionalidad empleado en el caso Hirst v. UK, con-
sider¢ deficiente el proceso legislativo porque el
parlamento britanico “no habia buscado ponde-
rar los intereses en conflicto”, ni habia existido
“ningun debate sustancial entre sus miembros”
(Oliver-Lalana, 2019, p. 405).

Todos estos estandares convergen en una mis-
ma ecuacién de signo republicano, a saber: la le-
gitimidad democratica no se agota en el resul-
tado de la votacién (dimensién agregativa), sino
que exige, antes bien, procedimientos deliberati-
vos minimamente incluyentes, asi como canales
de contraste permanentes a través de los cuales
la ciudadania sea capaz de imponer sobre el go-
bierno una direccién igualmente aceptada por
todos (Pettit, 2012, pp. 130-186). Exige, a decir
de Sen (2024), “la capacidad de enriquecer el en-
cuentro razonado a través del mejoramiento de
la disponibilidad de informacién y la viabilidad
de discusiones interactivas” (p. 16), donde otras
voces disidentes, heterodoxas e incémodas sean
audibles.

Asi las cosas, la aprobacion de la Ley 1732
transmite la impresién de una Asamblea Legis-
lativa Plurinacional que, lejos de robustecer sus
competencias de control, termina debilitando
—cuando no autoliquidando— paradéjicamente
su propia funcién fiscalizadora amparada en los
arts. 161 (numeral 6) y 158 de la Constitucién bo-
liviana. Mas delicado aun es que, mientras este
articulo era redactado, la Cimara de Diputados
aprobara un nuevo proyecto de ley de regula-
cion de estados de excepcion (Proyecto de Ley
N.° 161/2025-2026), cuyo contenido parece pro-
fundizar varias de las tendencias aqui identifica-
das. La incorporacién de presunciones de “legiti-
midad” (art. 5.f), “buena fe” (art. 5.i) y “legalidad
operativa” en favor de la actuacion estatal (fuer-
zas armadas y policia, art. 26) sugiere un mode-
lo de deferencia institucional dificilmente conci-
liable con la premisa republicana segun la cual
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cuanto mayor es la concentraciéon del poder, ma-
yor debe ser la intensidad de su control.

Ahora bien, lo anterior tampoco implica asu-
mir una deferencia “romantica” o “acritica”
de los bloqueos indefinidos. Esa simplificacién
binaria —tan frecuente en el debate publico
boliviano— impide comprender el trasfondo es-
tructural del conflicto. No existe, ciertamente,
un “derecho absoluto al bloqueo”. Ni la juris-
prudencia interamericana (i.e., Corte IDH) ni los
estandares desarrollados por la Comisién Inter-
americana (CIDH) han establecido tal categoria.
Lo que el Sistema Interamericano ha reconoci-
do es algo bastante mas sofisticado —y, al mis-
mo tiempo, mas incémodo para las concepcio-
nes “securitarias” del orden publico a las que, di-
cho sea de paso, la ultraderecha regional apela
sempiternamente)-, a saber: que el derecho a la
protesta social puede exteriorizarse a través de
modalidades disruptivas, incluyendo “cortes de
ruta, huelgas, los cacerolazos, vigilias, sentadas
y ocupaciones pacificas” (CIDH, 2019, parrs. 8 y
9), en tanto formas de expresion colectiva y am-
plificacién politica del disenso.

Ello no equivale —como erréneamente pare-
cen sugerir algunas lecturas maximalistas o sim-
plificadoras del actual conflicto— a consagrar
un “derecho irrestricto al bloqueo indefinido”
de vias camineras, ni a inmunizar cualquier for-
ma de afectacién a terceros frente al control de
proporcionalidad. Significa reconocer, a contra-
rio sensu, que en sociedades atravesadas por pro-
fundas desigualdades y déficits de representa-
cién politica como la boliviana, la protesta social
no puede reducirse a expresiones simbélicamen-
te inocuas o politicamente esterilizadas. Como
recuerda la propia CIDH, muchas de estas accio-
nes emergen alli donde los canales instituciona-
les tradicionales han sido histéricamente insu-
ficientes para los “sectores subrepresentados o
marginados” (CIDH, 2019, parrs. 15-16).

La excepcionalidad constitucional, conviene
insistir, no constituye un espacio exento de de-
recho; es, precisamente, el imbito donde mas in-
tensamente debe operar la normatividad demo-



cratica. Por ello, aun tras la abrogacién de la Ley
1341, el gobierno de Rodrigo Paz continua plena-
mente sometido al bloque de convencionalidad
interamericano y, en particular, a las restriccio-
nes materiales derivadas de la Convencién Ame-
ricana de 1969 asi como de las Opiniones Con-
sultivas OC/08 y OC/09 del 1987 cuyo razona-
miento convergente no es otro que afirmar que
la emergencia no suspende el Estado de Derecho
ni principios juridicos que precisamente le con-
fieren legitimidad.
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Una entrevista con Scanlon (parte 2)

por Yascha Mounk

Recuperamos y traducimos una vieja, y notable, entrevista sobre el castigo y sus justificaciones.

9 de junio de 2026

[Enlace a la Parte 1]

— The Utopian: En «Significance of Choice», ex-
pusiste los diferentes tipos de eleccion que conser-
van su valor incluso si el determinismo causal fuera
cierto. En algunos casos, es obvio por qué deberia ser
ast: el valor instrumental de la eleccion, por ejem-
plo. Cuando vas a comer a un restaurante, lo que te
sirvan deberia depender de tu eleccidn, incluso si el
determinismo causal fuera cierto. Pero lo que usted
denomina la dimensién «expresiva» de la eleccion
parece mds problematica: se trata de la idea de que,
en lugar de que lo haga otra persona, es importante
que usted elija el regalo que le da a su esposa. Pe-
ro podria pensarse que, si estd causalmente prede-
terminado que iba a elegir el regalo para su esposa,
eso socava el significado del gesto. Ella podria decir:
bueno, estd bien que te hayas tomado el tiempo, pero,
al fin y al cabo, el hecho de que decidieras tomarte
ese tiempo también estaba predeterminado causal-
mente.

— Tim Scanlon. Bueno, eso muestra la interac-
cion entre estas diferentes formas del problema,
creo.

Es decir, mi primera respuesta es decir que es
mas significativo para mi esposa, mi amigo, mi
colega que se jubila o quien sea, si elijo yo mismo
un regalo para ellos. Ahora bien, en parte es por-
que el hecho de que me tome la molestia de ele-
girlo demuestra un nivel de preocupacién. Pero
también es que el hecho de que sea esto lo que se
me haya ocurrido le da un significado adicional
—un significado mas alla de que el hecho de que
me haya tomado la molestia de pensar en ello sea
prueba de un cierto tipo de preocupacién. Y no
creo que ese tipo de significado se vea socavado
por el hecho de que mi ejercicio de originalidad

y perspicacia al pensar en el regalo adecuado sea
producto de un proceso causal.

Esto se debe en parte a que —aunque esto pue-
da verse simplemente como una repeticion del
mismo problema en otro contexto— como dije
al hablar de la justificabilidad de la culpa, nues-
tras relaciones con otras personas son nuestras
relaciones con personas psicolégicamente inte-
gradas. Quiénes son para nosotros viene defini-
do por la forma en que suelen responder, y asi
sucesivamente. Lo que tiene significado para mi
en relacién con mis amigos es la forma en que
son realmente, no la forma en que algo indepen-
diente de lo que son realmente determina c6mo
son. Lo que son como criaturas psicolégicamen-
te encarnadas y caracterizadas es lo que me im-
porta. Asi que, en cuanto al significado que tiene
para los demaés el hecho de que ejerza mi origi-
nalidad, me parece que eso encaja con el tipo de
historia que estaba contando sobre la culpa.

Otra version del significado de la eleccién es
el significado que tiene para mi que la decora-
cion de mi apartamento refleje mi gusto, mi ori-
ginalidad, mi personalidad y mis ideas al respec-
to, y asi sucesivamente. Ahora bien, eso depen-
de esencialmente del tercer problema: cémo el
hecho de que, si entro en una tienda y elijo este
sofa en lugar de aquel —o este tipo de muebles
de estilo Corbusier en lugar de una lampara de
lava (risas)—, por qué eso deberia ser significa-
tivo. (Como puede ser significativo para mi que
exprese mi esencia, dado que es igual que mi con-
versacion: hay algiin mecanismo causal que fun-
ciona de tal manera que me lleva a decir una cosa
en lugar de otra cuando me haces una pregunta,
y también me lleva a elegir un tipo de muebles
en lugar de otro?
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Asi pues, estos tres problemas estan interre-
lacionados. Las razones que subyacen a nuestra
preocupacioén por la eleccién, tanto en el caso de
la reaccién moral como en el de la expresién per-
sonal, presuponen en cierto modo algo parecido
al significado para una persona del tercer tipo: el
significado personal. Asi que si realmente no pu-
dieras resolver ese problema en absoluto —si sin-
tieras que la idea de una explicacion causal de mi
respuesta simplemente destruyera el significa-
do personal—, entonces tenderia a destruir tam-
bién el significado de la eleccion en esos otros
casos.

Quiza salvo la versién puramente instrumen-
tal. De las tres versiones del valor de la eleccién,
la instrumental seria la mas resistente a ese tipo
de socavamiento. Pero también parece la mas su-
perficial en algunos aspectos. En definitiva, no
es algo sin importancia: no quiero encontrar hi-
gado en mi plato... (Risas.)

— Me llamaron mucho la atencién las ultimas fra-
ses de «El significado de la eleccion». Alli dices: «La
indignacion moral y, si es que existe tal cosa, legal
hacia los infractores de la ley estd totalmente justifi-
cada y el sufrimiento que les infligimos puede estar
justificado. Pero al justificar estos sufrimientos e in-
fligirlos no debemos decir: “Te lo has buscado”. Sino:
“Por la gracia de Dios, ahi podria estar yo”». ;Qué
significa esto para alguien que ha infringido la ley?
¢Dicen, no «Por la gracia de Dios, ahi podria estar
yo», sino mds bien algo como: «Por la falta de la gra-
cia de Dios, ahi estoy yo»?

— Bueno, como alguien que no se toma muy en
serio la idea de Dios —o que, en cierto modo, le
cuesta entenderla—, simplemente solté esa fra-
se sin pensarlo mucho, y después deseé haber
dicho simplemente: tenemos que ver esto como
una cuestion de suerte. Porque si se toma al pie
de la letra, la idea de la gracia de Dios no es lo
que yo diria. Asi que me senti un poco incémo-
do con esa frase.

Pero creo que hay algo importante y acertado
en el andlisis que hace Ronald Dworkin de esto
en Justice for Hedgehogs. El dice, en esencia, que
la persona que realmente es castigada no pue-
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de renegar por completo de lo que ha hecho. No
puede decir: «Bueno, es solo el cosmos actuando
a través de mi; no tiene nada que ver conmigo».
No puede hacer eso sin socavar su relacién con
todo lo que ha hecho y su relacién con todos los
demas. Seria una especie de nihilismo personal.
No es solo que seria imposible de sostener, sino

que resultaria poco atractivo.

Ahora bien, se podria decir: «Eso no demues-
tra que no tenga sentido. Solo demuestra que es
lo inico que da sentido a esas otras actitudes».
Por eso es dificil expresar esta postura de una
manera que la haga parecer sélida. Pero, no obs-
tante, me parece que hay algo de cierto en ella.
Asi que supongo que hay que darle la vuelta y de-
cir: «La responsabilidad se sostiene o se derrum-
ba como un todo. A menos que haya alguna ex-
plicacién especial de por qué cometiste el delito,
no puedes decir: “fue solo el Big Bang actuando a
través de mi”». Se sostiene o se derrumba como
una unidad completa. Esa es, creo, la idea cen-
tral detras de la observacién de Dworkin.

Vale, aceptemos eso. No se puede hacer por
partes sin alguna excusa especial —lo cual seria
un juego completamente diferente—. Se sostiene
o se derrumba como un todo. Entonces, {por qué
no dejar que se derrumbe? Y Dworkin, en efec-
to, dice: pero nadie querria hacer eso. Destruiria
el sentido de tu vida. Pero entonces el siguiente
paso es: «bueno, si es realmente cierto que tu vi-
da no tiene ningun sentido si todo se debe al Big
Bang —quizas con algunos elementos aleatorios
incorporados por el camino—, {por qué mante-



ner una visién sin sentido solo porque te sientes
apegado a ella?».

Asi que creo que en ese punto hay que plan-
tearlo a la inversa y decir: «Si, eso seria cierto si
el hecho de que estas cosas que hago sean causal-
mente explicables realmente proporcionara una
razoén sélida e innegable para declarar que todo
carece de sentido. ¢{Y por qué iba a hacerlo?». Y
entonces vuelvo a algo parecido al problema mo-
ral del libre albedrio. Todo careceria de sentido
si se separaran las cosas que hago de algun tipo
de causa o condicién previa que, por si sola, las
hiciera mias, les diera sentido. Y uno querria de-
cir: bueno, no, eso no ocurre.

Si la uinica concepcién inteligible del yo fuera
este tipo de concepcién dualista en la que hay un
yo acausal que interviene en el universo y pien-
sa estos pensamientos como resultado de una en-
tidad autocausada que genera estos pensamien-
tos que luego cambian la direccién del mundo
causal —si eso fuera lo inico que da sentido a
que nos importen estas cosas—, entonces ten-
driamos que renunciar a todo, {verdad?

Pero, {por qué pensar que es asi? {Por qué no
decir algo como lo que dijimos antes: lo que hace
que parezca que somos nosotros es el hecho de
que, a) proviene de nosotros y, b) proviene de no-
sotros de una manera que esta entrelazada con
todas estas otras cosas —y refleja esas cosas, en
general.

Asi que creo que algo parecido a la respuesta
que daba a los problemas morales es relevante
aqui: lo que somos para nosotros mismos, asi co-
mo para los demais, es este complicado conjunto
de fenémenos psicoldgicos. No hay razén para
decir que eso es algo por lo que no tenemos moti-
vos para preocuparnos. Asi que necesitarias una
explicacién mas convincente de por qué la expli-
cacidn causal hace que eso sea algo por lo que te-
nemos motivos para no preocuparnos, mas alla
de lo que he visto hasta ahora, para poder decir
que, dado que todo se sostiene o se derrumba co-
mo un todo, deberiamos dejar que se derrumbe.
Eso es lo que pienso. Es una pregunta dificil, pe-
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ro creo que el andlisis que hace Dworkin al res-
pecto es bastante bueno.

e

— Se podria decir que el impulso de las concep-
ciones modernas de la moralidad proviene del deseo
de protegernos de ser responsables de cosas sobre las
que no tenemos control. A diferencia de la mayoria
de los antiguos, pensamos que es incorrecto culparte
por la condicion en la que naciste. A diferencia de al-
gunos cristianos, no queremos que lo que te suceda
dependa de si naciste o no con la gracia. Solo pue-
des ser responsable de las acciones si tu las hiciste
—y si, a su vez, fuiste responsable de elegir llevarlas
a cabo. Ahora bien, tu respuesta a todo esto parece
ser: bueno, si vas por ese camino, entonces en algiin
momento tienes que renunciar por completo a todo
sentido de agencia personal.

— Galen Strawson tiene un excelente articu-
lo sobre la imposibilidad de la responsabilidad
moral. Y yo lo lei al revés, por asi decirlo. Es de-
cir: Strawson dice que la responsabilidad moral
es imposible porque, para ser moralmente res-
ponsables de una accién, tenemos que ser mo-
ralmente responsables de ser psicolégicamente
como somos, lo que nos llevé a realizar la accién.
Pero no podemos ser moralmente responsables
de ser asi a menos que ser asi surgiera de una
eleccién consciente por nuestra parte de ser asi,
lo cual era en si mismo un reflejo de ser de algu-
na manera anterior de la que éramos responsa-
bles. Pero no podemos ser responsables de eso...
y asi sucesivamente. Este retroceso no puede ter-
minar en ningun sitio, por lo que todo esto es in-
coherente.
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Y quiero decir: lo que hay de cierto en eso, lo
que impulsa el retroceso, es la idea de que el yo
que es responsable tendria que ser de alguna ma-
nera anterior a cualquier conjunto particular de
caracteristicas psicoldgicas. Pero un yo tan des-
nudo me pareceria carente de sentido. Lo que
muestra el articulo de Strawson es que no se pue-
de imaginar un yo desprovisto de contenido psi-
coldgico tomando decisiones que no tendria nin-
guna razén para tomar. Asi que cada paso que
se retrocede solo sustituye una psicologia dada
por otra psicologia dada anterior. Y la conclu-
sién que saco de ello es: si, nuestra valoracién
de una persona —y nuestra comprensién de una
eleccién como una eleccién significativa— siem-
pre se da en el contexto de una psicologia dada,
que es cOmo es esa persona. Y nuestra valoracion
moral de las acciones de una persona es una va-
loracién de las mismas como reveladoras de que
la persona es asi, lo cual es un conjunto fijo de
psicologia. Y la importancia para la persona de
hacer algo radica en el hecho de que hacerlo re-
fleja la forma en que realmente se siente a si mis-
ma, psicolégicamente.

Asi que, ya se trate de elogios o reproches mo-
rales, o de lo que yo denomino el problema per-
sonal del libre albedrio, lo que esto muestra es
que la nocién del yo que resulta significativa,
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ya sea como objeto de valoracién o como fun-
damento del significado individual, siempre tie-
ne que tener un contenido psicolégico. Y luego
quiero decir: el hecho de que eso sea hasta cierto
punto arbitrario —de hecho, es completamente
arbitrario en el sentido de estar causado— no es
arbitrario para la persona porque realmente es
él. Y no es arbitrario para sus amigos, porque asi
es como es realmente. Asi que no es arbitrario
en el sentido relevante, aunque pueda estar cau-
sado por todos esos factores fuera de su control.
Eso no impide que sea él. El excelente articulo de
Strawson pone de relieve ese punto: es una espe-
cie de reductio de esta vision del yo desnudo.
Ahora bien, cuando Strawson aborda la cues-
tién de por qué la responsabilidad siempre de-
beria requerir este paso atras, no deja muy claro
qué entiende por responsabilidad. Excepto, di-
ce, «es el tipo de cosa que haria que las ideas
del cielo y el infierno al menos tuvieran sentido».
Asi que ahi parece que estamos entrando en una
idea punitiva —lo que yo consideraria una opor-
tunidad que hay que evitar—. El no lo dice lite-
ralmente, y nunca he tenido la oportunidad de
preguntarle a Galen qué queria decir realmente
con eso, pero a mi me parece que es asi como se
ve, en cualquier caso. n




Por qué la suspensién de la Ley de
Financiamiento Universitario es "técnicamente

In

dictatoria

por Pedro Caminos

La negativa de Javier Milei de cumplir la ley aprobada por el Congreso es un precedente peligroso para la

democracia y la seguridad juridica.

11 de junio de 2026

En el discurso juridico-politico, el término
dictadura tiene un uso emotivo y otro técnico.
La primera acepcién consiste en calificar a un
gobierno como "dictatorial” por su ejercicio au-
toritario del poder con el objetivo de descalifi-
carlo. La segunda se refiere a la adopcién de me-
didas con independencia del derecho vigente, en
ocasiones suspendiendo las leyes, con el propé-
sito de alcanzar fines que el gobierno juzga muy
importantes.

El gobierno de Javier Milei ejercié varios ac-
tos dictatoriales en sentido técnico. La suspen-
si6n de la Ley de Financiamiento Universitario
es uno de ellos.

Cémo llegamos hasta aqui

La Argentina atravesaba un proceso inflacio-
nario muy preocupante cuando Milei llegé a la
presidencia en diciembre de 2023. Segtin datos
oficiales, la inflacién anual en 2023 fue de un
275,3%, mientras que en los dos ainos siguientes
fue del 122,5% y del 35,3%, respectivamente.

A pesar de ello, no se sancioné ninguna ley de
presupuesto para 2024 ni 2025, por lo que el gas-
to publico presupuestado se mantuvo en los va-
lores de 2023. Esto se debe a que la Ley de Admi-
nistracién Financiera, la normativa que regula
la obtencién y aplicacién de los recursos publi-
cos, prevé que, cuando no se sanciona una ley de
presupuesto para un afio determinado, automa-
ticamente queda prorrogada la ley del afio ante-
rior. De ese modo, el presupuesto previsto para

el afio 2023 mantuvo su vigencia durante los dos
anos siguientes pese a una inflacién acumulada
del 791,7% durante esos tres afios.

Esta situacion afect6 profundamente a las uni-
versidades publicas argentinas, que se moviliza-
ron para revertirla mediante lobby y manifesta-
ciones masivas en las principales ciudades del
pais. En 2025, el Congreso sanciond la Ley de Fi-
nanciamiento Universitario. La norma tenia co-
mo unico objeto actualizar la partida presupues-
taria correspondiente a las universidades publi-
cas, ajustandola a la inflacién. No se trat6 de
un aumento real del gasto publico destinado al
sistema universitario, sino de un medio para re-
componer dicho gasto para garantizar el funcio-
namiento de las universidades.

El rechazo del veto presidencial

El presidente vet6 dicha ley. Sin embargo, el
Congreso insistié con la sancién reuniendo una
mayoria especial en cada una de sus camaras.
Cuando ello ocurre, el presidente esta constitu-
cionalmente obligado a promulgar la ley y a co-
menzar a cumplirla. Pero Javier Milei tenia otros
planes. El presidente promulgé la ley, pero en
ese mismo decreto también suspendi6 su aplica-
cién.

Para ello, invocé la Ley de Normas Comple-
mentarias para la Ejecucién del Presupuesto. Es-
ta ley dispone que, si una ley autoriza gastos -
refiriéndose a gastos no previstos en la ley de
presupuesto del afio en curso-, debera prever en
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forma expresa su financiamiento. Si no lo hicie-
ra, entonces su aplicacién quedara suspendida
hasta tanto se incluyan las partidas en la ley de
presupuesto.

Con la ejecucién de la ley suspendida, las uni-
versidades publicas tuvieron que mantener su
reclamo y presentar una demanda judicial. Es-
to llevé a los tribunales a emitir una orden pro-
visional para que el gobierno cumpla con la
ley. Esa orden fue apelada por el gobierno ante
la Corte Suprema, que ahora debera tomar una
decision.

Por qué es ““técnicamente dictatorial”’

En su ensayo sobre el concepto de dictadura,
Carl Schmitt describié sus tres elementos: tecni-
cidad, racionalidad y ejecucién.

El dictador actua con fundamento en una co-
misién que le indica cierto fin a cumplir. La tec-
nicidad consiste en que el dictador elegira el me-
dio més apropiado para cumplir con su comisidn.
En este caso, el fin declamado es evitar el déficit
fiscal y el medio técnico elegido es la suspensién
de una ley vigente.

La racionalidad, por su parte, tiene una doble
dimensién. Por un lado, se sustenta en que dicho
medio es el exigido por la razén para alcanzar el
fin. Pero también, por otro lado, subyace la idea
de la irracionalidad de quien se opone al dicta-
dor.

El decreto de Milei recoge este elemento al sos-
tener que el Congreso no entiende las normas
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que regulan la prérroga del presupuesto y que
la Ley de Financiamiento Universitario formu-
laria una exigencia de imposible cumplimiento.
De ahi la racionalidad del medio elegido, que es
la suspensidn de la ley.

Finalmente, la ejecucion se refiere a que la
decisiéon de un dictador no es una mera norma,
sino que ella misma constituye una accién. En
este caso, la accién técnicamente dictatorial es
una omisién: no ajustar la partida presupuesta-
ria de las universidades a la inflacién.

Una dictadura es la negacién del estado de de-
recho. Al elegir el medio apropiado para alcan-
zar el fin indicado en su comisién, el dictador
puede actuar sin considerar los derechos previs-
tos en las leyes vigentes. Y efectivamente, ello
es lo que ocurre en el caso de la Ley de Financia-
miento Universitario.

La Ley de Administracién Financiera no le
otorga al presidente una facultad para elegir si
incluird una previsién que permita mantener la
prestacidon de los servicios que brinda el Estado,
sino que le impone el deber de hacerlo.

Al mismo tiempo, la Ley de Normas Comple-
mentarias para la Ejecucién del Presupuesto no
resulta aplicable en este caso. Esto es porque la
Ley de Financiamiento Universitario no habilit6
un gasto no previsto en la ley de presupuesto ni
tampoco a incrementar en términos reales uno
ya habilitado, sino que dispuso actualizar un gas-
to que contaba con partida presupuestaria, man-
teniendo su valor real.

La aprobacién de la ley de presupuesto pa-
ra el ano 2026, con una partida presupuestaria
para las universidades, no subsana el problema
respecto de los anos anteriores. En efecto, si-
gue siendo verdadero que, durante esos anos, se
mantuvo la partida presupuestaria desactualiza-
da prevista para el afio 2023, que fue lo que la
Ley de Financiamiento Universitario vino a so-
lucionar.

Un antecedente peligroso

Este ejercicio dictatorial del poder, en sentido
técnico, es preocupante por tres razones.



En primer lugar, porque constituye un ante-
cedente que podra ser invocado en el futuro por
el propio Javier Milei u otros presidentes para
negarse a cumplir con una ley del Congreso. Se
trata de una pésima sefial para los inversores ex-
tranjeros, siempre preocupados por la seguridad
juridica.

En segundo lugar, porque se trata de una cla-
ra transgresioén a las reglas basicas de funcio-
namiento de una democracia constitucional. La
mera voluntad del individuo que ocupa la presi-
dencia no puede prevalecer sobre una ley adop-
tada por mayorias especiales en el Congreso en
el marco de importantes movilizaciones ciuda-
danas.

Finalmente, porque su objetivo es conducir a
la supresién del sistema de universidades publi-
cas, decisién que acompaia la de hacer lo pro-
pio con el sistema cientifico del pais. Esto tendra
consecuencias directas en la produccién del co-
nocimiento y también en el funcionamiento de
la politica. Como sefial6 Vicki C. Jackson, profe-
sora de derecho constitucional comparado de la
Universidad de Harvard, las autocracias contem-

Por qué la suspensién de la Ley de Financiamiento Universitari

poraneas se caracterizan, entre otras cosas, por
sus intentos de destruir a las instituciones de co-

nocimiento, como lo son las universidades, para
evitar que existan fuentes alternativas de auto-
ridad que puedan competir con ellas.

En sintesis, la Corte Suprema argentina tiene
en sus manos mucho mas que un caso judicial.
Debera decidir si el presidente puede convertir-
se, técnicamente, en un dictador y, de ese modo,
subvertir el estado de derecho, la democracia y
la produccién de conocimiento en la Argentina
en un unico acto. Eso es lo que esté en juego. =
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¢Coémo he de vivir?
por Gustavo Pereira

Mujica y su camino filoséfico.

13 de junio de 2026

oN0
VIVIR-

EL CAMING [1LOSOFICO DE

]

CRITICA

Gustavo Pereira, ¢Cémo he de vivir? El camino filoséfico de
Mujica, Critica/Planeta, 2026.

La pregunta que da titulo al libro, ;Cémo he
de vivir?, es una de las preguntas fundaciona-
les de la filosofia, porque demanda una orienta-
cién para nuestra vida. Interroga el modo en que
usamos nuestro tiempo, los deseos que cultiva-
mos, los vinculos que sostenemos, las institucio-
nes que construimos y las formas de convivencia
que consideramos justas. En ese sentido, a pesar
de que se formula desde una perspectiva indivi-
dual, la trasciende y se proyecta hacia el mundo
en que queremos vivir y hacia el tipo de sociedad
compatible con una vida digna.

José Mujica no fue, ni pretendio ser, un filéso-
fo. Decir que lo fue seria injusto con la filosofia
y también con él. Seria aprovecharse de su figu-
ra para atribuirle una sistematicidad que no bus-
c6, pero seria igualmente injusto desconocer que
tuvo una sensibilidad extraordinaria para detec-
tar problemas filoséficos fundamentales. Mujica
pensaba desde una mezcla singular de observa-
cién profunda, memoria histérica, intuicién mo-
ral y aprendizaje politico. Esa forma de pensar
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no produjo una doctrina, pero si una orientacién
vital que nos permite volver a preguntas que la
vida contemporanea parece haber sepultado ba-
jo la dindmica del consumo, la aceleracién y el
cinismo.

En buena medida, el impacto de Mujica se ex-
plica por esa capacidad de rememoracién. Su
voz nos recuerda cosas que de algiin modo ya sa-
biamos, pero que habiamos dejado de tener pre-
sentes. Nos recuerda que el tiempo no es solo
un recurso administrable, sino la materia misma
de la vida; que el consumo no equivale a felici-
dad; que la libertad puede empobrecerse cuando
se convierte en compulsién egocéntrica; que la
igualdad es una condicién para vivir entre otros
sin humillacién; o que la politica pierde su sen-
tido cuando se separa de la ética. Tal vez sus pa-
labras han tenido tanta recepcién en publicos
muy distintos porque devuelven centralidad a
preguntas que han sido trivializadas.

La primera respuesta que el libro reconstru-
ye a partir de Mujica refiere a la vida buena. La
vida buena, en la tradicién clasica, estd asocia-
da a la formacién del caracter, al ejercicio de la
razén practica y a la capacidad de orientar la
existencia hacia fines que merezcan ser elegidos.
Mujica recupera esa tradicién poniendo especial
énfasis en lo que podria denominarse inteligen-
cia ética. Su apelacién a la reflexién y la deli-
beracién aspira a generar una respuesta inteli-
gente en los ciudadanos ante los imperativos del
consumismo y la busqueda sin sentido de cierto
bienestar material. Lo que cuestiona es la con-
fusién entre medios y fines, ya que la economia,
la técnica, el mercado y el Estado deberian estar
al servicio de la vida. Cuando se autonomizan y
empiezan a imponer sus propias légicas, la vida



humana queda subordinada a instrumentos que
ella misma ha creado.

Por eso una de las claves del pensamiento de
Mujica es lo que podriamos llamar una ética de
lo suficiente. La austeridad que él encarna no de-
be entenderse como privacién ni como culto al
sacrificio, sino como un ejercicio practico de li-
bertad. Consiste en reducir la dependencia res-
pecto de deseos inducidos, necesidades artificia-
les y formas de reconocimiento superficial. En
ese punto, Mujica se acerca a la tradicién estoi-
ca, pero la desplaza hacia el interior de las de-
mocracias contemporaneas, ya que no se trata
de aceptar pasivamente el mundo tal como es,
sino de adquirir fortaleza interior para no ser go-
bernados por aquello que nos promete felicidad
mientras nos vuelve dependientes. La autolimi-
tacién no aparece asi como renuncia, sino como
condicién para recuperar soberania sobre la pro-
pia vida.

Esta critica se vuelve especialmente relevan-
te frente a la mercantilizacién contemporanea.
Uno de los males de nuestra época es que cada
vez mas dimensiones de la existencia son tra-
ducidas al lenguaje del mercado. La educacién
se concibe como inversién rentable, los vincu-
los como capital relacional, el tiempo libre co-
mo oportunidad de consumo, la identidad co-
mo marca personal. Mujica reacciona contra esa
colonizacién de nuestros espacios vitales por la
forma mercancia, y de ahi surge su insistencia
en que no todo puede comprarse ni venderse. Es
necesario preservar espacios de sentido que solo
existen cuando no son reducidos al intercambio.
La amistad, el cuidado, la solidaridad, la parti-
cipacién politica y el contacto con la naturaleza
poseen, en términos kantianos, valor y no pre-
cio.

De alli surge otra dimensién central del li-
bro, que es la oposicién entre alienacién y reso-
nancia. La vida moderna ha multiplicado nues-
tras capacidades, pero también ha generado for-
mas profundas de extrafnamiento. Vivimos en un
mundo que hemos construido y que, sin embar-
go, muchas veces se nos presenta como ajeno.

¢Cémo he de vivir?

Trabajamos en sistemas que no controlamos,
consumimos objetos que no satisfacen, habita-
mos instituciones que con frecuencia se vacian
de sentido y nos movemos a una velocidad que
dificulta la experiencia plena. Hartmut Rosa ha
llamado resonancia a la posibilidad de estable-
cer una relacién significativa con el mundo, con
los otros, con la naturaleza y con nosotros mis-
mos. Mujica, sin utilizar ese vocabulario, parece
haber vivido y pensado desde una intuicién se-
mejante. Su defensa del tiempo para el amor, la
amistad, la contemplacién, el trabajo con senti-
do y la vida comunitaria es una defensa de rela-
ciones resonantes frente a una existencia acele-
rada y alienada.

La pregunta por cdmo vivir conduce inevita-
blemente a la politica. Mujica no entiende la vi-
da buena como una aventura puramente indivi-
dual. Para él no hay autorrealizacién suficiente
en una sociedad atravesada por la desigualdad,
la exclusién y la humillacién. Por eso la justicia
ocupa un lugar decisivo en el libro. Una sociedad
injusta no solo distribuye mal los recursos, sino
que también produce formas de desprecio, de-
pendencia y resignacién. La promesa democrati-
ca que se aspira a recuperar consiste en que na-
die sea condenado a vivir una vida disminuida
por el lugar en que nacié, por su pobreza o por
la falta de oportunidades reales para desarrollar
sus capacidades.

En este punto, Mujica permite recuperar algo
que nuestra época parece haber olvidado: la éti-
ca tiene un lugar fundamental en la politica. Es-
to no significa moralizar ingenuamente los con-
flictos ni suponer que la buena voluntad basta
para gobernar. Mas bien significa reconocer que
ninguna politica puede orientarse sin una idea
del comportamiento correcto que encarne el ca-
racter de una sociedad democratica y justa.

A esa dimensién se suma la integridad. En
tiempos de politica espectacularizada, domina-
da por cédlculos de imagen y estrategias de co-
municacién, Mujica produjo una impresién sin-
gular, en particular porque su autoridad se asen-
t6 en la percepcién de la coherencia entre su ac-
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cién y su palabra. Esa coherencia, por supuesto,
no significa ausencia de contradicciones. Mujica
las tuvo, y algunas fueron importantes. Pero su
figura transmite algo cada vez mas escaso en la
vida publica: la sensacién de que las conviccio-
nes no eran simplemente recursos discursivos,
sino orientaciones efectivas de la vida. La inte-
gridad aparece entonces como una virtud politi-
ca indispensable, porque permite que la palabra
publica conserve densidad moral.

Otra respuesta que el libro reconstruye es la
del ciudadano del mundo, como un aspecto de
su autodefinicién como un “viejo estoico”. Muji-
ca fue un dirigente profundamente uruguayo y
latinoamericano, pero su mirada desbordé con
frecuencia los limites nacionales. Pensé los pro-
blemas de la humanidad como problemas comu-
nes. La crisis ambiental, la desigualdad global,
la violencia, la mercantilizacién de la vida y la
incapacidad de la politica para gobernar proce-
sos econdémicos y técnicos cada vez mas pode-
rosos aparecen en su discurso como sintomas
de una civilizacién que ha perdido orientacién.
Este cosmopolitismo estoico de Mujica proyecta
las pertenencias locales hacia una responsabili-
dad global.

Finalmente, el libro propone pensar a Mujica
desde la idea del hombre nuevo. Esta expresion
tiene una larga historia en la izquierda latino-
americana y estd cargada de expectativas, exce-
sos y fracasos. En Mujica, el hombre nuevo no
puede entenderse como un sujeto perfecto ni co-
mo una figura purificada por la revolucién. Mas
bien aparece como una orientacién practica: es

alguien capaz de resistir la mercantilizacién, go-
bernar sus deseos, vivir con integridad, compro-
meterse con la justicia, cultivar vinculos signifi-
cativos y reconocerse como parte de una comu-
nidad humana y natural mas amplia. No es el hé-
roe que se coloca por encima de los demas, sino
quien aprende a vivir de otra manera para con-
tribuir a transformar el mundo comun.

Asi, Mujica se convierte en una excusa para la
filosofia. No una excusa menor, sino una espe-
cialmente fecunda. A través de su vida y de sus
palabras podemos volver a pensar la ética, la jus-
ticia, la libertad, la autenticidad, la alienacién, la
resonancia, la igualdad y la democracia. Su im-
portancia no reside en haber formulado concep-
tos nuevos, sino en haber encarnado preguntas
antiguas en un tiempo que tiende a olvidarlas.
Nos recordé que la politica no puede reducirse
a administracién, que la libertad no puede redu-
cirse a consumo, que la igualdad no puede redu-
cirse a consigna y que la vida buena no puede
reducirse a éxito.

La pregunta “;cémo he de vivir?” no admite
una respuesta definitiva. Pero si admite formas
de orientacién, y Mujica contribuye a ellas como
alguien que devolvid espesor ético a la conversa-
cién publica. Tal vez ese sea su legado mas pro-
fundo. En una época que corre demasiado, con-
sume demasiado y piensa demasiado poco sobre
sus fines, Mujica nos obliga a detenernos y vol-
ver a preguntar qué tipo de vida merece ser vivi-
da y qué tipo de mundo debemos construir para
que esa vida sea posible. [

Te————
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Fundacién y refundacién

por Cass Sunstein

Sobre los momentos constitucionales y los minimomentos.

13 de junio de 2026

Traedme mi arco de oro ardiente: Traedme mis
flechas de deseo:/ Traedme mi lanza: /jOh, nubes,
desplegdos!/ jTraedme mi carro de fuego!/

No cesaré en la lucha mental, ni mi espada dor-
mird en mi mano:/ hasta que hayamos construido
Jerusalén, / en la verde y agradable tierra de Ingla-
terra. - William Blake

Introduccién

A veces se dice que los derechos surgen de los
agravios (rights come from wrongs).! La opresién
religiosa podria conducir a una insistencia en
la libertad de culto, tal vez en una disposiciéon
constitucional. Quienes han sufrido la censura
podrian tratar de dar un lugar privilegiado a la li-
bertad de expresion. Una experiencia vivida con
ausencia de un procedimiento justo bien podria
conducir a una insistencia, constitucionalizada
0 no, en el debido proceso legal. Si algunas per-
sonas han sido objeto de una discriminacién ge-
neralizada, un principio de igualdad de trato po-
dria parecer sumamente atractivo. La Constitu-
cién de los EE. UU. 1 La Constitucién es atem-
poral, o al menos eso parece, pero también es,
y de manera enfatica, un producto de su época,
y el contexto particular de la Revolucién Ameri-
cana, asi como el trasfondo monarquico, actua-
ron como una gran sombra siempre presente.’
La Constitucién y la Revolucién estan inextrica-
blemente entrelazadas. La Constitucién original

se basaba en principios y compromisos identi-
ficables, entre los que se incluian (y quizas so-
bre todo) el rechazo de la monarquia en favor
del republicanismo;® la democracia deliberati-
va%; la separacion de poderes; y las restriccio-
nes a la corrupciéon y al abuso de poder (sien-
do la Cldusula de Emolumentos un importante
ejemplo textual). Estos principios y compromi-
sos han demostrado ser duraderos, pero han si-
do cuestionados, con mayor o menor severidad,
durante ciertos periodos. Estos desafios han da-
do lugar a refundaciones periédicas, en forma
de «momentos constitucionales», grandes y no
tan grandes.® Algunos momentos constituciona-
les, momentos medianos y momentos mindscu-
los son esencialmente burkeanos. Intentan re-
cuperar los compromisos originales y renovar-
los. Otros momentos constitucionales equivalen
a revisiones significativas, con nuevos compro-
misos. Mi objetivo aqui es sugerir un paso re-
lativamente modesto, o una serie de pasos rela-
tivamente modestos, hacia tal refundacién, ba-
sados en las experiencias de las ultimas déca-
das, y destinados a llevar adelante los principios
fundacionales en nuevas circunstancias. Los pa-
sos pertinentes podrian darse para sugerir algo
asi como un momento constitucional (o quizas
un mini-momento constitucional), pero su ubi-
cacidninicial estaria en los decretos presidencia-
les, que emitiria el presidente de los Estados Uni-

!Esta idea ha sido esbozada por diversas personas en diversos lugares. Cass R. Sunstein, The Second Bill of Rights (2.2

ed. 2025), es un ejemplo.

22Véase Gordon Wood, The Radicalism of the American Revolution (1991); Jon Elster, America. Before 1787 (2025).

33Véase Gordon Wood, The Creation of the American Republic, 1776-1787 (1969).

4Joseph Bessette, The Mild Voice of Reason: Deliberative Democracy and American National Government (1994).

SVéase Bruce A. Ackerman, We the People, volumen 1: Foundations (2018). Ackerman es, por supuesto, el principal teérico

de los momentos constitucionales. No pretendo aqui discutir cuestiones de definicidn, ni si una reforma que no altera el

texto real puede considerarse como tal momento.
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dos. Con el tiempo podrian codificarse. Lo que
sugiero aqui pretende ser un punto de partida.
Podriamos imaginar otros pasos, y mucho mas
ambiciosos.®

Un poco de contexto: tuve el privilegio de for-
mar parte del equipo de transiciéon del presi-
dente Obama en 2008, y también de mantener
un contacto informal, mas que ocasional, con
el equipo de transicidon del presidente Biden en
2020. Existe una gran efervescencia de ideas, an-
tes y después de las elecciones presidenciales, so-
bre lo que se podria hacer en las primeras sema-
nas y meses, en particular.” A menudo, las ini-
ciativas centrales de las primeras semanas se re-
dactan en los meses cruciales previos y posterio-
res a las elecciones. Por lo general, esas inicia-
tivas responden directamente a errores o trans-
gresiones, reales o percibidas, por parte de la ad-
ministracién inmediatamente anterior. Con fre-
cuencia, esas iniciativas se inspiran en la Consti-
tucion; remiten a los ideales fundacionales, vis-
tos a través de una lente presentista. Mientras
escribo esto: un presidente electo demécrata, en
2028, probablemente tendria, por supuesto, una
agenda de reformas mucho mas ambiciosa que
un presidente electo republicano, del que se es-
peraria que favoreciera un alto grado de conti-
nuidad con su predecesor republicano. Pero in-
cluso si sale elegido un republicano, cabe anti-
cipar nuevas direcciones, ya que la nueva Ca-
sa Blanca tratara de dejar su propia huella. Las
siguientes ideas pretenden, de manera enfati-
ca, estar inspiradas en la Constitucion. También
pueden considerarse no ideolégicas, con un gran
énfasis en la estructura y el procedimiento.® Por

supuesto, tampoco son en absoluto exhaustivas.
En todos los casos, se trata de ideas generales
que deben concretarse. No pretenden en modo
alguno sugerir cudles deberian ser las principa-
les prioridades para cualquier tipo de refunda-
cion del siglo XXI. En cambio, pretenden captar
lo que, en mi opinidn, es una parte relativamen-
te poco controvertida de la misma. Aunque no
establezcan lo que, con el tiempo, sea un con-
junto de normas estables y duraderas, hay un
buen argumento a favor de cada una de ellas. Y
si establecieran tal norma, la mayoria de ellas
bien podrian considerarse como una solucién a
un problema de accién colectiva.’ Incluso pue-
den verse como acuerdos de control de armas,
como suelen ser los principios constitucionales
y cuasi-constitucionales. Tomemos, por ejemplo,
la libertad de religién, que es muchas cosas, por
supuesto, y una de ellas es una especie de trata-
do: no interferiremos en tu libertad de religiéon
si td no interfieres en la nuestra.

Libertad de expresién y libertad de prensa

En una medida que no se aprecia lo suficiente,
los derechos constitucionales dependen de un al-
to grado de tolerancia oficial. Es esencial, por
supuesto, que los tribunales protejan esos dere-
chos, pero si el poder ejecutivo investiga y pro-
cesa a las personas por ejercer sus derechos, es-
tas se veran muy disuadidas de ejercerlos, inclu-
so si finalmente pudieran prevalecer en los tri-
bunales. Si el poder ejecutivo no concede a las
personas un amplio margen de libertad de ex-
presidn, los potenciales oradores se autocensu-
raran. Como se suele decir, el valor de la espa-

5Los lectores pueden seleccionar sus ejemplos preferidos. Podrian reflejar compromisos sustantivos que vayan mucho

mas alla de los pasos, en gran medida procedimentales, que aqui se proponen sobre érdenes ejecutivas concretas y

memorandos presidenciales.

77La linea divisoria entre las 6rdenes ejecutivas y los memorandos presidenciales no es clara y nitida. Por lo general, se

considera que las 6rdenes ejecutivas tienen un grado de formalidad algo mayor, y a menudo se las ve como mas propensas a

perdurar.

8Por supuesto, de un presidente electo demécrata podriamos imaginar una serie de 6rdenes ejecutivas sustantivas,

destinadas a orientar el aparato del poder ejecutivo hacia nuevas direcciones sustantivas. (Consideremos, por poner solo un

ejemplo, la proteccion del medio ambiente.) Incluso de un presidente electo republicano podriamos imaginar una serie de

6rdenes de este tipo, destinadas a dejar una huella distintiva. No me refiero aqui a 6rdenes ejecutivas sustantivas, aunque

algunas de las ideas, especialmente la segunda, podrian traspasar esa linea.

9Ver Edna Ullmann-Margalit, The Emergence of Norms (1975).
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da de Damocles no reside en que caiga, sino en
que penda. El mero hecho de que penda puede
suponer un problema devastador para el autogo-
bierno republicano. Esto es valido para muchos
derechos: libertad de expresién, libertad de re-
ligién, libertad contractual, derechos de propie-
dad, derechos al debido proceso y otros. En 1988,
el presidente Reagan emitié un importante de-
creto ejecutivo sobre los derechos de propiedad,
comprometiendo a su administracién a respetar
esos derechos y, en algunos aspectos, yendo mas
alla de lo que exige la Constitucién.!® En vista
de las graves controversias relacionadas con lo
que muchas personas consideran serias restric-
ciones por parte del poder ejecutivo a los dere-
chos de la Primera Enmienda,!! podriamos ima-
ginar facilmente un decreto ejecutivo correspon-
diente sobre la libertad de expresién y la libertad
de prensa. Podria declarar, por ejemplo, que no
habra discriminacién por motivos de opinién en
el poder ejecutivo ni por parte de este, y prohi-
bir cualquier tipo de discriminacién de este ti-
po por parte de los funcionarios publicos. Podria
aplicar esa prohibicién directamente a las deci-
siones de financiacién.!? También podria decla-
rar que las personas nunca seran recompensa-
das ni castigadas por sus convicciones politicas
o sus actividades politicas. Podria imponer res-
tricciones firmes a todos los miembros del poder
ejecutivo (incluidas las agencias independientes,
sobre todo la Comisién Federal de Comunicacio-
nes). Una orden ejecutiva de este tipo, emitida
tal vez el primer dia de una nueva administra-
cién, enviaria una senal esencial. Por si sola, no
seria exactamente una reforma creativa. Pero
constituiria una especie de refundacién literal.

Fundacién y refundacién

No interferir en las decisiones procesales
del Departamento de Justicia

Volvamos a la espada de Damocles. Si un ciu-
dadano sabe que podria ser investigado y proce-
sado, su mundo podria empezar a desmoronarse.
La mera perspectiva de una investigacién penal
resulta amenazante para la mayoria de las per-
sonas. La separacién de poderes tiene por obje-
to reducir los riesgos pertinentes. Pero no puede
reducirlas a cero. Si los oponentes politicos de
un alto cargo saben que estan en peligro, es muy
posible que actien con cautela. Eso supone un
duro golpe para los compromisos constituciona-
les. De la Declaracién de Independencia: «Ha eri-
gido una multitud de nuevas oficinas y ha envia-
do aqui enjambres de funcionarios para acosar a
nuestro pueblo y devorar sus bienes». En virtud
de la Constitucidn, el presidente tiene el poder
y el deber de velar por que las leyes se ejecuten
fielmente,' lo que casi con toda seguridad signi-
fica que tiene la autoridad constitucional para
supervisar al Departamento de Justicia.!* Pero
la historia en este caso es complicada y turbia.
No hay pruebas de que la generacién fundadora
contemplara el control presidencial sobre deci-
siones especificas de la fiscalia, y los presiden-
tes han tendido en general a actuar con caute-
la respecto a tales decisiones. La razén es senci-
lla y esta directamente relacionada con los prin-
cipios constitucionales. Si un presidente decide
a quién procesar, existen multiples riesgos pa-
ra el autogobierno republicano: represalias, cas-
tigo de enemigos politicos, disuasién de enemi-
gos politicos, intercambios de favores de diver-
sa indole.”® Una vez mds, podriamos imaginar
facilmente un decreto ejecutivo que codificara
las mejores practicas. El punto mas fundamen-
tal, que recoge lo mejor de esas buenas practicas,

10Véase https://www.reaganlibrary.gov/archives/speech/executive-order-12630-governmental-actions-andinterference-

constitutionally)

yéase, p. ej., https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/03/addressing-risks-from-perkinscoie-11p/
1250bre cuestiones relevantes, véase Cass R. Sunstein, «Our Money or Your Life»: Higher Education and the First

Amendment, 139 Harv L. Rev. F. 76 (2025).
13yéase el art. II, seccién 3.
14 Véase Trump v. United States, 603 U.S. 593 (2024).

15Zephyr Teachout, Corruption in America: From Benjamin Franklin’s Snuff Box to Citizens United (2016).

37



Ensayos

es que las decisiones procesales nunca deben ser
dirigidas o tomadas por el presidente; eso es sim-
plemente demasiado peligroso. Una orden ejecu-
tiva deberia prohibir la direccién presidencial o
de la Casa Blanca de tales decisiones. Sin duda,
aqui hay algunas cuestiones dificiles y algunos
problemas de delimitacion. Ciertamente, no se
deberia impedir que el presidente hable con el
fiscal general sobre asuntos procesales. Los in-
formes de situacién estan bien. Lo menos con-
trovertido es que la Casa Blanca pueda ser de-
bidamente informada de lo que se avecina; la or-
den ejecutiva pertinente no deberia prohibir eso.
Deberia abordar de manera mas amplia la rela-
cion entre la Casa Blanca y el Departamento de
Justicia, y delimitar areas de independencia, so-
bre todo con respecto a la decisién de a quién in-
vestigar por delitos penales. Podria delegar en
el fiscal general la responsabilidad de elaborar
directrices adicionales. La idea basica es que la
orden deberia impedir que la Casa Blanca, y el
presidente personalmente, ordenen a los funcio-
narios iniciar procedimientos penales.!

Respeto a la independencia de la Junta de
la Reserva Federal

En los ultimos anos, la Casa Blanca ha reivin-
dicado su autoridad sobre las agencias «indepen-
dientes»,'” y el Tribunal Supremo ha respaldado
firmemente las medidas pertinentes, lo que ha
puesto en grave duda el concepto mismo de in-
dependencia de las agencias.'® Las personas sen-
satas discuten las cuestiones juridicas, asi como
las cuestiones de politica pertinentes. (Es una
buena idea que la Comisién Reguladora Nuclear
sea independiente de la Casa Blanca? La respues-
ta depende de las previsiones sobre cdmo actua-
ria probablemente la comisién con o sin un gra-

do de independencia. Algo similar podria decir-
se de otras agencias independientes, como la Co-
misiéon Federal de Comercio, la Junta Nacional
de Relaciones Laborales y la Comisién de Segu-
ridad de Productos de Consumo. Debe admitir-
se que la Junta de la Reserva Federal presenta
consideraciones distintivas e incluso inicas.' Si
esas consideraciones son juridicamente relevan-
tes podria ser objeto de una controversia justifi-
cada. Pero la cuestién politica es clara: un ban-
co nacional independiente es esencial para es-
tabilizar la politica econémica. Si el presidente
esta a cargo de sus decisiones, las consideracio-
nes electorales a corto plazo podrian causar un
grave perjuicio. Este punto est4, a su vez, aso-
ciado al compromiso fundacional con los princi-
pios republicanos. Si el presidente pudiera redu-
cir los tipos de interés para aumentar sus pro-
pias perspectivas electorales, o las de su suce-
sor preferido, el proceso electoral se veria gra-
vemente comprometido. Un primer paso firme,
por parte de un presidente entrante inspirado
en los ideales constitucionales, seria un decre-
to ejecutivo que comprometa a la nueva admi-
nistracién con la independencia de la Junta de
la Reserva Federal. Sin duda, hay detalles im-
portantes que resolver, por ejemplo, en materia
de regulacién frente a la politica monetaria. Pe-
ro existe un argumento convincente de que, con
respecto a este ultimo caso, la independencia de
la Junta debe respetarse, y punto.?’ Algo similar
puede decirse de los organismos encargados de
recopilar informacién estadistica, quizas sobre
todo la Oficina de Estadisticas Laborales, inde-
pendientemente de que dichos organismos sean
o no formalmente independientes desde el pun-
to de vista juridico (teniendo en cuenta que la
propia idea de independencia se encuentra ba-

16También seria una buena idea establecer limites a tales instrucciones en el caso de las investigaciones civiles.
7Véase https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/02/ensuring-accountability-for-all-agencies/
183eila Law LLC contra la Oficina de Proteccién Financiera del Consumidor, 591 U.S. 197 (2020); Trump v. Wilcox, 145 S. Ct.

1415 (2025).

19Véase Daniel Tarullo, The Federal Reserve and the Constitution, 97 So. Cal. L. Rev. 1 (2024), disponible en https://
southerncalifornialawreview.com/wp-content/uploads/2024/05/ Tarullo_Final.pdf
20Sin duda, el significado de «independencia» atin esta por determinar. Los debates son, sin duda, admisibles. Pero las

decisiones finales sobre (por ejemplo) si subir o bajar los tipos de interés deben seguir recayendo en la Junta.
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jo una nube constitucional).?! Algo similar po-
dria decirse de otras agencias que durante mu-
cho tiempo se han considerado independientes,
sobre todo la Comisién Federal de Comunicacio-
nes, cuya capacidad para comprometer el siste-
ma de libertad de expresién, y para recompensar
a las voces afines y castigar a las que no lo son,
es palpable. La relacién entre la Oficina de Infor-
macién y Asuntos Regulatorios y esas agencias
podria replantearse de multiples maneras. No
hay una respuesta obvia a la pregunta de qué po-
dria surgir concretamente de ese replanteamien-
to. Lo unico cierto es que se necesita una «ex-
cepcién», que establezca la independencia, para
aquellas agencias y decisiones cuya sujecién a la
voluntad presidencial amenazaria los objetivos
de la época fundacional, sobre todo los relacio-
nados con el autogobierno y el proceso electoral.

La domesticacién del poder de indulto

El poder de indulto se entendia originalmen-

te como un mecanismo para mostrar misericor-
dia.?? Tenia un 4mbito de aplicacién muy limi-
tado, a pesar de la amplitud de la concesién de
autoridad al presidente. El poder de indulto se
ha ampliado de formas muy diversas y en gran
medida, y en absoluto para mejor.?*> Ese poder
es una parte importante del derecho angloame-
ricano, pero no deberia ser un medio mediante el
cual los presidentes puedan obtener recursos o

Fundacién y refundacién

favores e indultar a miembros de su familia, sus
amigos, sus aliados politicos o sus solicitantes.
Lo que se necesita es sencillo: un proceso regu-
larizado, con profesionalidad y limites. La espe-
cificacién de tal orden ejecutiva no seria una ta-
rea menor, pero la practica histérica es una guia
excelente; vale la pena establecer principios ge-
nerales y basarse en las mejores practicas,24 sin
eliminar la discrecionalidad dltima del presiden-
te. Un enfoque de este tipo se basaria en la in-
terpretacion constitucional original de para qué
servia el poder de indulto.

Conflictos de intereses

Inspirados por los compromisos de la época
fundacional, los funcionarios publicos han to-
mado multiples medidas para restringir los con-
flictos de intereses y el autocontrato, no solo
a través de leyes, sino también mediante accio-
nes ejecutivas.?* Las normas éticas estan disefia-
das para prevenir la realidad y la apariencia de
conducta indebida. Algunas de esas normas son
esenciales; otras son absurdas, simbélicas y ex-
cesivas. Podemos imaginar practicas que son cla-
ramente ilicitas —el soborno, por ejemplo, o la
extorsion—. Podriamos imaginar practicas que
son claramente inobjetables —aceptar un pues-
to de trabajo bien remunerado tras tres anos de
servicio, por ejemplo, o pronunciar discursos pa-
blicos (remunerados) tras el servicio publico sin
revelar informacidn clasificada o confidencial—.
Podemos imaginar érdenes ejecutivas o memo-
randos presidenciales que irian demasiado le-
jos —por ejemplo, prohibiciones prolongadas o
de por vida para trabajar en sectores regulados.
El contenido preciso de cualquier documento de
este tipo requiere una reflexién detenida. Pero
no hay duda de que un nuevo presidente debe-
ria promulgar uno que prohiba los abusos mas
graves. Esos abusos se producen no solo en ca-

21podriamos imaginar una serie de medidas en materia de integridad cientifica. Véase, por ejemplo, https://
obamawhitehouse.archives.gov/the-press-o ice/memorandum-heads-executive-departments-and-agencies-3-9-09/

22yéase Saikrishna Prakash, The Presidential Pardon (2026).

23Para un excelente analisis, véase id. 8

24yéase, por ejemplo, https://obamawhitehouse.archives.gov/the-press-office/ethics-commitmentsexecutive-branch-

personnel
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sos de soborno, sino siempre que el presidente
o los cargos politicos designados acepten canti-
dades significativas de dinero o regalos impor-
tantes, incluso si aparentemente estan fuera de
sus funciones oficiales. Una orden ejecutiva de-
beria prohibir eso, incluso si se solapara con la
legislacion vigente, e incluso si tuviera excepcio-
nes de minimis (por ejemplo, una comida de 25
délares).

Incapacidad presidencial: una presuncién
en contra de las demandas interpuestas por
el presidente a titulo personal

El presidente se beneficia sin duda de la in-
munidad presidencial?®> —y, asi se espera, tam-
bién lo hace la nacién.?® Es importante subrayar
que se trata de una mera esperanza; bien podria
pensarse que la existencia de la inmunidad pre-
sidencial va en contra del compromiso fundacio-
nal con el republicanismo y el rechazo de la mo-
narquia. Independientemente de lo que pense-
mos sobre esa cuestién, una apreciacién de ese
compromiso sugiere que la nacién bien podria
beneficiarse de algo parecido a una incapacidad
presidencial correspondiente. La cuestidén aqui
es sencilla: como regla general, el presidente no
deberia demandar a personas a titulo personal
mientras ocupe el cargo. La razén es que, si el
presidente es el demandante, este tiene dema-
siada autoridad. Ser demandado por el presiden-
te supone enfrentarse a un poder excesivo, de
una forma que coloca a quienes se encuentran
en el lado contrario en una enorme desventaja.
Podrian recibir amenazas de muerte. Podrian ca-
recer de los recursos necesarios. Se veran some-
tidos a una especie de asedio. Sin duda, la de-
manda podria carecer de fundamento, pero su
mera existencia puede generar todo tipo de con-
secuencias colaterales y tal vez incluso arruinar
una vida. Es cierto que podemos imaginar facil-
mente casos en los que la presuncién en contra
de tales demandas podria superarse; (qué pasa-
ria si se robara la propiedad personal del pre-

25Véase Trump v. United States, 603 U.S. 593 (2024).
261d.
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sidente? Pero incluso si ejercemos nuestra ima-
ginacion, la presuncion deberia ser firme. Si el
presidente es objeto de algun tipo de conducta
indebida, a titulo personal, seria deseable no in-
terponer una demanda hasta que haya finaliza-
do la presidencia. Seria conveniente establecer
la presuncién publicamente, probablemente en
un decreto ejecutivo o un memorandum presi-
dencial.

Una presuncién en contra de los procesos
penales contra funcionarios publicos de la
administracién anterior

La recomendacién final es probablemente la
mas controvertida, y la que tiene una conexién
mas débil con los ideales fundacionales. La idea
bésica es que un presidente rara vez, o nunca, de-
beria iniciar procedimientos penales contra per-
sonas que trabajaron en la administracién an-
terior. Si, por ejemplo, a la administracién ac-
tual le sigue una administracién demdcrata, la
nueva administracién deberia mostrarse reacia
a iniciar procesos, incluso si cree razonablemen-
te que estos tienen fundamento. Ese principio de
moderacién refleja las mejores practicas de lar-
ga data. Como se ha dicho, se trata de una pre-
suncioén, no de una regla, pero tiene una defensa
utilitarista basada en las normas: aunque podria
conducir a resultados desafortunados (o peores)
en casos concretos, podria estar ampliamente
justificada, sobre todo por el hecho de que es
importante evitar tanto la realidad como la apa-
riencia de convertir los desacuerdos politicos, o
las hostilidades politicas, en una pena de prision.
Por supuesto, hay argumentos en contra. Es ro-
tundamente cierto que nadie debe estar por en-
cima de la ley, y es cierto que una presuncién,
del tipo que yo tiendo a favorecer, podria elimi-
nar un elemento disuasorio de la ilegalidad. Aun
asi, consideremos cuatro proposiciones, que ad-
mito que se presentan en forma de conclusiones
breves mas que de argumentos sostenidos: 10



(a) La negativa del presidente Obama a procesar
a personas de la administracion Bush fue acertada.
Cualquier procesamiento de ese tipo habria desvia-
do y dividido al pais, de forma perjudicial. Habria
provocado un ciclo de recriminaciones. Habria cen-
trado a la nacion en las malas acciones del pasado
(reales 0 no), en lugar de en las crisis nacionales
apremiantes.

(b) El indulto de Richard Nixon por parte de Ge-
rald Ford fue igualmente acertado. Evité una mayor
agitacion nacional que habria hecho mds dario que
bien. Evité que la atencién nacional se centrara en
acontecimientos pasados, lo que previsiblemente ha-
bria dividido a la nacion.

(¢) Cuando una administracion procesa a altos
cargos publicos, agita, o peor atin, a muchos millo-
nes de personas que apoyaron a la administracion
en la que prestaron servicio. Tales procesos causan
una gran ira.

(d) Si la Administracion B procesa a personas de
la Administracion A, podria crearse un ciclo de pro-
cesamientos. Hay todo tipo de efectos en cadena, mu-
chos de ellos nada buenos. Una norma contra el pro-
cesamiento seria una especie de acuerdo de control
de armas.?” Si una administracion la afirma, estard
tendiendo una rama de olivo.

Sin duda, aqui no hay pruebas. El anilisis que
tenga en cuenta todos los factores no puede rea-
lizarse a priori, y la presuncién que recomien-
do no se basa en la ldgica, sino en una cora-
zonada empirica, fundamentada en la historia.
Es, en esencia, una apuesta. Podriamos imagi-
nar situaciones en las que el enjuiciamiento de
quienes trabajaron para una administracién an-
terior tenga mucho sentido e incluso pueda pare-
cer esencial, sobre todo con fines disuasorios. La
presuncion es refutable. Pero si se aplica, no se-
ra refutada facilmente ni con frecuencia. El pais
se beneficiaria mucho de ello.

Fundacién y refundacién

Regreso al futuro

La Constitucién de los Estados Unidos se ins-
piré en principios y compromisos identificables.
El documento en si es una combinacién de nor-
mas especificas y estandares amplios, no com-
pletamente especificados. Mas precisamente, se
trata de un continuo que va desde el primero
(un presidente, y nada mas) hasta el otro («el po-
der ejecutivo»). Periédicamente, Estados Unidos
ha experimentado refundaciones, a veces en for-
ma de renovaciones a gran escala (como duran-
te la Guerra Civil, el New Deal y la Gran Socie-
dad), a veces en forma de reformas significati-
vas que alternativamente recuerdan, replantean,
repudian y renuevan los principios y compro-
misos originales (como durante la Era Progre-
sista, el periodo posterior al Watergate y la Era
Reagan). Algunas de esas reformas son megamo-
mentos constitucionales (véanse las Enmiendas
de la Guerra Civil); otras, micromomentos cons-
titucionales (véanse las reformas posteriores al
Watergate, aunque se podria discutir esa carac-
terizacion). Existe un argumento razonable a fa-
vor de otra refundacién, tal vez en forma de re-
novacién, pero sin duda en forma de reforma.
Cada una de las siete ideas aqui presentadas pue-
de entenderse como modesta y cautelosa (y esen-
cialmente burkeana). Pero si se consideran en su
conjunto, pueden verse como el nucleo, al me-
nos, de un momento constitucional, y tal vez co-
mo un presagio de algo mas grande y ambicioso.

Agradezco a Lee Bollinger sus valiosos comen-
tarios sobre un borrador anterior. Este ensayo
aparecera en un volumen que editaran Bollinger
y Geoffrey Stone en honor al 240.° aniversario
de la ratificacién de la Constitucién de los Esta-
dos Unidos. m

27Véase Edna Ullmann-Margalit, The Emergence of Norms (1975); Edna Ullmann-Margalit y Cass R. Sunstein, Decisions and

Social Norms (2026).
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Una ley contra el hacinamiento

por Gianella Bardazano

Una iniciativa uruguaya de cupo carcelario (numerus clausus) propone poner un limite legal a la poblacién

encarcelada. ;Quién debe fijar ese limite: los tribunales o la ley?

16 de junio de 2026

Uruguay tiene una de las tasas de encarce-
lamiento mas altas del mundo (cercana a 490
personas presas cada 100.000 habitantes) y la
mas alta de América del Sur. Esa cifra se tra-
duce, puertas adentro, en hacinamiento. Y del
hacinamiento hay una forma c6moda de hablar,
que consiste en tratarlo como se trata el clima.
Se lo describe con cifras alarmantes, se lamenta
su persistencia y se vuelve a empezar al afio si-
guiente con nimeros un poco peores. La metafo-
ra meteoroldgica tiene una ventaja politica, por-
que convierte una decisién en una fatalidad. El
hacinamiento no es el clima. Es el resultado agre-
gado de decisiones (cudntas conductas se casti-
gan con carcel, con qué probabilidad y por cuan-
to tiempo) y de una omisioén, la de fijar un limite
a cuantas personas el Estado puede alojar sin de-
gradarlas. Y lo que es producto de reglas puede,
en principio, deshacerse con reglas.

La primera reaccién ante una cércel abarro-
tada es construir otra. Es una reaccién intuitiva
e ineficaz. La literatura comparada coincide en
un punto incémodo. La construccién llega siem-
pre después del hacinamiento, nunca lo previe-
ne, y tiende a poblarse al poco tiempo de inau-
gurarse. En los Estados Unidos, mas de la mitad
de las carceles se levantaron en las dos décadas
de mayor expansién, y aun asi el sistema siguié
funcionando por encima de su capacidad. La ra-
z6n es conocida. La oferta de plazas opera como
una invitacién, no como un techo. Y cuando la
construccién no alcanza, queda el recurso con-
ceptual de redefinir la capacidad. La “capacidad”
es una convencién administrativa, no un dato
natural, y las administraciones la corren hacia
arriba cuando les conviene (de la capacidad de
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disefo a la capacidad “operativa”, y de ahi a la
“emergencia”), hasta hacer desaparecer el sobre-
cupo por la via de cambiar la unidad de medida.

Importa, ademads, desarmar un supuesto. El
crecimiento de la poblacién encarcelada no
acomparnia al delito. Acompaiia a la politica cri-
minal. Donde se lo ha medido con cuidado, el
aumento de la encarcelacién se explica por de-
cisiones punitivas (mas ingresos por delito, mas
tiempo de condena) y no por mas delito; duran-
te décadas las tasas de prisionizacién se man-
tuvieron estables, hasta que una decisién deli-
berada las dispard. Ahora bien, esas decisiones
no son neutras frente a la Constitucién. Cuando
producen hacinamiento, contradicen el articulo
26, que prohibe que las carceles sirvan para mor-
tificar (lo que el derecho internacional llama tra-
to cruel, inhumano o degradante) y les ordena
perseguir la reeducacién de las personas que alo-
jan (asi como, del otro lado del Rio de la Plata,
ordena que sean para seguridad y no para casti-
go). Entonces, si el motor es normativo, el freno
también puede serlo.

Ese freno toma prestada una vieja técnica de
cupo, el numerus clausus. La regla es simple de
enunciar. La poblacién de un establecimiento no
puede exceder su cupo. Para que no sea una de-
claracién mas sin transformaciones reales, ne-
cesita tres piezas. La primera es una definicién
legal de plaza (cuanto espacio, en qué condicio-
nes), sustraida a la discrecionalidad de quien ad-
ministra, de modo que la capacidad no pueda re-
definirse a voluntad. La segunda es la publicidad
dela capacidad declarada y la ocupacién real, co-
mo datos accesibles y actualizados, porque un li-
mite que no puede verificarse no es un limite. La



tercera es una consecuencia normativa. Alcan-
zado el cupo, no se admiten ingresos por encima
de él, y la descompresién se ordena mediante un
mecanismo de egreso reglado (una némina con
criterios de prioridad, sujeta a control judicial),
de manera que cada ingreso por sobre el limi-
te exija una salida o una medida alternativa al
encarcelamiento. No se trata de una amnistia ni
de una puerta que se abre sola. Es una regla que
obliga a elegir, a la luz del dia, quién ocupa la
plaza escasa.

Hasta aqui, un problema de ingenieria institu-
cional. La cuestién mas interesante es otra, y es
quién debe fijar el limite. El cupo, de hecho, ya
existe, fijado por la puerta de atras. Cuando el le-
gislador no lo establece, terminan estableciéndo-
lo los jueces. La Corte Constitucional de Colom-
bia declaré en 1998 un estado de cosas incons-
titucional en el sistema penitenciario, al verifi-
car que la vulneracién masiva de derechos fun-
damentales de las personas privadas de libertad
no era un accidente sino una condicién estructu-
ral sostenida por omisiones del Estado, y volvié
sobre la figura décadas después, ante la persis-
tencia del problema. La Corte argentina, en Ver-
bitsky (2005), enfrenté el hacinamiento de las
comisarias bonaerenses por la via del remedio
estructural. Y la Corte Interamericana fue mas
lejos. En el asunto del Instituto Penal Placido de
S4 Carvalho, ante una densidad cercana al 200
%, razono que la pena cumplida en esas condicio-
nes inflige un sufrimiento que duplica el previs-
to; ordené computar dos dias por cada dia efecti-
vamente cumplido y dispuso, lisa y llanamente,
la prohibicién de nuevos ingresos. Un numerus
clausus fijado caso por caso por tribunales nacio-
nales o internacionales.

Que los jueces fijen el limite es el sintoma de
que algo no se hizo antes, no un ideal. La declara-
cidn judicial constata el problema pero no lo re-
suelve, y cuando el tribunal ordena un limite la
via arrastra tres debilidades. Depende de que ca-
da situacidn sea litigada hasta el final. Su efica-
cia queda atada a la supervisién y a la voluntad
politica de cumplir. Y es reversible. En Estados

Una ley contra el hacinamiento

Unidos, los topes de poblacién que los tribunales
habian fijado en acuerdos homologados (consent
decrees) se desactivaron cuando una ley federal,
en 1995, dificulté su ejecucién. Lo que hace fal-
ta es una regla que opere antes. Una regla legal
de cupo no necesita ser conquistada pleito a plei-
to, tiene la estabilidad de la fuente legislativa y,
sobre todo, devuelve la decisién a quien debe to-
marla. En una democracia, cuanto y cémo se cas-
tiga es algo que define la comunidad directamen-
te o a través de su parlamento, y no algo que se
extrae, a reganadientes, de una sentencia. Fijar
el limite por ley es, ademas, lo mas respetuoso
de la division de poderes. El Parlamento pone el
techo y al juez le queda aplicarlo.

La iniciativa, ademads, dice algo por su origen.
La promueven organizaciones de la sociedad ci-
vil, con el protagonismo de Familias Presentes
(una asociacién civil que nuclea a familiares de
personas privadas de libertad), y tiene por de-
lante dos caminos. Puede tomarla el Parlamen-
to para su consideracién, o puede impulsarla la
propia ciudadania a través de la iniciativa legis-
lativa popular, uno de los mecanismos de demo-
cracia directa que distinguen al constitucionalis-
mo uruguayo. En cualquiera de los dos, el limite
al castigo se decide donde debe decidirse, en el
terreno del debate democratico.

Queda la objecién previsible. (No es esto re-
signar seguridad? La respuesta empirica es que
los retornos de seguridad de encarcelar mas son
muy modestos, que buena parte de las personas
presas no lo esta por delitos violentos y que las
alternativas al encarcelamiento son escasamen-
te consideradas. La respuesta de fondo es otra.
El numerus clausus no decide encarcelar menos.
Decide que el Estado no puede encarcelar por en-
cima de lo que él mismo declaré poder hacer con
dignidad. Si la comunidad quiere castigar mas,
el camino esta abierto, y consiste en proveer las
plazas, y el presupuesto, a la vista de todos. Lo
que la regla impide es el atajo de castigar mas
fingiendo que la carcel es elastica.

Ahi reside su mayor virtud. El cupo carcela-
rio no es, en el fondo, una técnica penitencia-
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ria, sino un dispositivo de honestidad institucio-
nal. Redirige la accién del Estado hacia el cum-
plimiento de la Constitucién y pone el sistema
penal al servicio del mandato del articulo 26 que
las decisiones de politica criminal vienen vacian-
do en los hechos. Obliga al Estado a hacerse car-
go de sus decisiones punitivas, a ponerles niime-
ro y nombre, y a no descargar su costo, en si-

lencio, sobre los cuerpos amontonados que na-
die cuenta. Convierte el hacinamiento, de fatali-
dad administrativa, en lo que siempre fue, una
decisién. Y el efecto contrario al mandato de no
mortificar que produjeron las decisiones puniti-
vas puede revertirse con decisiones que honren
nuestros compromisos constitucionales. [
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¢Hay lugar para la politica en la destitucion

judicial?

por Emiliano Vitaliani

El caso Moliné O’Connor en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

16 de junio de 2026

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) estd examinando actualmente la des-
tituciéon del magistrado del Tribunal Supremo de
Justicia de Argentina Eduardo Moliné O’Connor
en 2003. Es poco probable que el caso sorpren-
da a quienes siguen la jurisprudencia de la Cor-
te. A lo largo de las ultimas décadas, la CIDH ha
desarrollado una sélida doctrina sobre la inde-
pendencia judicial y la destitucién que favore-
ce claramente la posicion de Moliné O’Connor.
Sin embargo, el caso también pone de manifies-
to tensiones mas profundas en la interpretaciéon
que hace la Corte de la independencia judicial,
especialmente en lo que respecta a los tribunales
supremos que se enfrentan a crisis mas amplias
de legitimidad institucional.

Eduardo Moliné O’Connor fue nombrado juez
en 1990. Tras la eleccién de Carlos Menem co-
mo presidente, este ampli6 la Corte, aumentan-
do el niimero de jueces de cinco a nueve, lo que
le permiti6 nombrar a una parte significativa
de la Corte. Ademas, dado que los jueces Bac-
que y Caballero dimitieron en protesta contra
el plan de ampliacion de la Corte, Menem pudo
nombrar a dos jueces adicionales mas alla de las
vacantes creadas por la ampliacién de la Corte.
Con el tiempo, estos nombrados se conocieron
como la «mayoria automatica», ya que se enten-
dia ampliamente que fallaban automaticamente
a favor de las posiciones del gobierno de Menem.
Durante la década de los noventa, la situaciéon
econdémica se deteriord y los escandalos de co-
rrupcién se hicieron frecuentes, lo que condujo
a la crisis de 2001, marcada por el lema «todos
deben irse».

En 2003, Kirchner fue elegido presidente y
solicité la destitucién de los magistrados de
la denominada «mayoria automatica». Tres ma-
gistrados dimitieron y dos, entre ellos Moliné
O’Connor, fueron destituidos con el argumento
de que habian abdicado de su funcién judicial al
no revisar una decisién arbitral. La destitucién
tuvo lugar, por tanto, en el contexto de una crisis
mas amplia relativa a la credibilidad y la legiti-
midad del Tribunal, lo que brindé una oportuni-
dad util para reflexionar sobre la relacién entre
la independencia judicial y la legitimidad.

El futuro del caso contra Argentina

No es la primera vez que la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH) se ocupa de
destituciones. Por el contrario, ha mantenido de
manera constante una doctrina al respecto. Des-
de el primer caso en el que tuvo que abordar la
destitucién de magistrados en Per1, la Corte ha
sostenido que las garantias judiciales (art. 8 de la
Convencién) son aplicables a los procedimientos
de destitucién debido a su caracter adjudicativo
y a sus efectos sobre los derechos humanos.

Partiendo de esta premisa, la Corte sostiene
que los procedimientos de destitucién deben ser
independientes e imparciales y garantizar a la
persona sometida a juicio el derecho a la defensa,
al igual que en un procedimiento judicial ordi-
nario. Ademas, en el Caso del Tribunal Constitu-
cional, la Corte también destacé que la indepen-
dencia debe garantizarse especialmente en el ca-
so de los magistrados de los tribunales supre-
mos debido a la naturaleza de los asuntos de su
competencia (parr. 75). En el Caso Camba Cam-
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pos, la Corte sostuvo que los magistrados solo
pueden ser destituidos por «falta grave o incom-
petencia», y esto se confirmé en el Caso Avalos
Rios. En el mismo caso, la Corte sefial6 que los
tribunales son «garantes de los derechos huma-
nos» (parr. 191) y, por lo tanto, el juicio politico
debe ser «objetivo e imparcial» (parr. 88) como
requisito previo para el Estado de derecho. Es-
tos principios también se mantuvieron en otras
sentencias de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, como Reverdn Trujillo y Quinta-
na Coello, lo que da lugar a una linea jurispru-
dencial bien establecida sobre los procesos de
destitucién judicial. En resumen, la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos ha sostenido
en repetidas ocasiones que la mayoria de las ga-
rantias exigidas en un proceso judicial ordinario
también deben estar presentes en los procesos
de destitucién.

En este contexto, es probable que se decla-
re responsable a Argentina. En primer lugar,
el motivo del Congreso para destituir a Moliné
O’Connor fue que consider6 inaceptable su deci-
si6én en el caso Meller, resuelto por la Corte Su-
prema en 2002. Sin embargo, las decisiones judi-
ciales estan explicitamente excluidas como mo-
tivos validos de destitucidn en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. En segundo lugar, la entonces primera da-
ma, Cristina Fernandez de Kirchner, era la pre-
sidenta de la Comisién de Juicio Politico del Se-
nado en ese momento, lo que se ha interpretado
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como una violacién de la necesaria imparciali-
dad del Senado como institucién juzgadora.

¢Hay lugar para la politica en el juicio poli-
tico?

En espariol, el juicio politico se traduce como
«juicios politicos», lo que pone de relieve la na-
turaleza simultaneamente judicial y politica del
juicio politico. Curiosamente, el magistrado Her-
nandez Lépez de la CIDH senal6 durante la au-
diencia en el sistema interamericano que, si las
garantias penales se trasladaran a los procedi-
mientos de juicio politico, quedaria poco espa-
cio para la politica. A continuacién, argumenta-
ré que la jurisprudencia de la CIDH sobre el jui-
cio politico de jueces se basa en una interpreta-
cién inverosimil de la distincién entre derecho y
politica en el derecho constitucional.

La jurisprudencia interamericana sobre el jui-
cio politico de jueces deja poco o ningin espa-
cio para la politica en el derecho constitucional.
Al aplicar las normas de los juicios ordinarios a
los juicios politicos, la Corte bloquea la introduc-
cién de consideraciones politicas en los procedi-
mientos de juicio politico. La Corte exige a los
actores politicos que se comporten de manera
imparcial e independiente, pero los representan-
tes dificilmente pueden ser independientes de
sus partidos y votantes, ya que estan sujetos a
la disciplina de partido y a la rendicién de cuen-
tas electoral. Por lo tanto, los representantes di-
ficilmente pueden ser independientes de la po-
litica durante un proceso de destitucion, ya sea
que tengamos una concepcion de la politica cen-
trada en los partidos o en los ciudadanos.

Ademas, la imposibilidad de iniciar procedi-
mientos de destitucién sobre la base de las in-
terpretaciones constitucionales de los tribuna-
les supremos parece presuponer que esas inter-
pretaciones son indiscutibles, en lugar de ser ob-
jeto de desacuerdo social y politico. Esto con-
duce a una concepcién juriscentrista de la in-
terpretacién constitucional que traza una distin-
cién nitida entre el derecho y la politica. Sin em-
bargo, el derecho constitucional se refiere a des-



acuerdos fundamentales sobre los derechos, la
igualdad, la propiedad y la organizacién de la
propia comunidad politica. Los tribunales supre-
mos, por lo tanto, no se limitan a aplicar el dere-
cho constitucional y a garantizar los derechos,
sino que ejercen autoridad constitucional sobre
cuestiones politicas profundamente controverti-
das. Por supuesto, si creemos que los jueces son
«garantes de los derechos humanos», como sos-
tiene el Tribunal, no tendria sentido evaluar su
desempeiio constitucional. Sin embargo, si real-
mente son garantes de los derechos constitucio-
nales es precisamente lo que se discute en los
procesos de destitucién, por lo que no puede ser-
vir como premisa para su evaluacién. Cuando
pasamos a la concepcion subyacente del derecho
en el Tribunal Interamericano de Derechos Hu-
manos (TIHD), surge un argumento mas profun-
do. Como se ha sefialado anteriormente, el Tribu-
nal entiende la adjudicacién constitucional co-
mo una tarea objetiva que, cuando la realizan los
tribunales, garantiza los derechos humanos. El
derecho constitucional, sin embargo, se refiere
a nuestras concepciones basicas como comuni-
dades politicas, que son inevitablemente contro-
vertidas y, por lo tanto, politicas. Los jueces del
tribunal supremo deciden sobre cuestiones muy
controvertidas, como el aborto, la propiedad, la
igualdad y el alcance de los derechos sociales, co-
mo la vivienda y la educacién. Estas cuestiones
son objeto de profunda controversia en la arena
politica y, por lo tanto, se encuentran en el cen-
tro de los desacuerdos que caracterizan a la poli-
tica. Los tribunales a veces reconocen derechos
que no habian sido reconocidos anteriormente
en la doctrina constitucional, como hizo el Tribu-
nal Supremo de los Estados Unidos con el dere-
cho alaintimidad en el caso Casey. Sin embargo,
el Tribunal sostiene que los tribunales constitu-
cionales deberian estar aun mas protegidos de la
politica, a la que considera menos politica que el
derecho ordinario. Segun la interpretacién de la
Corte Interamericana, cuestiones como las men-
cionadas anteriormente deberian estar sujetas a
un menor control politico, incluso cuando se re-

¢Hay lugar para la politica en la destitucién judicial?

fieren a nuestros desacuerdos constitucionales
mas fundamentales.

La concepcidn de los magistrados como acto-
res apoliticos también contradice las practicas
constitucionales actuales. En muchas jurisdic-
ciones, los magistrados son seleccionados me-
diante procedimientos abiertamente politicos
con algunas restricciones técnicas, como el nom-
bramiento presidencial y la confirmacién por el
Senado. De hecho, el propio Moline O’Connor se
beneficié no solo del nombramiento y la confir-
macioén politicos, sino también de la decisién po-
litica de «llenar» el tribunal, lo que abri6 nuevas
vacantes. Esto contrasta con la seleccidn de los
jueces de instancias inferiores, que a veces se se-
leccionan mediante procedimientos mas técni-
cos.

Muchos sistemas constitucionales (Argentina
y Brasil, por ejemplo) parecen reconocer que hay
algo intrinsecamente politico en la adjudicacién
constitucional y, por lo tanto, aceptan conside-
raciones politicas a la hora de decidir quién ejer-
cera la maxima autoridad constitucional. En es-
te contexto, el enfoque de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (CIDH) respecto a la
destitucién judicial no solo presenta problemas
tedricos, sino que también parece estar en des-
acuerdo con las practicas constitucionales lati-
noamericanas. Ademas, los tribunales no contro-
lan «ni la espada ni la bolsa», como dijo Hamil-
ton. Por lo tanto, su influencia depende de que
otros actores acepten y sigan sus opiniones. En
contextos en los que los ciudadanos y los repre-
sentantes desacreditan profundamente las deci-
siones de los tribunales superiores, estos se vuel-
ven menos capaces de persuadir a los actores re-
levantes y, en consecuencia, de desempenar su
funcidén constitucional. Esto es lo que ocurrié en
Argentina, donde la sociedad exigi6é un profun-
do cambio politico e institucional, pero una ins-
titucién que se habia convertido en simbolo del
antiguo sistema quedd, por ello, profundamen-
te desacreditada. En contextos como este, la le-
gitimidad sociolégica de los tribunales superio-
res se ve socavada, lo que les impide convencer
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a su publico de la validez de sus interpretacio-
nes constitucionales. El juicio politico, entonces,
aparece como una posible respuesta a situacio-
nes en las que los tribunales carecen del apoyo
publico suficiente para desempeiiar eficazmen-
te su funcién constitucional. Decir que la politi-
ca es aceptable en el juicio politico no significa,
sin embargo, que la independencia no sea un va-
lor relevante. Lo es. Los jueces no deben estar su-
jetos a la voluntad de la politica ordinaria, y tie-
nen una voz valiosa en la interpretacién consti-
tucional que debe protegerse. Esta voz, ademas,
no podria existir si estuvieran sometidos a una
presién politica constante. Sin embargo, afirmar
que los jueces requieren cierto grado de inde-
pendencia no es lo mismo que decir que deben
estar completamente aislados de la politica, lo
cual también seria inverosimil dada la naturale-
za parcialmente politica de su tarea. Por lo tanto,
debemos pensar en el juicio politico de manera
que se garantice cierto nivel de independencia
judicial y, al mismo tiempo, se evite que la adju-
dicacidn constitucional quede totalmente subor-
dinada a la politica partidista ordinaria. Cuando
pensamos en esta necesidad, los procedimientos
se presentan como una herramienta institucio-
nal plausible.

Durante las audiencias del caso Moliné
O’Connor, se argumentd que la alternativa a
una interpretacién estricta de los motivos de
juicio politico era la pura voluntad presidencial,
como demuestran muchos otros intentos de des-
tituir a jueces. Sin embargo, bajo un enfoque
que valora la independencia judicial y recono-
ce al mismo tiempo la naturaleza politica de la
interpretacién constitucional, es posible pensar
que lo que garantiza la independencia es la nece-
sidad de mayorias especiales en las cAimaras que
respondan a diferentes tipos de representaciéon
y la posibilidad de que los jueces expongan sus
argumentos publicamente. La dificultad de al-
canzar estas mayorias cualificadas en ambas ca-
maras hace que el juicio politico solo sea posible
cuando existe un amplio acuerdo transpartidis-
ta que demuestre un rechazo generalizado hacia
los jueces. Los procedimientos, por lo tanto, fun-
cionan como salvaguardias contra la voluntad
arbitraria de un partido, exigiendo un acuerdo
mas amplio sobre la necesidad de destituir a
un juez. El caso Moliné O’Connor revela asi las
tensiones que surgen cuando las doctrinas dise-
fiadas para aislar a los tribunales de la politica se

enfrentan a amplias demandas multipartidistas
de responsabilidad judicial. (]
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Sueiios de restauracion o utopia resalista

por Andrés Sajé

Ante el abuso populista, algunas ideas para restaurar de nuestras maltrechas instituciones.

16 de junio de 2026

En medio del ruido de los interminables deba-
tes sobre la naturaleza, los nombres y las causas
de las actuales desgracias de la democracia, que-
da relativamente poco esfuerzo para imaginar
como restaurar la democracia perdida en el fe-
liz escenario en el que la gente se lleva el premio
gordo electoral y puede restablecer la democra-
cia constitucional. Por cierto, restauracién es un
término engainoso. Las democracias no son mue-
bles antiguos que puedan devolverse a su esta-
do original. Anos de captura institucional, cam-
bio social, redistribucién y trauma politico dejan
huellas. El orden posiliberal no se parecera al or-
den anterior a la usurpacién. Ni deberia hacerlo.
Una restauracién digna de ese nombre implica
reparacion, redisefio y aprendizaje institucional
y cultural.

Entre las circunstancias del abuso populista,
quienes se oponen a este giro de los aconte-
cimientos a menudo especulan inicamente so-
bre cémo ganar unas elecciones en un régimen
populista-bonapartista cada vez mas opresivo.
Uno de los errores comunes es identificar estas
democracias plebiscitarias de lideres iliberales
con la autocracia.

La autocracia es el régimen zarista heredado
de Pedro el Grande de Rusia. El discurso sobre
la autocracia exagera el problema y oscurece las
posibles salidas. Las elecciones sobreviven, aun-
que cada vez se parezcan mas a partidos de fut-
bol en los que un equipo nombra al arbitro y
mueve los postes de la porteria, casi a su an-
tojo. Sin embargo, la incertidumbre persiste en
los regimenes populistas. Ejemplos contempora-
neos (Brasil, Ecuador, Hungria) sugieren que la
competencia electoral desleal ain puede derro-
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car gobiernos, al menos cuando los astros se ali-
nean.

Para que se produzca el milagro de expulsar
al usurpador mediante las urnas, se necesita es-
peranza. Durante el largo invierno del gobierno
populista, se necesita una visién realista de un
futuro mejor tras las elecciones para movilizar
el cambio. De lo contrario, prevalecera la creen-
cia de que el régimen gobernara para siempre,
incluso tras su retirada temporal. Pero en Hun-
gria, tanto antes de las elecciones parlamenta-
rias de 2022 como de las de 2026, los partidarios
del apaciguamiento afirmaban que, aunque la
oposicién ganara las elecciones, poco se podria
hacer después, debido a las instituciones captu-
radas que quedarian y a otros grilletes consti-
tucionales, como los funcionarios leales que ac-
tuan como actores con derecho de veto. El an-
tiguo régimen pierde el poder, pero sigue gober-
nando a través de actores con poder de veto bien
afianzados. Se argumentaba que una restaura-
cion democratica significativa es imposible den-
tro de la legalidad. Un cambio significativo re-
quiere apartarse de la legalidad, lo que significa
una ruptura constitucional. La ruptura constitu-
cional implica inestabilidad y guerra civil.

Esto es pesimismo constitucional disfrazado
de virtud constitucional. Es paralizante. La gen-
te rara vez se moviliza por el cambio si el éxi-
to solo promete una decepcién administrada con
mayor competencia.

La gente necesita esperanza para plantar ca-
ra al régimen amenazante, pero la esperanza es
un bien escaso en los cielos cada vez mas cerra-
dos del gobierno populista, donde la inamovili-
dad irradia desde arriba. Por eso importa la ima-
ginacidén constitucional.



La movilizacién politica requiere algo mas
que ira contra el presente. Requiere una imagen
creible de la vida tras la victoria. Requiere argu-
mentos razonables de que las instituciones exis-
tentes pueden cambiarse sin revolucién ni des-
orden, dentro de los cuatro tranquilizadores pi-
lares del Estado de derecho. De lo contrario, la
esperanza se vuelve irracional, la resignacién se
vuelve prudente, y los ciudadanos seguiran cre-
yendo que incluso una oposicién exitosa se limi-
ta a reorganizar el personal sin tocar las estruc-
turas.

Lo que se necesita es una utopia realista de jus-
ticia impartida. En lo que respecta al Estado y al
gobierno, esto significa una utopia constitucio-
nal realista.

Esta idea le debe algo a Karl Mannheim. No se
trata de un intento de redisefar la humanidad.
Pretende mostrar que el autogobierno constitu-
cional en las condiciones contemporaneas desfa-
vorables puede lograrse sin un coste prohibitivo.
Una ambicién limitada, pero con apariencia de
probabilidad.

El filésofo aleman Ernst Bloch argumenté que
imaginar el futuro es en si mismo una forma de
autodeterminacién ante lo posible. La imagina-
cién constitucional desempefia precisamente es-
ta funcién. Transforma la democracia de nostal-
gia en un proyecto creible.

Quiza la utopia sea insuficiente para determi-
nar un futuro, pero determinara qué tipo de de-
mdcrata uno desea ser y en qué se convertira.

Por supuesto, la imaginaciéon constitucional
por si sola es insuficiente. El electorado se preo-
cupa mas por la justicia, la dignidad y las pers-
pectivas econémicas que por la arquitectura
constitucional. Pero sin imaginacién, no hay un
plan para la transicién al servicio de la reconsti-
tuciéon democratica.

Un obstaculo para la imaginacién constitucio-
nal en Europa continental sigue siendo una cul-
tura juridica excesivamente apegada al positivis-
mo legal: la creencia de que todo lo que se ha pro-
mulgado siguiendo el procedimiento adecuado
adquiere una legitimidad casi sagrada. El «posi-

Suefios de restauracién o utopia resalista

tivismo legal», es decir, el poder incondicional
de las leyes debidamente promulgadas, proyec-
ta una larga sombra, especialmente en los pai-
ses poscomunistas. El «positivismo legal» es la
actitud alemana que permitié a la profesién ju-
ridica alemana servir al nazismo. Todas las fe-
chorias (malversacién de activos estatales, cie-
rre de medios de comunicacién, distorsién de la
imparcialidad de las elecciones, etc.) fueron con-
sagradas en la ley por el régimen populista. Asi
es como gobernar haciendo trampa se normali-
z0 y se convirti6 en algo indudablemente licito.
(Muchos jueces polacos —y anteriormente algu-
nos jueces en Venezuela— han resistido la tenta-
cion de lalegalidad servil; mucho menos en Hun-
gria.)

El efecto practico de esta confusién entre el
Estado de derecho y la legalidad es bien conoci-
do. (Toma de control de los medios de comuni-
cacion publicos? Debidamente promulgado, por
lo tanto legal. { Distorsionar la competencia elec-
toral? Legal. (Afianzar a los funcionarios leales?
Legal. {Redistribuir los activos publicos median-
te ingenieria legislativa fraudulenta? Legal.

El jurista constitucionalista aparece entonces
para explicar, con seriedad académica, que la le-
galidad no deja alternativa.

Sin embargo, el Estado de derecho no es obe-
diencia administrativa. Son principios, razén,
equidad y decencia —respaldados por la tradi-
cién y arraigados en los habitos profesionales—.

Para resistir las cadenas de la mezquindad le-
galista, el Estado de derecho ofrece numerosas
oportunidades. Esto es imaginacidén constitucio-
nal en accién. Al fin y al cabo, el propésito del Es-
tado de derecho, a pesar de su funcién habitual
de proteccién del statu quo («seguridad juridi-
ca»), no es preservar todos los acuerdos promul-
gados independientemente de su funcién. Como
observ6é Martin Krygier, el objetivo del Estado
de derecho es el control del poder. Ese principio
deja mas margen para la recuperacién democra-
tica de lo que admite el fatalismo juridico.

El Estado de derecho tal y como lo conocemos
no descarta una aplicacién innovadora de sus
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principios fundamentales. Cuando las leyes sir-
ven a fines inconstitucionales, como la concen-
tracién y perpetuacién inconstitucionales del
poder politico, la legalizacién del robo de acti-
vos estatales o el indulto a enemigos de la demo-
cracia —en otras palabras, cuando prevalece la
anarquia legal—, el examen de la finalidad per-
mitird al juez declarar nulo y sin efecto el acto.
Este vigilantismo militante no es desconocido en
la interpretacién juridica tradicional y confor-
me al Estado de derecho, por ejemplo, cuando
se trata de derechos constitucionales fundamen-
tales (para EE. UU,, véase, entre otros, [Church of
the Lukumi Babalu Aye, Inc. v. City of Hialeah]).
Los sistemas constitucionales ya cuentan con
técnicas para resistirse a las formas juridicas uti-
lizadas con fines inconstitucionales: el examen
de la finalidad, los principios antifraude, la pro-
porcionalidad, la autoproteccién democratica.
La imaginacidn juridica no es nihilismo juridico
y la transformacidn es una utopia realista.
Supongamos que la transicién tiene éxito. Pe-
ro, ;qué ocurre después? ;(Qué ocurre al dia si-
guiente, cuando se evapora la euforia de la toma
de la Bastilla? {Sera el dia siguiente un dia de-
cepcionante en el que todo sigue igual? Esta po-
sibilidad decepcionante no es descabellada. La
Bastilla ha sido tomada. Los canticos se desvane-
cen, es decir, las entrevistas y los comunicados
de prensa de los vencedores ya no son noticia de
ultima hora. El partido vencedor descubre que
las constituciones, las instituciones y las buro-
cracias siguen ahi, lo cual resulta incémodo.
Una mayoria recién elegida puede adquirir de
repente un poder enorme y, como en el caso
de Hungria, incluso capacidad constituyente. La
oposicién de ayer se convierte en el soberano
constitucional de hoy. Los tribunales pueden ser
redisenados. Los cargos de larga duracién, des-
tituidos. Las instituciones arraigadas, reorgani-
zadas. La constitucién heredada se convierte en
una barrera de pergamino. Técnicamente, la ma-
yoria en el Parlamento hingaro podria hacer
hoy lo que quisiera, o lo que le apeteciera a su
lider de presencia carismatica. En Hungria, las
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elecciones de 2026 dieron como resultado una
mayoria constituyente (2/3) con el 53 % de los vo-
tos. Debido a una deficiencia en el disefio consti-
tucional que existe en Hungria desde 1989, esta
mayoria, que representa a la minoria de la po-
blacién, puede enmendar la Constitucién. De la
noche a la mafnana. Bueno, en unos ocho dias la-
borables.

La tentacién se cuela silenciosamente, pero
con rapidez.

El peligro no son necesariamente las malas in-
tenciones. El peligro es el sindrome de omnipo-
tencia. La tentacién es continuar con una demo-
cracia de lider plebiscitario, en la tradicién gau-
llista como en el mejor de los casos. Esto es espe-
cialmente grave en sistemas con frenos constitu-
cionales débiles: sin federalismo, sin bicamera-
lismo, con normas flexibles de enmienda consti-
tucional. El poder ejecutivo concentrado, que da
lugar aladictadura electiva del ejecutivo, las cul-
turas politicas poco conocidas por su autocon-
tencidn, y la falta de sensibilidad constitucional
y de simpatia y comprensién hacia el formalis-
mo juridico agravan el problema.

La cuestién central pasa a ser, por tanto: {cé-
mo escapar de las limitaciones heredadas sin
normalizar la arbitrariedad, cémo superar la fal-
ta de un didlogo democratico basado en la ra-
zén?

La transicién posiliberal debe concebirse co-
mo autolimitada desde el primer dia

Persisten los problemas practicos: ;qué ocu-
rre si los guardianes de retaguardia de la Cons-
titucién antiliberal y antidemocratica no dimi-
ten? La Constitucién se modificara de la noche
a la manana y estos funcionarios seran destitui-
dos. O bien algunos de los funcionarios afecta-
dos seguiran en sus puestos, legitimando humil-
demente todas las medidas del nuevo Gobierno.
El oportunismo no conoce limites.

Ambos escenarios siguen siendo problemati-
cos.

En primer lugar, segun la legislacién vincu-
lante de la UE, algunos de los cargos en cues-
tién se consideran inamovibles sin causa justifi-
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cada, y demostrar dicha causa resulta muy pro-
blemético o, como minimo, dificil. La reorgani-
zacién institucional tampoco es siempre una jus-
tificacidn suficiente. El despido por falta de mo-
ralidad (aunque facil de demostrar) no funcio-
na: destituir a un alto dignatario que actué al
servicio de los fines indecentes del régimen res-
petando la ley también es problematico desde
el punto de vista juridico, aunque esté moral-
mente justificado. El caso de los jueces nombra-
dos indebidamente es una cuestion diferente vy,
segun los tribunales transnacionales europeos,
dichas personas pueden considerarse no jueces,
pero en Hungria y en muchos otros regimenes
populistas los nombramientos se ajustan a la ley
manipulada. En una interpretacién militante y
adecuadamente amplia del Estado de derecho en
una situacién de transicion, al desmantelar insti-
tuciones y leyes inconstitucionales, se puede ar-
gumentar que estas leyes servian a fines cons-
titucionalmente indebidos y son, por esa razon,
nulas y, por lo tanto, los nombramientos tam-
bién lo son. Sin embargo, resulta dificil aceptar,
dentro del marco del pensamiento tradicional
sobre el Estado de derecho, que un juez pueda
ser destituido por incumplimiento de sus funcio-
nes simplemente por seguir la ley vigente, inclu-
so si su conducta ha contribuido a la consolida-
cién de un régimen opresivo y de expoliacién de
los bienes publicos. Al fin y al cabo, los regime-
nes populistas, antes de caer en el despotismo
autocratico, no aplican métodos manifiestamen-
te inhumanos y los jueces no son instrumentos
del terror de Estado.

En segundo lugar, y lo que es mas importante,
los controles y contrapesos constitucionales, el
control de constitucionalidad, son funciones in-
dispensables para una democracia constitucio-
nal, especialmente en paises como Hungria o Po-
lonia, con un primer ministro omnipotente al
mando del Estado segun la tradicién de West-
minster de dictadura electiva. No existe fede-
ralismo, bicameralismo ni normas estrictas de
enmienda constitucional; la cultura constitucio-
nal es débil, y la nueva mayoria publica exige

Suefios de restauracién o utopia resalista

represalias, probablemente con un formalismo
juridico minimo. Es poco probable que los lea-
les heredados reinterpreten la ley heredada en
un sentido constitucionalista liberal, aunque no
es particularmente dificil insuflar a la constitu-
cion heredada de regimenes iliberales (o inclu-
so a la Constitucién rusa) un espiritu completa-
mente diferente. El simple hecho de deshacerse
de las salvaguardias constitucionales corrompi-
das o neutralizarlas solo crea un vacio, una opor-
tunidad para que el poder se engrandezca a si
mismo. Con o sin las instituciones heredadas de
proteccién constitucional, el problema persiste.
¢{Cbémo crear salvaguardias constitucionales efi-
caces contra el celo de la transicién y las ilusio-
nes (o la realidad) de omnipotencia? ;Dénde en-
contrar una supervisién constitucional creible?
¢Cémo no resistir la tentacién de nombrar, una
vez mas, a leales? La oposicién (los restos del an-
tiguo régimen comprometido) no ofrece una in-
fluencia moderadora legitima, y el dominio de
un solo partido puede convertirse en una reali-
dad. Solo cabe esperar que las intensas lecciones
de sufrimiento causadas por los abusos del pasa-
do ensefien el autocontrol.

En tercer lugar, el ejemplo de una Constitu-
cién facilmente modificable y de cambios insti-
tucionales faciles en nombre de la justicia puede
normalizar y perpetuar una reconstitucién ra-
dical continua, especialmente si se utilizan los
mismos trucos legales y soluciones provisiona-
les que eran el pan de cada dia de las democra-
cias iliberales. La tentaci6n es fuerte de contra-
rrestar las viejas soluciones provisionales con
otras similares para deshacer las consecuencias
de la primera. Esto ocurrié en Polonia cuando
el gobierno de Tusk reestructuré la television
publica porque la cadena seguia produciendo la
propaganda del régimen anterior. Aunque la opi-
nién publica pueda apreciar soluciones del tipo
Medida por medida, esto no puede elevarse a la
categoria de tradicién.

El dilema de la transicién postotalitaria era c6-
mo construir un barco en mar abierto. Los refor-
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mistas se enfrentaban a un problema de circula-
ridad:

 Se necesita un Estado eficaz para crear mer-
cados.

« Mercados para generar recursos para el Esta-
do.

 Esto requiere una reforma, pero para llevarla
a cabo se necesita legitimidad.

 Sin embargo, la legitimidad en si misma de-
pende de reformas con resultados socialmen-
te aceptables.

La transicidn constitucional posiliberal nece-
saria para «desatar la democracia» (jno «cons-
truir la democracia», por favor!) parece mas sen-
cilla. Debe imaginarse como un proceso autoli-
mitado, autolimitado desde el primer dia. A dife-
rencia de las transiciones posdictatoriales y pos-
comunistas, puede basarse en una utopia realis-
ta. El Estado «solo» debe liberarse de la captura;
la economia, de los amiguismos. Si la liberacién
tiene éxito, la economia puede generar recursos
para el Estado y para el publico. Si es asi, el rendi-
miento de la economia, junto con la reparacién
de la injusticia, generara legitimidad. Ademas,
la transicidn posiliberal puede basarse en expe-
riencias previas (o al menos coqueteos) con la de-
mocracia, e incluso en una economia distorsio-
nada, las habilidades empresariales y los recur-
sos han sobrevivido para hacer que la economia
sea sostenible. La transicién restauradora tam-
bién puede basarse en los principios y habitos
del Estado de derecho existentes. La tarea no es
construir la democracia a partir de las ruinas,
sino liberar las capacidades democréticas exis-
tentes de la captura. Pero esto no es suficiente, y
la transicidn necesita garantias poco ortodoxas
de constitucionalismo. Las medidas inusuales al
servicio de la transicién requieren medidas espe-
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cificas de control. Por ejemplo, cuando no sea po-
sible sustituir al tribunal constitucional, el Par-
lamento deberia apoyarse en su propia institu-
cién de supervisién paralela creible, creando un
6rgano de revisién independiente que supervi-
se todos los proyectos de ley. Del mismo modo,
las garantias formales o institucionales de trans-
parencia en el gobierno y el control publico del
mismo deberan estar habilitadas desde el primer
dia. Se fijara la duracién del periodo de transi-
cién extraordinario (que deberia ser lo mas bre-
ve posible) con objetivos claros, etc. La transi-
cién debe ser autolimitada antes de que se con-
vierta en autocomplaciente.

La transicién constitucional puede ser una
utopia realista.

La reconstruccion constitucional y democra-
tica, si tiene éxito, deberia dejar tras de si insti-
tuciones y una cultura de la razén y la decencia
que heredarian tanto sus partidarios como sus
enemigos.

Quiza haya aqui una leccién mas amplia. Las
circunstancias difieren, especialmente en paises
con una mayor resistencia constitucional, como
Estados Unidos, pero el manual de Orban tuvo
una influencia directa, y el derrocamiento en
2026 del régimen populista en Hungria sigue
siendo inspirador. O, tal vez, la tnica leccién
que se pueda aprender serda que, una vez mas,
donde el poder absoluto es una posibilidad, la
corrupcion (casi) absoluta es dificilmente evita-
ble. Sin activar la imaginacién constitucional, es
probable que dicha corrupcién continte en to-
do el mundo. Sin imaginacién constitucional, el
declive democratico se convierte en una profe-
cia autocumplida. Y donde desaparece la imagi-
nacién democratica, el poder arbitrario y auto-
perpetuante adquiere el habito de la permanen-
cia. m



El fin de un consenso institucional

por Adridn Federico Ambroggio

El Decreto 467/2026 y un innecesario retroceso en materia de igualdad, participacion y transparencia.

17 de junio de 2026

Introduccién

El 16 de junio de 2026, el Poder Ejecutivo Na-
cional publicé en el Boletin Oficial el Decreto
N° 467/2026, suscripto por el Presidente Milei
y el Ministro de Justicia Mahiques, mediante el
cual se modificaron sustancialmente los Decre-
tos N° 222 del 19 de junio de 2003 y N° 588 del
13 de agosto de 2003. Ambas normas regulaban
el procedimiento administrativo previo a la no-
minacién presidencial de los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN),
de los jueces de los tribunales inferiores, y de los
integrantes del Ministerio Publico Fiscal y de la
Defensa. La reforma, dictada formalmente con
invocacién del art. 99, inc. 1 de la Constitucién
Nacional, aunque referida al ejercicio de la fa-
cultad presidencial prevista en el art. 99, inc. 4,
suprime la etapa de publicidad y participacién
ciudadana en sede del Poder Ejecutivo, elimina
los criterios de composicién plural establecidos
para la Corte Suprema y unifica algunas disposi-
ciones procesales entre ambas normas.

La premisa central de este articulo es que los
Decretos 222/03 y 588/03, si bien eran autolimi-
taciones del propio Poder Ejecutivo a sus facul-
tades constitucionales —y por tanto susceptibles
de ser modificadas o derogadas por la misma
via—, poseian un valor que excedia el meramen-
te técnico-normativo: representaban un consen-
so politico-institucional ampliamente comparti-
do por la comunidad juridica y la sociedad civil
sobre los estindares minimos de transparencia
y deliberacién en el proceso de designacion de
magistrados. La derogacién de esos estandares
no resuelve ninguno de los problemas que el pro-
pio decreto identifica como fundamento de la re-

forma, y constituye, en consecuencia, una modi-
ficacién tanto innecesaria como regresiva.

Los Decretos 222/03 y 588/03: autolimita-
cién presidencial y consenso politico

El Decreto N° 222/03, dictado durante la pre-
sidencia de Néstor Kirchner en un contexto de
profunda crisis de legitimidad del Poder Judicial
—marcado por los cuestionamientos a la com-
posicion y al funcionamiento de la denomina-
da “mayoria automatica” de los afios noventa—,
estableci6 un procedimiento administrativo pre-
vio a la nominacidén presidencial de los candida-
tos a integrar la CSJN. El Decreto N° 588/03 ex-
tendi6 un procedimiento analogo a los jueces fe-
derales y nacionales de instancias inferiores y a
los integrantes del Ministerio Publico.

Cabe destacar que el Decreto N° 222/03 no fue
una iniciativa espontdnea del Poder Ejecutivo:
fue el resultado de un proceso impulsado por la
Coalicion “Una Corte para la Democracia”, in-
tegrada por seis organizaciones de la sociedad
civil —Poder Ciudadano, la Asociacién por los
Derechos Civiles (ADC), el Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS), el Instituto de Estu-
dios Comparados en Ciencias Penales y Socia-
les (INECIP), la Fundaciéon Ambiente y Recur-
sos Naturales (FARN) y la Uni6n de Usuarios y
Consumidores—, que durante 2003 presentaron
los documentos “Una Corte para la Democracia
I, I1 y III” como fundamento de la norma (Poder
Ciudadano, 2015). Esto explica por qué el decre-
to fue recibido con aprobacién tan amplia: era,
enrigor, la respuesta institucional a una deman-
da articulada por la propia sociedad civil organi-
zada. El Decreto 467/2026 deroga ese legado sin
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haber consultado a ninguna de esas organizacio-
nes, ni a ninguna otra.

Los pilares del sistema disenado por ambas
normas eran tres. En primer lugar, la publicidad
de los antecedentes: la publicacién del nombre y
curriculum del candidato en el Boletin Oficial
y en diarios de circulacién nacional y local, ge-
nerando conocimiento publico sobre la postula-
cién con anterioridad a la decision presidencial.
En segundo lugar, la participacién ciudadana: la
apertura de un periodo de consulta durante el
cual cualquier ciudadano, organizacién de la so-
ciedad civil, universidad, colegio profesional u
organismo estatal podia formular observaciones
al candidato propuesto —sin poder de veto, pe-
ro con obligacién de consideracién por parte del
Ejecutivo—. En tercer lugar, los criterios de com-
posicion plural: la disposicidn del art. 3° del De-
creto 222/03, conforme a la cual al momento de
proponer candidatos para la Corte debia procu-
rarse reflejar diversidades de género, especiali-
dad y procedencia regional.

Desde el punto de vista técnico-juridico, la
doctrina reconocié que estas normas consti-
tuian una autolimitacién voluntaria del Poder Eje-
cutivo a sus propias atribuciones constituciona-
les (Comadira, 2004), sin que existiese obstaculo
constitucional para que el mismo 6rgano las de-
rogase. Sin embargo, también se advirtié que su
cumplimiento era exigible y eventualmente jus-
ticiable, puesto que seria irrazonable que el Pre-
sidente sometiese algunas nominaciones al pro-
cedimiento y otras no (Buteler, 2017).

Mas alla de su valor juridico estricto, los De-
cretos 222/03 y 588/03 adquirieron con el paso
del tiempo un significado politico-institucional
que superé ampliamente el texto normativo.
Ambos decretos gozaron de una excelente repu-
tacion en la doctrina especializada (Carnota,
2003; Gelli, 2004), mas alla de algunas criticas
aisladas (Pastor, 2003), e implicaron, como afir-
moé Comadira (2005), una linea de “democratiza-
cién y juridizacién encomiables del proceso de
seleccién de jueces” con una “enorme trascen-
dencia institucional”. Ademas, fueron recibidos
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con beneplacito por la comunidad juridica, las
organizaciones de la sociedad civil, los colegios
de abogados y las universidades. Representaban
una respuesta institucional al reclamo histérico
de transparencia en un proceso que, hasta en-
tonces, era opaco, discrecional e impermeable a
cualquier forma de escrutinio externo. En suma,
encarnaban un consenso basico sobre los mini-
mos de deliberacién publica que debian rodear
la designacién de quienes ejercerian en el Poder
Judicial de la Nacién.

El Decreto 467/2026: Contenido y funda-
mentos

Modlificaciones introducidas

El Decreto 467/2026 sustituye los arts. 4°, 5°,
8°,9°y 10 del Decreto 222/03 y los arts. 4°, 8°,9°
y 10 del Decreto 588/03, e incorpora un art. 10
bis al ultimo de los nombrados. Su art. 11 dero-
ga expresamente los arts. 3°, 6° y 7° del Decreto
222/03 y los arts. 5°, 6° y 7° del Decreto 588/03.

Las principales modificaciones son las si-
guientes:

a) Eliminacién de la etapa de consulta ciu-
dadana en sede administrativa: se suprimen la
publicacién en diarios, el periodo de observacio-
nesy larecepcién de impugnaciones ciudadanas
ante el Ministerio de Justicia. La publicacién se
reduce a tres dias en el Boletin Oficial y en la pa-
gina web del Ministerio, sin etapa participativa
posterior.

b) Unificacién de plazos: los candidatos cuen-
tan con cinco dias para presentar declaraciones
juradas; la ARCA dispone de cinco dias para ela-
borar el informe sobre obligaciones impositivas
y previsionales.

c) Derogacidn del art. 3° del Decreto 222/03:
se elimina el criterio de composicién plural de
la Corte Suprema, que exigia procurar diversi-
dades de género, especialidad y procedencia re-
gional.

d) Actualizaciéon de la publicidad: se reem-
plaza la publicacién en diarios de papel por la



publicacién digital en el sitio web del Ministerio
de Justicia.

e) Restriccién al acceso a las declaraciones
juradas: el nuevo art. 5° dispone que la declara-
cién jurada patrimonial de los postulantes podra
ser consultada conforme a los arts. 10 y 11 de la
Ley de Etica de la Funcién Piiblica N° 25.188, nor-
ma que exige al solicitante acreditar nombre, do-
micilio y motivacién para acceder a ella. Como
ha sefialado Etchichury, esto implica que quien
quiera consultar los bienes declarados por un
candidato a la Corte debera identificarse e invo-
car una razén: una restriccién que no existia en
el régimen anterior y que va en sentido contra-
rio a la transparencia que el decreto dice promo-
ver.

2. Los fundamentos invocados por el Poder
Ejecutivo

El Poder Ejecutivo sustenta la reforma en tres
argumentos centrales. El primero es la existencia

de una crisis por vacancias judiciales: el decreto
identifica correctamente el elevado nimero de
cargos vacantes en la justicia nacional y federal
como un problema que afecta el debido proceso
y los derechos de los justiciables. El segundo es
la duplicacién de instancias: sostiene que los me-
canismos de publicidad y participacién ciudada-
na previstos en los Decretos 222/03 y 588/03 du-
plican las instancias ya garantizadas por el pro-
cedimiento de acuerdo senatorial, cuyo regla-
mento prevé audiencias publicas, recepcién de
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observaciones y publicidad del proceso. El ter-
cero es la desnaturalizacién de la etapa de nomina-
cion presidencial: el decreto afirma que la incor-
poracién de mecanismos propios de la etapa se-
natorial en sede ejecutiva desnaturaliza la facul-
tad de nominacidn del Presidente, cuyo caracter
es eminentemente politico e institucional.

IV. Critica: la innecesariedad de la reforma
y la ruptura del consenso

1. El problema de la demora existe, pero no es
responsabilidad de los procedimientos de los De-
cretos 222/03 y 588/03.

El diagnéstico del Poder Ejecutivo sobre la cri-
sis de vacancias es, en lo sustancial, correcto. Co-
mo hemos sefialado en otra obra (Ambroggio,
2024), el alto porcentaje de cargos vacantes en
la justicia nacional y federal constituye un pro-
blema estructural de larga data que compromete
seriamente la prestacién del servicio de justicia.
Pero la terapéutica escogida no guarda relacién
con la enfermedad diagnosticada.

El procedimiento de consulta ciudadana esta-
blecido por los Decretos 222/03 y 588/03 nunca
fue el cuello de botella. Las demoras reconocen
otras causas, mas profundas y mas dificiles de
resolver: con el tiempo, el sistema de designa-
cién de jueces inferiores federales se convirtié
en una mixtura entre un ambito de constatacién
de la idoneidad técnica y un dmbito de negocia-
cién de vacantes y cargos entre la corporacién
politica, la corporacidn judicial y la representa-
cién de los abogados y cientificos.

Una vacante recorre asi tres instancias sucesi-
vas de demora: la negociacién en el seno del Con-
sejo dela Magistratura, la retencién discrecional
del pliego en el Poder Ejecutivo —que puede ex-
tenderse por anos sin obligacién alguna de envio
al Senado— y la demora de la Cimara Alta en la
tramitacion del acuerdo. De esas tres instancias,
el Decreto 467/2026 apenas roza la segunda, sin
establecer ningun plazo ni obligacién concreta.
Las restantes dos quedan intactas.
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En el caso particular de la Corte Suprema, la
causa de demora es distinta pero igualmente aje-
na al procedimiento del Decreto 222/03: las va-
cantes se prolongan cuando el Poder Ejecutivo
propone candidatos que no cuentan con el con-
senso necesario para obtener los dos tercios del
Senado. Es lo que ocurri6 precisamente con los
pliegos de Ariel Lijo y Manuel Garcia-Mansilla,
tramitados bajo el mismo procedimiento que
ahora se deroga, y que permanecieron sin acuer-
do senatorial durante meses. El problema, en ese
caso, no era el mecanismo de consulta previa:
era la falta de consenso politico sobre los can-
didatos elegidos.

La participacidn previa no duplica la participa-
cién en el Senado

El argumento central del Decreto —la supues-
ta duplicacién de instancias— no resiste un ana-
lisis funcional minimo. Las etapas de participa-
cién ciudadana en sede ejecutiva y en el Sena-
do no son equivalentes ni intercambiables: cum-
plen funciones distintas, operan en tiempos dife-
rentes y ante actores institucionales con légicas
propias.

La participacién ciudadana ante el Ministerio
de Justicia tenia como funcién permitir el ingre-
so de observaciones antes de la decisién presi-
dencial de nominar. Era una instancia de retro-
alimentacién previa que podia incidir sobre la
propia eleccién del candidato, o al menos poner
de manifiesto publicamente aspectos de su tra-
yectoria que el Presidente estuviese en condicio-
nes de ponderar.

La audiencia publica en el Senado, en cambio,
opera después de que el pliego se envid: el Presi-
dente ya tomo su decisién y la hizo publica. En
ese estadio, el rechazo del pliego —que histoérica-
mente ha sido infrecuente e inusual en nuestra
practica constitucional— esla tinica via para que
la oposicién ciudadana tenga algin efecto juridi-
co. Desde la recuperacién democratica en 1983,
el rechazo expreso en el recinto de un candidato
propuesto por el Poder Ejecutivo para un cargo
judicial con mayoria agravada constituye un he-
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cho sin precedentes hasta abril de 2025, cuando
el Senado rechazé los pliegos de Lijo y Garcia-
Mansilla. La practica era, hasta entonces, el re-
tiro de los pliegos ante la falta de consenso, tal
como hicieron las administraciones de Cristina
Kirchner, Mauricio Macri y Alberto Fernandez
en sus intentos por nombrar jueces de la Corte y
para la Procuracién General de la Nacién. Estos
datos confirman que trasladar la participacién
ciudadana exclusivamente a la etapa senatorial
equivale a trasladarla a un momento donde, en
la practica histdrica, casi nunca tiene efecto al-
guno.

Por otra parte, el contraste con las tendencias
contemporaneas del pensamiento democréatico
no puede ser mas marcado. En un momento en
que la teoria politica y constitucional discute c6-
mo ampliar y profundizar los canales de partici-
pacién ciudadana — por solo dar un ejemplo del
nivel de profundidad de esa discusién, Landemo-
re (2021) piensa incluso una plataforma delibe-
rativa de alcance masivo, el “Citizenbook”, como
herramienta para escalar la democracia abierta
a escala nacional—, el Poder Ejecutivo Nacional
suprime una de las pocas instancias de participa-
cién directa que existian en el proceso de desig-
nacién de magistrados. Desde la 16gica de la de-
mocracia participativa y deliberativa, mas parti-
cipacién es siempre mejor participacién; recor-
tarla sin necesidad no es solo una decisién técni-
ca inconveniente —es una afrenta a los estanda-
res republicanos minimos que una sociedad de-
mocratica debe garantizar.

El traslado completo de la participacién a la
etapa del acuerdo en el Senado, lejos de preser-
var la deliberacién, la desplaza a un momento
en que su incidencia real sobre la designacién
es sensiblemente menor.

La ruptura de un consenso politico-institucional

Como expresamos anteriormente, los Decre-
tos 222/03 y 588/03 nacieron como respuesta a
una demanda histérica de la sociedad argentina
tras la experiencia de la “mayoria automatica”
de la Corte de los afos noventa —periodo carac-



terizado por la falta de independencia judicial
y por la designacion de magistrados con escaso
rigor técnico—Con los afios, se convirtieron en
un piso institucional no escrito, asumido por to-
dos los actores del sistema como parte de las re-
glas de juego del proceso de designacién de ma-
gistrados. Y la practica lo confirmé: cinco pre-
sidentes de las mas diversas orientaciones ideo-
légicas —Kirchner, Fernandez de Kirchner, Ma-
cri, Alberto Ferniandez y el propio Milei— apli-
caron el procedimiento sin cuestionarlo. El ac-
tual Presidente lo utiliz6 para tramitar maltiples
pliegos, incluyendo los de Ariel Lijo y Manuel
Garcia-Mansilla como postulantes a la CSJN.

El Decreto 467/2026 rompe ese consenso sin
aportar ninguna contraprestacién institucional
equivalente. No crea mecanismos alternativos
de participacién ni establece plazos perentorios
para la cobertura de vacancias. Tampoco resuel-
ve el problema de los pliegos retenidos en el Eje-
cutivo. Suprime estindares ampliamente valora-
dos y no los reemplaza por nada. La reforma re-
sulta, en este sentido, un retroceso injustificable:
se renuncia voluntariamente a estandares mas
exigentes de transparencia y deliberacién que
habian sido aceptados de forma mayoritaria por
la comunidad juridica y la sociedad civil, sin que
ningun interés legitimo y concreto justifique esa
defeccién.

La supresién del estandar de diversidad: un retro-
ceso especifico e inadmisible

El aspecto mas grave y especifico de la re-
forma es la derogacién del art. 3° del Decreto
222/03, que imponia procurar, en la composi-
cidon de la CS)N, diversidades de género, especia-
lidad y procedencia regional. Este articulo cum-
plia una funcién que excedia la mera declara-
ciéon programaitica: en un sistema de nomina-
cién presidencial de amplia discrecionalidad, la
fijacion de criterios de composicién plural ope-
raba como limite autoimpuesto a la arbitrarie-
dad y como pauta de objetivacién de una deci-
sién que, de otro modo, quedaria librada exclu-
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sivamente a consideraciones politicas coyuntu-
rales.

La eliminacién del estandar de paridad de gé-
nero resulta particularmente objetable en el con-
texto actual. El Poder Judicial argentino exhibe
una brecha de género en los niveles superiores
de la magistratura (Gastiazoro & Moguillansky,
2021). La Corte Suprema, tribunal de maxima
jerarquia del sistema judicial, no ha alcanzado
nunca una integracién paritaria. En ese contex-
to, la supresién incluso de la aspiracion normati-
va de reflejar diversidad de género en la compo-
sicién del maximo tribunal no es una decisién
neutra: es un mensaje institucional de renuncia
a ese objetivo, cuyas consecuencias practicas se
proyectaran sobre las préximas designaciones.

La derogacién del criterio de diversidad de gé-
nero no puede leerse de manera aislada. Se ins-
cribe en un proceso mas amplio de desmante-
lamiento de las politicas de igualdad de género
que caracteriza a la gestién iniciada en diciem-
bre de 2023: disolucién del Ministerio de Muje-
res, Género y Diversidades, desfinanciamiento
de programas, consejos y observatorios especia-
lizados, paralizacién de planes de prevencién de
violencia de género y eliminacién de politicas de
cuidado (Copetti, 2026; Amnistia Internacional,
2025). Ese proceso se ha caracterizado como un
retroceso de treinta afnos en la proteccién de los
derechos de mujeres y diversidades, que se pro-
duce no mediante derogacién de leyes sino a tra-
vés del vaciamiento sistematico de las politicas
publicas que les dan efectividad (Daverio, 2026).
En ese contexto, la supresién del criterio de pari-
dad de género en la composicion de la Corte Su-
prema no es una decisién técnica menor: es una
pieza mas de un programa coherente de desman-
telamiento institucional de la agenda de igual-
dad.

La derogacién del criterio de procedencia re-
gional es igualmente preocupante. Argentina es
un Estado federal que ha tenido histéricamen-
te una Corte Suprema de fuerte sesgo portefo y
bonaerense. El art. 3° del Decreto 222/03 procu-
raba, al menos en el plano aspiracional, corregir
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esa distorsién, contribuyendo a una Corte con
mayor anclaje federal. Su eliminacién naturali-
za el centralismo en la composicién del maximo
tribunal, en abierta tensién con el principio fe-
deral que organiza la estructura constitucional
del Estado argentino.

Conclusién

A pesar de las criticas efectuadas, el Decre-
to 467/2026 no es inconstitucional. Los Decre-
tos 222/03 y 588/03 eran autolimitaciones del
propio Poder Ejecutivo a sus facultades consti-
tucionales —consagradas en el art. 99, inc. 4 de
la Constitucién Nacional—, y era juridicamente
posible modificarlas o derogarlas por la misma
via. Pero que una norma sea constitucionalmen-
te valida no la exime de la critica sobre su incon-
veniencia institucional.

La reforma es innecesaria porque no resuel-
ve ninguno de los problemas que invoca como
fundamento: la crisis de vacancias no se originé
en los Decretos 222/03 y 588/03, y la participa-
cién previa ante el Ejecutivo no duplica la par-
ticipacion en el Senado sino que la precede con
una légica distinta. Es, ademas, regresiva: elimi-
na sin reemplazar estindares de transparencia,
igualdad y deliberacién que cinco presidentes
de las mas diversas orientaciones respetaron du-
rante mas de veinte anos. La derogacién del art.
3° del Decreto 222/03, que procuraba reflejar di-
versidades de género, especialidad y proceden-
cia regional en la composicién de la Corte, cons-
tituye el retroceso mas grave: en un Estado que
se postula federal y que ha asumido compromi-
sos constitucionales e internacionales en mate-
ria de igualdad, abandonar incluso la aspiracién
de una Corte plural implica un mensaje institu-
cional de renuncia a valores que ya deberian ser
politicas de Estado.

Probablemente el procedimiento establecido
por los Decretos 222/03 y 588/03 no era perfecto.
Con el tiempo, la etapa de observaciones ciuda-
danas se habia desnaturalizado en parte, convir-
tiéndose en ocasiones en una suerte de recolec-
cion de firmas sin verdadera incidencia delibera-
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tiva. Esa disfuncién podria haber justificado una
reforma orientada a perfeccionar el mecanismo:
precisar los requisitos de las observaciones, es-
tablecer plazos mas claros, crear instancias de
respuesta formal por parte del Ejecutivo, o for-

talecer los criterios de composicién plural.

El Decreto 467/2026, sin embargo, no opté por
mejorar el procedimiento sino por derogar bue-
na parte de su sentido original. Frente a un ins-
trumento imperfecto pero valioso, la respuesta
fue la supresién, no la mejora. Esa es, quizas, la
mas elocuente demostracién de que la reforma
no tuvo como objetivo real resolver ningtn pro-
blema institucional. En sintesis, el decreto san-
cionado no aporta ninguna solucién a los proble-
mas reales del sistema de designacién de magis-
trados y solo representa un innecesario y grave
retroceso respecto de dos normas ampliamente
valoradas por la comunidad juridica y la socie-
dad civil.
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El tortuoso camino de Keiko Fujimori a la

presidencia

por Natalia Sobrevilla Perea

Origenes, miserias, miedos, y traiciones de "la hija de” que se convirtio en la primera mujer en la historia

del Perti en ser electa para la primera magistratura.

19 de junio de 2026

A pesar de que el resultado oficial no se procla-
mara hasta dentro de un par de semanas, se pue-
de afirmar ya sin lugar a duda que Keiko Sofia
Fujimori Higuchi serd la préxima presidenta del
Peru. A los cincuenta y un afios, la misma edad
a la que lleg6 su padre a Palacio de Gobierno en
1990, y en su cuarto intento, ella se ha converti-
do en la primera mujer elegida presidenta en la
historia peruana (Dina Boluarte llegé por man-
dato parlamentario).

Volvera a donde llegé hace treinta y seis afios,
y donde a los diecinueve se convirtié en prime-
ra dama, cuando su padre se separd de Susana
Higuchi, a quien encerré y aplicé electroshock
por denunciar la corrupcién que veia en el en-
torno cercano a su marido. Creci6 entre Palacio
y el Servicio de Inteligencia, en el edificio donde
se incineraron los cuerpos de los enemigos del
régimen. Estudi6 en Estados Unidos, y declaré
en un juicio que recibia de Vladimiro Montesi-
nos, el asesor de su padre hoy preso, paquetes
de diez mil délares en efectivo cada par de sema-
nas cuando viajaba a Lima. No se sabe realmente
como se financiaron sus estudios porque clara-
mente no fue con lo de la venta de un pequerio
inmueble como declaré su padre en ese mismo
juicio.

En el 2000 Keiko fue encargada de sacar las al-
timas pertenencias de Palacio cuando su padre
se fugd a Japon y la dejé a sus veinticinco anos
completamente desvalida. No es dificil imaginar
que en ese momento se prometi6 a si misma que
algun dia volveria, costara lo que costara. Veinti-
séis anos mas tarde, después de ser congresista
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entre el 2006 y 2011 y dos estancias en la car-
cel de mujeres de Lima entre el 2018 y el 2020,
acusada de mal uso de recursos de campaiia, sus
dos décadas en campana finalmente han rendi-
do fruto. Se le puede acusar de todo menos de
falta de persistencia.

Formada entre su padre y Montesinos, rodea-
da de la cupula de su partido, Fuerza Popular, ha
dedicado su vida a la politica. Nunca ha tenido
mas trabajo que el congreso o la direccién del
partido y solo descansé del trabajo parlamenta-
rio para tener a sus hijas Kyara y Kaori. A quie-
nes convirtié en accesorios politicos cuando su
exmarido el norteamericano Mark Vito Villane-
lla la dejara para convertirse en personaje de la
farandula local. Su hija mayor la ha desmentido
en publico cuando traté de utilizar de ejemplo
diciendo que no la dejaria abortar de quedar em-
barazada después de una violacién. Su hija me-
nor la ha acompaiado bailando en los estrados,
como hizo ella con su padre en el 2000.

¢Pero como ha logrado hacerse de la presiden-
cia después de tres intentos fallidos? Observan-
do, aprendiendo, alimentando la amenaza del
comunismo que acecha para convertir al Pera
en Cuba o Venezuela. Pero sobre todo tomando
las instituciones, una por una, ademas de can-
sando y desarticulando a sus opositores. Solo asi
ha podido por un margen muy estrecho ganar
en unos comicios, que, si bien han sido limpios
a nivel formal, se caracterizaron por profundas
falencias de fondo.

Cada eleccién en la que participé Fujimori me-
jor6 su estructura de campana y recluté a sus



seguidores mas fieles entre los grupos empresa-
riales mas importantes del pais, asegurandoles
que como su padre gobernaria en su beneficio.
En la segunda vuelta del 2011 despleg6 con ab-
soluta virulencia la camparfia de miedo, asegu-
rando que el pais seria destruido en caso de que
un comunista como el militar en retiro que tenia
al frente llegara a la presidencia. Ollanta Huma-
la, ripidamente firm¢ la llamada “hoja de ruta”
comprometiéndose a no cambiar el rumbo eco-
némico. Mientras que el movimiento conocido
como el anti-fujimorismo que fue ganando ca-
da vez mas fuerza, logré poner en la agenda los
abusos del régimen de su padre, incluyendo la
entonces menos conocida camparia de esteriliza-
ciones forzadas llevadas a cabo en los 90s.

En el 2016 cuando enfrent6 a Pedro Pablo
Kuckzynski en la segunda vuelta estuvo muy cer-
ca de ganar. El poco carismatico veterano exmi-
nistro de economia de Alejandro Toledo era tam-
bién de derecha, asi que la amenaza comunista
no le sirvié. Una vez mas el anti-fujimorismo
hizo lo suyo y a pesar de compartir poco con
Kuckzynski lo respaldé en su triunfo por poco
mas de 41,000 votos. Fue aqui en que la diferen-
cia entre como votaba el norte y el sur del Peru
queddé claramente plasmada en el mapa electo-
ral. Fujimori domina las provincias amazénicas
bajas: Loreto y Ucayali, asi como lo que alguna
vez fue conocido como el solido norte del APRA,
ademas de la capital, el puerto del Callao y la pro-
vincia de Ica, mientras que, en los Andes, sobre
todo en las provincias del sur se le rechaza.

Esas elecciones, sin embargo, marcaron un
punto de inflexién ya que una reforma electoral
que buscaba limitar el nimero de partidos en el
Congreso llevé a que Fujimori controlara el par-
lamento, con 73 congresistas de 130. Kuckzyns-
ki le ofreci6 ser premier o cualquier cargo que
quisiese para poder hacer un gobierno conjun-
to, pero en vez de aceptar Fujimori le declaré
una guerra sin cuartel y no cejé hasta forzarlo
a renunciar a la presidencia, antes de ser vaca-
do. Keiko pele6 también con su hermano menor
Kenji quien desde el parlamento buscé liberar a
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su padre por todos los medios. Cuando su her-
mano se alié con Kuckzynski para liberar a Al-
berto, ella lo expulsé del partido. Se dice que el
padre queria volver a la presidencia y no creia
que ella podria ser elegida.

En esos anos solo Martin Viscarra logr6 hacer-
le un poco de contrapeso cuando como vicepresi-
dente asumié el cargo tras la salida de Kuckzysn-
ki. Viscarra se enfrent6 al parlamento, y por in-
sistencia logré cerrar la cAmara y llamar a nue-
vas elecciones congresales. Organizé un referén-
dum donde se prohibié la reeleccién parlamen-
taria y se rechazé la bicameralidad. Meses mas
tarde durante la crisis causada por la pandemia
Viscarra fue vacado por ese nuevo parlamento
cuando trascendié que él y su familia se habian
vacunado de manera clandestina. Hoy esta pre-
so, acusado de corrupcién e inhabilitado de ejer-
cer cargos publicos.

Esos fueron los anos mas dificiles para Fuji-
mori, ya que al explotar el caso Lava Jato, se in-
vestig6 el financiamiento de sus campafias pre-
sidenciales y terminé presa bajo prisién preven-
tiva, no solo por aceptar dinero bajo la mesa de
Odebrecht, sino, sobre todo por mentir al tratar
de explicar como habian llegado esos fondos a
sus manos y por amenazar a las personas en los
lugares mas pobres del pais que se suponia ha-
bian aportado al partido. Fue asi que el llamado
“caso cocteles” o de “pitufeo” porque buscaba cu-
brir la recepciéon del dinero con aportaciones fic-
ticias, la llevé a la carcel por mas de un afio, en
dos periodos.

Fujimori llegé la segunda vuelta del 2021 sin-
tiéndose ganadora porque su contrincante fue
un maestro rural, que, si bien no tenia gran habi-
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lidad politica, era capaz de conectar con los elec-
tores que se identificaron con su sombrero y cre-
yeron en su “palabra de maestro” y en su eslogan
principal: “no mas pobres en un pais rico”. Co-

municaba un mensaje claro a quienes no habian
visto mejora alguna en la década de bonanza eco-
ndémica y que fueron fuertemente castigados du-
rante la pandemia, con el brutal crecimiento de
la pobreza y colapso de los servicios de salud.

Fujimori volvié a movilizar el miedo contra el
comunismo. Cada campafia anterior result6 en
periodistas despedidos por no mentir sobre su
contrincante, asi que para el 2021 a los medios
de comunicacién importantes la apoyaban solo
a ella. El aparato de reparto de prebendas y mo-
vilizacién de personas pagadas a sus mitines se
hizo costumbre y en sus plazas fuertes parecia
imparable. Pero Pedro Castillo tenia el sombre-
ro, el apoyo del anti-Fujimorismo y de todo el
sur del Per\i, ademas de las provincias andinas
del norte como su Cajamarca natal.

Cuando gané por 44,000 votos Keiko Fujimo-
ri utiliz la estrategia de Tump y Bolsonaro gri-
tando fraude. La campana de demolicién de los
entes electorales fue intensa y hasta ahora hay
quienes estan convencidos que esas elecciones
les fueron robadas. Pocos dias antes del cam-
bio de mando se proclamé a Castillo y la gue-
rra desde el parlamento fue inmediata. Paso a
paso los fujimoristas coparon las instituciones
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que podian servir de contrapeso: la defensoria
del Pueblo, el Tribunal Constitucional, el Poder
Judicial y sobre todo las autoridades electorales.

Mientras lo hacian con la complicidad de los
parlamentarios de otras bancadas afines, apro-
baron una serie de leyes conocidas como pro-
crimen, porque hicieron cada vez mas dificil
combatir a las economias ilegales y daban impu-
nidad a policias y militares. El Congreso se con-
virtié en un espacio de representacién de ciertos
grupos de interés. Mientras que Castillo demos-
tré no solo que era incapaz de convertir el pais al
comunismo, sino que tampoco podia gobernar.
Fue asi que el 7 de diciembre del 2022 intent6
un golpe de estado tan mal pensado y organiza-
do que no dur6 més de cuarenta minutos. Hoy
esta preso.

Lo reemplazé su vicepresidenta quien solo pu-
do gobernar con el apoyo del Congreso Fujimo-
rista, porque una vez establecida la mecanica de
un numero minimo para sacar a un presidente,
el mantenerse en el poder se convirtié en una
cuestion de votos y el Pert se pasé a tener un
sistema pseudo parlamentario. En el sur del pais
estallaron protestas demandando la libertad de
Castillo, y nuevas elecciones. Boluarte envié al
ejército y la situacién escaldé convirtiéndose en
una carniceria donde murieron casi cincuenta
personas, incluyendo nifios que iban por la ca-
lle, un paramédico que buscaba salvarle la vida
a un herido y personas que solo querian que se
respetaran sus derechos.

Gracias al apoyo de Fujimori, Boluarte se man-
tuvo en Palacio de Gobierno hasta que dej6 de
serle funcional en medio de una ola de violencia
en el pais y asi el Congreso eligi6 a Jeri y Bal-
cazar, pero tomando todas las decisiones impor-
tantes en el parlamento, desde donde se modi-
fic6 la constitucién retornando a la bicamerali-
dad y a la reeleccién parlamentaria. Otras refor-
mas electorales que hubiesen limitado el nime-
ro de candidatos a la presidencia con una prima-
ria obligatoria no se aprobaron, dispersando el
voto lo mas posible para asegurar la vulnerabi-
lidad del contrincante de Fujimori, que con su



nucleo duro de votantes llegaria sin duda a la
segunda vuelta. 32 candidatos compitieron por
la presidencia en la primera vuelta y que menos
del 20% de los electores votaran por quienes pa-
saron a la segunda.

La lucha por el segundo lugar fue tan refiida
que el candidato de ultraderecha catélica Rafael
Lépez Aliaga se negb a aceptar los resultados y
asegurd como lo hizo Keiko en el 2021 que se
habia cometido fraude. Se forzé la renuncia del
Jefe del organismo electoral, unico funcionario
que no estaba en manos del fujimorismo y la dis-
cusion sobre la legalidad de los comicios se dila-
t6 tanto que la segunda vuelta, que en el Pert
suele durar unas seis semanas se redujo a tres.
Y si bien Roberto Sanchez logré establecer una
alianza con todas las fuerzas de izquierda y algu-
nas de centro, y recibié el apoyo de varias per-
sonalidades de la prensa y del anti-fujimorismo,
esto no fue suficiente para detener a su contrin-
cante.

La campafia del miedo volvié con una virulen-
cia aun mayor y en su cuarto intento de llegar a
la presidencia, Fujimori no dej6 nada al azar. La
ultraderecha le dio todo su apoyo y los resulta-
dos hablan por si mismos. El pais esta comple-
tamente dividido. Ella domina como siempre la
costa y la baja Amazonia, mientras que el sur y
todo el espacio Andino ha votado por Roberto
Sanchez. En algunas localidades, las mas pobres,
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él ha sacado el 99% de los votos mientras que en
las mas afluentes ella ha logrado un 80%. Los vo-
tos del extranjero que son menos del 3% del total
han jugado un papel preponderante porque en
las plazas fuertes: Argentina, Chile, Miami, Ma-
drid y Milan, Fujimori ha tenido una alta vota-
cidn, a pesar del ausentismo.

El conteo ha sido a cuentagotas, con Fujimori
liderando primero y Sanchez tomando ventaja
al segundo dia cuando se contabilizaron las ac-
tas de las provincias mas alejadas de la capital.
El miércoles con la llegada de los votos del ex-
tranjero ella volvié a tomar la delantera prime-
ro con 600 votos, pero ahora la diferencia es de
mas de 18,000 a su favor. Quedan unas 1300 ac-
tas impugnadas, que deben ser revisadas por los
Jurados Electorales Especiales, de donde habra
unos 250,000 votos, de los cuales la mayoria se
inclina por Fujimori.

El camino ha sido largo y tortuoso y su dificul-
tad de llegar al poder ha quedado una vez mas al
descubierto. Pero la experiencia y la capacidad
de cambiar las reglas le ha dado la posibilidad
de llegar al poder. En este momento su agrupa-
cién politica cuenta con el control de todos los
poderes del Estado y asi en un mundo polariza-
do y una regién cada vez mas inclinada a la de-
recha, Keiko Fujimori ha ganado la presidencia
peruana. m
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Cuando el jurado le dice "no" a la ley

por Catalina Finn - Martin César Giorgi - Morella Riemersma

Jury nullification y control democratico.

26 de junio de 2026

En su libro La justicia frente al gobierno: so-
bre el cardcter contramayoritario del poder judicial
(1996), Roberto Gargarella sefiala una serie de
soluciones intermedias frente a las posturas que
buscan justificar el control judicial de las leyes
desde posiciones elitistas y populistas. Una de
ellas es el juicio por jurados. Asi, el autor men-
cionado destacaba, en aquel momento, que esta
via de juzgamiento podia ser una forma de con-
tribuir a la “democratizacién” de la justicia.

A diferencia de aquellos afios, en que ninguna
provincia habia incorporado este sistema, al dia
de hoy es una realidad consolidada en 13 juris-
dicciones del pais. Es por esa razén que, treinta
afnos después, corresponde volver sobre este mé-
todo de juzgamiento y analizar si se ha cumplido
la profecia.

Pero primero vale la pena efectuar unas pe-
quenas aclaraciones introductorias para el lec-
tor.

El juicio por jurados, actualmente y en lineas
generales, implica que 12 ciudadanos y ciudada-
nas decidan la suerte de la persona acusada en
un juicio s6lo en cuanto a los hechos que son mo-
tivo de acusacion, no sobre el derecho. Esta es la
conformacién del llamado “modelo clasico”, que
es el que mas difusién ha tenido en nuestro pais
y a lo largo del mundo, aunque también pueda
adoptar la forma de un tribunal “escabinado”, lo
que significa que el jurado lo conforman jurados
junto con algunos jueces profesionales.

Para alcanzar su veredicto, existe una serie de
pasos procesales en los cuales intervienen todas
las partes del proceso, siendo la autoridad judi-
cial la encargada de guiar el camino. En el mode-
lo clasico, la deliberacién de los jurados es secre-
ta y no exponen expresamente los fundamentos
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de su veredicto, que inicamente se limita a ser
de culpabilidad o no culpabilidad.

Ahora bien, parece evidente que el juicio por
jurados es una institucién que permite una suer-
te de democratizacién de la justicia al permitir
que la ciudadania juzgue a sus pares, como pro-
puso tempranamente Roberto Gargarella en su
obra.

Sin embargo, lo que falta ahondar es de qué
manera concreta, a través de qué mecanismos o
por intermedio de qué rasgos es que el jurado
contribuye a aumentar la legitimidad democrati-
ca del Poder Judicial. Son conocidas las respues-
tas que se enfocan en la deliberacién de sus de-
cisiones o la mayor imparcialidad que se logra a
través del proceso de seleccién que atraviesa el
jurado. Estos mecanismos aparecen de forma re-
currente en la discusidn sobre jurados, mientras
que existe uno, llamado jury nullification, que pe-
se a contribuir de un modo concreto a la dificul-
tad contramayoritaria, no ha sido estudiado lo
suficiente.

Se trata de la posibilidad de que el jurado in-
valide los alcances de una ley (digamos, el Cé-
digo Penal) a sabiendas de que ella, a todas lu-
ces y para todos los presentes, debia aplicarse al
caso concreto y conducir a un resultado especi-
fico. En simples palabras, ocurre cuando los ju-
rados resuelven por la no culpabilidad, a pesar
de que correspondia declarar culpable al acusa-
do, seguin el derecho aplicable y lo que, para un
observador objetivo, se encontraba probado en
el juicio. En muchos de estos casos, la decisién
puede ser la cristalizacién de una abierta oposi-
cidn a las consecuencias del veredicto de culpa-
bilidad.



Es cierto que tal veredicto de no culpabilidad
bien podria ser fruto de instrucciones errénea-
mente impartidas o una interpretacién distinta
de los elementos de prueba producidos en juicio.
An con esta salvedad, la posibilidad que la ciu-
dadania tiene de optar por la no aplicacién de
una norma en un caso concreto es clara y evi-
dente. Son precisamente la deliberacién secreta
y la falta de expresidn de fundamentos -esto ulti-
mo sélo respecto del modelo cldsico—, sumado al ca-
racter irrecurrible del veredicto absolutorio y la
prohibicién del doble juzgamiento, las circuns-
tancias que han sido identificadas como funda-
mento del poder que tienen los jurados para de-
cidir por una declaracién de no culpabilidad con-
traria a la ley.

No resulta sorpresivo advertir que este meca-
nismo revela desde su propio origen una tensién
existente entre el Poder Judicial y la ciudadania.
Antiguamente y hasta mediados del siglo XIX,
en el derecho anglosajoén, el jurado tenia la potes-
tad de decidir tanto cuestiones de hecho como
de derecho —a diferencia de la actualidad donde
su decision se limita a las primeras-, apelando
en ultima instancia a la consciencia de cada in-
dividuo, lo que constituia un medio por el cual
el pueblo ponia un freno efectivo al poder opre-
sivo del Estado al rehusar la aplicacién de una
ley en un caso concreto, en contra de las instruc-
ciones expresas del tribunal sobre cuél era la ley
aplicable.

En el Reino Unido, tuvo su auge durante el si-
glo XVIII en las acusaciones formuladas por el
gobierno contra los opositores politicos bajo la
ley de seditious libel que permitia criminalizar
publicaciones disidentes que eran consideradas
difamatorias respecto del poder, mientras que
en los Estados Unidos adquiri6é preponderancia
en la época colonial, cuando los jurados se ne-
gaban a aplicar las leyes de navegacién que bus-
caban garantizar un monopolio britanico, asi co-
mo también luego de la independencia en la épo-
ca de la Ley de Esclavos Fugitivos de 1850, cuya
eficacia fue puesta en jaque por la negativa de
los jurados a condenar.

Cuando el jurado le dice "no" a la ley

Puntualmente, el declive del jury nullification
se produjo a raiz de una serie de casos en los
que el Poder Judicial, bajo argumentos principal-
mente vinculados al principio de legalidad, se re-
servo la potestad de decidir sobre la ley aplicable
y s6lo dejé al jurado la potestad de decidir sobre
los hechos.

Este panorama condujo a que en la actualidad,
en los Estados Unidos, si bien la potestad de nuli-
ficar es reconocida como un poder de facto del ju-
rado, no es considerada un derecho. Por ello, los
tribunales se encuentran vedados de comunicar
esta posibilidad en las instrucciones que le brin-
dan, tanto en el sistema judicial federal como el
estadual, con la excepcidn de algunos pocos es-
tados. Sin embargo, se ha destacado el valor que
continua teniendo la institucién como correcti-
vo de la rigidez de las leyes generales cuando
resultan opresivas en casos concretos, dotando
de legitimidad democratica al ejercicio de la fun-
cién judicial.

Ahora bien, lo cierto es que para responder
las interrogantes anteriormente planteadas hay
que abandonar momentaneamente el plano pu-
ramente tedrico para observar cdmo opera el jui-
cio por jurados en la practica argentina. En efec-
to, si el jury nullification puede ser entendido co-
mo una forma de control ciudadano directo so-
bre la aplicacién de la ley en un caso concreto,
resulta necesario analizar los supuestos en los
que los veredictos dictados por jurados popula-
res parecen haberse apartado de la solucién que,
al menos desde una perspectiva de un juez téc-
nico, cabria esperar.

Uno de los antecedentes mas tempranos pue-
de encontrarse en la provincia de Cérdoba con
el caso ”Eli” (2006): Maria Elizabeth Diaz, una
joven empleada doméstica, fue llevada a juicio
acusada del homicidio calificado de su hija re-
cién nacida. Durante el proceso, sostuvo que el
embarazo habia sido consecuencia de los abusos
sexuales sistematicos sufridos desde los nueve
anos de edad por parte de su empleador, Arturo
Benavidez. Mientras la fiscalia solicit6 una pena
de ocho afios de prision por homicidio calificado
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Ensayos

en virtud del vinculo aunque mediando circuns-
tancias excepcionales de atenuacidn, la defensa
argumenté que “Eli” habia actuado en un esta-
do de inconsciencia derivado de las secuelas psi-
quicas provocadas por afios de abusos y por el
propio parto, que le impidié comprender la cri-
minalidad de sus actos.

De acuerdo a lo previsto en la legislacién cor-
dobesa, el tribunal escabinado encargado de juz-
gar el caso estuvo integrado por dos jueces téc-
nicos y ocho jurados populares. Al emitirse el
veredicto, seis de los ocho jurados legos se pro-
nunciaron por la absolucién de la acusada, apar-
tandose del criterio sostenido por los jueces pro-
fesionales, quienes entendian que correspondia
declarar culpable a “Eli”, aunque ponderando el
contexto de abuso sufrido. Fue la primera vez
que el jurado popular se aparté de la posiciéon
sostenida por los jueces técnicos, circunstancia
para la cual la legislacién procesal provincial no
habia previsto una solucién expresa.

Ello obligé al tribunal a enfrentar una situa-
cion inédita al momento de traducir el veredic-
to en una decisidn judicial formal, que terminé
siendo de no culpabilidad. En este sentido, resul-
ta de especial interés lo decidido por los jurados
legos, si se toma en consideracién que los hechos
del caso “Eli” son muy similares al fallo “Tejeri-
na” de la CSJN, donde los ministros de la Corte
dejaron firme la condena de 14 afios de prisién a
Romina Tejerina por homicidio agravado por el
vinculo de su hija recién nacida, con circunstan-
cias extraordinarias de atenuacién.

Otro antecedente relevante es el caso de Se-
bastidn Bachetti y Estefania Santa Cruz (2006),
también de la provincia de Cérdoba. Fueron juz-
gados por la muerte de su hija de cuatro meses
de edad, que fallecié a causa de las reiteradas le-
siones que Estefania le habia provocado. Duran-
te el juicio, qued6 acreditada la responsabilidad
de ambos progenitores en los hechos, sin embar-
go, los jurados populares consideraron que la pe-
na de prisidn perpetua prevista para esa figura
resultaba excesiva y expresaron de manera una-
nime ante los jueces técnicos su oposicién a im-
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poner dicha sancién. A su entender, una pena
cercana a los dieciocho anos de prision resulta-
ba mas justa, atin a sabiendas que no era materia
de su competencia.

Estos casos reflejan la esencia del jury nulli-
fication, pues la discrepancia de los jurados no
parecia recaer sobre la existencia del hecho ni
sobre la responsabilidad de los acusados, sino
sobre las consecuencias juridicas que correspon-
dia aplicarles, probablemente por entenderla ex-
cesivamente gravosa. Debido a las particularida-
des del jurado escabinado, sabemos que esta era
la intencién exacta del jurado, dado a que tienen
que exponer los fundamentos, a diferencia del
modelo clasico.

El siguiente caso es muy distinto. En la Pro-
vincia de Buenos Aires, Daniel Oyarzian (2016)
se encontraba trabajando en su carniceria cuan-
do dos hombres armados ingresaron al local pa-
ra robar. Tras ello, los asaltantes emprendie-
ron la huida en motocicleta, a quienes Oyarziun
persiguié en su auto. Durante la persecucién,
los delincuentes continuaron disparando contra
él, luego perdieron el control de la motocicle-
ta, cayeron al asfalto y Oyarzin embistié con su
vehiculo a Brian Gonzalez, uno de los asaltantes,
quien quedd herido de gravedad en el suelo. Lue-
go, recibié golpes propinados tanto por Oyarzun
como por algunos vecinos que se acercaron al lu-
gar, lo que produjo su fallecimiento horas mas
tarde como consecuencia de las lesiones sufri-
das.

En el juicio, el jurado debi6 optar entre tres
alternativas: declararlo culpable por homicidio
simple, tal como requeria la querella; declararlo
culpable por haber excedido los limites de la le-
gitima defensa, conforme la acusacién de la fis-
calia; o dar un veredicto de no culpabilidad por
considerar que habia actuado amparado por di-
cha causa de justificacion. Finalmente, el jurado
se inclind por la dltima opcién.

No debe perderse de vista que el hecho se pro-
dujo en un contexto de fuerte preocupacién so-
cial por los altos indices de inseguridad y gene-
r6 una inmediata identificacién de amplios sec-



tores de la ciudadania con Oyarzin, quien mo-
mentos antes del desenlace fatal habia sido vic-
tima de un robo violento. De hecho, su detencién
motivé manifestaciones de apoyo vecinal y una
amplia cobertura mediatica.

Naturalmente, el caracter secreto de las deli-
beraciones impidié conocer las razones que con-
dujeron al veredicto absolutorio; sin embargo,
resulta dificil ignorar que los jurados resolvie-
ron un caso que habia sido intensamente deba-
tido en la esfera publica y respecto del cual una
parte significativa de la sociedad parecia consi-
derar que el acusado no merecia una condena
penal. Es justamente por ello que invita a pre-
guntarse si el veredicto de no culpabilidad cons-
tituy6 simplemente una determinada interpre-
tacion de los alcances de la legitima defensa -o
bien, su exceso- o si, por el contrario, expres6
una forma de resistencia ciudadana frente a las
consecuencias juridicas que podian derivarse de
una aplicaciéon mas estricta de la ley penal.

En efecto, el catdlogo de casos propuesto per-
mite advertir cémo la participacién ciudadana
en la administracién de justicia introduce va-
loraciones morales, politicas y sociales que no
siempre coinciden con las soluciones previstas
por el legislador —que, tal como es esperable,
aplicaria un juez técnico-, lo que genera que los
jurados decidan no aplicar el derecho.

Siguiendo la linea de La justicia frente al go-
bierno, frente al déficit democratico que presen-
ta la justicia, cabe preguntarse si realmente el
juicio por jurados es un mecanismo que logra
superar el déficit democratico o si simplemen-
te lo desplaza sin resolverlo. La propia mecani-
ca del instituto implica introducir directamente
a la ciudadania en la administracién de justicia,
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pero lo hace de un modo acotado a la divisién
tradicional de funciones segun la cual el jurado
decide sobre los hechos, mientras que el juez es-
tablece y explica el derecho aplicable.

Es en este punto donde cobra relevancia el
jury nullification: cuando el jurado pronuncia un
veredicto de no culpabilidad pese a considerar
acreditados los hechos y a que la aplicacién or-
dinaria de la ley conduciria a una condena, no
invalida formalmente la norma, pero se niega a
aplicarla en el caso concreto por via de la decla-
racién de no culpabilidad. De ese modo, su in-
tervencion deja de limitarse a la determinacién
de los hechos y se convierte en una forma inci-
dental de control popular sobre la aplicacién de
la ley. La cuestidn consiste, por lo tanto, en de-
terminar si ese poder de veto permite reducir el
déficit democratico de la justicia al devolver a
la ciudadania cierta capacidad de decisién sobre
la aplicacién de una ley emanada por un cuerpo
destinado a constituirse en “voz” de la ciudada-
nia.

Nos permitimos dar una respuesta afirmati-
va a esta cuestién. Entendemos que, en casos
particularmente dificiles, en donde la justicia es-
td “en la mira de todos” y en donde la ciudada-
nia tiene un especial interés, como algunos de
los que resenamos previamente, la justicia tiene
que tomar una decisién que, aunque sea legal,
puede erosionar su legitimidad popular y no sa-
tisfacer el ideal de justicia que tiene la ciudada-
nia. Por ello, cuando se trata de casos especial-
mente sensibles, depositar esa decisién en el ju-
rado, que tiene la potestad de no aplicar la ley si
la considera injusta y no estaria sujeto a las mis-
mas objeciones, por su mayor legitimidad demo-
cratica, parece una mejor solucién. [
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Nosotros somos los otros

por Giuseppe Martinico

Una perspectiva de derecho constitucional sobre la invisibilidad del poder en *El Eternauta.

30 de junio de 2026

Vifietas de El Eternauta en las que uno de los «Ellos» explica el
funcionamiento de la jerarquia de la invasién extraterrestre y el
sometimiento de las distintas especies. Guion de Héctor German
Oesterheld e ilustraciones de Francisco Solano Lépez. © Los
titulares de los derechos. Reproducida con fines de critica e
investigacion.

El objetivo de mi breve contribucién es explo-
rar la invisibilidad del poder a través del prisma
de una de las obras maestras de la ciencia fic-
cion latinoamericana: El Eternauta, escrita por
Héctor German Oesterheld e ilustrada por Fran-
cisco Solano Lépez. Voy a tomar en cuenta espe-
cialmente la primera parte, ya que las siguien-
tes son mas explicitas en la representacion de la
vida bajo el régimen de los Ellos o no siempre
fueron escritas por Oesterheld. En una época en
la que las historietas estan siendo revalorizadas
también en el mundo occidental y en la que los
cémics, en general, ya no se consideran una sub-
cultura, se aprecia mucho mejor la figura de gi-
gantes como el autor de El Eternauta, quien in-
fluy6 en grandes intelectuales como Borges y, a
su vez, recibié también su influencia.

Idealmente estas paginas se inscriben dentro
del enfoque conocido como “Law and Pop Cultu-
re”. Retomando las metéaforas del espejo y la lam-
para desarrolladas por Michael Asimow, creo
que se puede afirmar que los cémics reflejan las
percepciones sociales sobre el derecho y, al mis-
mo tiempo, contribuyen a modelar los imagina-
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rios colectivos de la justicia, lo que nos permite
observar el derecho desde una perspectiva dife-
rente.

Asimismo, el hecho de que los cémics circulen
en distintos contextos juridicos y culturales de-
muestra su potencial transnacional. Al dirigirse
a un publico que trasciende las fronteras nacio-
nales, crean un lenguaje visual comin median-
te el cual las preocupaciones sobre el derecho,
la justicia y la autoridad pueden ser abordadas
colectivamente. Esta reflexion resulta especial-
mente relevante en un momento en el que la de-
mocracia pierde terreno, el constitucionalismo
se debilita y los limites del derecho constitucio-
nal se hacen cada vez mas evidentes. En este
sentido, los cdmics no solo constituyen un espe-
jo de las preocupaciones juridicas contempora-
neas, sino también una luz que ilumina la fragi-
lidad de la propia democracia constitucional.

Como constitucionalistas, solemos concen-
trarnos en la arquitectura visible del poder: las
instituciones, los tribunales y las leyes. Sin em-
bargo, El Eternauta nos obliga a dirigir la mirada
hacia las dimensiones invisibles de la autoridad,
aquellas fuerzas que operan desde las sombras
o, peor aun, que emergen desde el interior mis-
mo de nuestra vida cotidiana. No me detendré
aqui en reconstruir la trama de esta obra icéni-
ca, que doy por conocida entre los lectores de es-
ta Revista, pero si quisiera destacar una de sus
escenas iniciales, de enorme fuerza simbdlica y
particularmente relevante para el propdsito de
este trabajo.

En una noche de invierno en Buenos Aires, un
grupo de amigos juega al truco dentro de una ca-
sa herméticamente cerrada. De repente, comien-
za a caer una nieve silenciosa, luminosa y mortal.


https://ia803104.us.archive.org/4/items/139085831eleternautaparte01pdf/139085831-El-Eternauta-Parte-01-pdf.pdf
https://martinhadis.com/es/borges-y-el-eternauta
https://www.lanacion.com.ar/ideas/martin-hadis-el-eternauta-es-la-novela-que-borges-no-escribio-nid27062026/
https://academic.oup.com/book/3149
https://academic.oup.com/book/3149
https://jle.aals.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1606&context=home
https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-031-05194-4
https://constitutionalstudies-ojs-utexas.tdl.org/cs/article/view/175
https://constitutionalstudies-ojs-utexas.tdl.org/cs/article/view/175

Es el principio del fin de lo que, a primera vista,
parece una invasién alienigena; pero (quiénes
son realmente los extraterrestres? ;Acaso son
algo distinto de los seres humanos? La historia
de El Eternauta gira precisamente en torno a es-
ta pregunta. En una entrevista concedida a Te-
levisién Publica hace unos afnos, Estela Barnes
de Carlotto, figura destacada del famoso movi-
miento Abuelas de Plaza de Mayo, describié al
antiguo dictador argentino Jorge Rafael Videla
no como un ser humano, sino como alguien que
habia perdido su humanidad: un “extraterres-
tre”. Esta llamativa observacién sirve como pun-
to de partida idéneo para analizar El Eternauta.
Se trata también de una poderosa advertencia: a
menudo, los enemigos de la democracia no pro-
vienen del exterior, sino que se alimentan de las
estructuras democraticas y surgen desde dentro.

Para comprender la invisibilidad del poder de-
bemos volver a la historieta original y no a la re-
ciente adaptacién de Netflix. En la serie de Net-
flix, la nevada letal ocurre durante una noche de
verano. Aunque esta decisién resulta visualmen-
te impactante, modifica el significado metaféri-
co profundo de la obra original, donde la nieve
cae durante una noche invernal. Precisamente
porque ocurre en invierno, el cambio traumati-
co aparece como algo casi natural, fundiéndose
con un fenémeno meteorolégico esperado. Esto
vuelve mucho mas insidiosa e invisible la irrup-
cidon de la amenaza externa: la violencia estatal y
la perversidn totalitaria se normalizan, confun-
didas con la aparente inevitabilidad de un hecho
cotidiano. Aunque Oesterheld suele ser presen-
tado como un autor “profético”, la historieta esta
profundamente arraigada en la historia argenti-
na, caracterizada por elementos que se repetian
ciclicamente en aquellos afios.

Sin desconocer su extraordinaria capacidad
visionaria, debe subrayarse que Oesterheld su-
po sobre todo identificar con notable lucidez las
vulnerabilidades estructurales y los patrones ci-
clicos que histéricamente condujeron a los co-
lapsos democraticos en la Argentina. A lo largo
del siglo XX, el pais sufrié seis golpes de Esta-
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do exitosos (1930, 1943, 1955, 1962, 1966 y 1976).
El ultimo de ellos llevé al poder al general Jorge
Rafael Videla.

Para comprender esta dindmica propongo ar-
ticular el analisis en torno a cinco conceptos:
invisibilidad, terror, delegacién, atomizacién y
memoria.

En cuanto a la invisibilidad, en la historieta,
los verdaderos responsables de la invasion —los
Ellos— permanecen completamente invisibles.
No tienen rostro, ubicacién precisa ni forma re-
conocible. Actdan como una presencia abstracta
y elusiva, un verdadero una forma de vacio que
remite a la conceptualizacién de Hannah Arendt
en Los origenes del totalitarismo.

Como sostuvo Arendt, el terror totalitario
prospera precisamente gracias a la invisibilidad
y laimprevisibilidad, produciendo un estado psi-
colégico cualitativamente distinto del miedo or-
dinario.

En cuanto la delegacién, los Ellos nunca ejer-
cen directamente la violencia, sino que recurren
aunarigida cadena piramidal de delegaci6n. Uti-
lizan a los Gurbos, a los Cascarudos y, finalmente,
a los Humanos -Robot y a los Manos.

Entre estos intermediarios desempefian un
papel especialmente significativo los Manos. Su
nombre deriva precisamente de su rasgo fisi-
co distintivo: son una especie altamente inteli-
gente y artistica dotada de enormes manos con
numerosos dedos. Este detalle anatémico posee
un profundo significado simbélico. En la tradi-
cidén cultural, las manos representan la creacién,
el arte y el contacto humano. Sin embargo, los
Ellos han convertido esos extraordinarios dedos
en instrumentos destinados a operar los meca-
nismos de la destruccién.

Los Manos obedecen porque llevan implanta-
da una “glandula del terror”, disefiada para pro-
vocarles la muerte en el momento en que experi-
menten ansiedad, disenso o cualquier forma de
pensamiento auténomo.

Esta construccién narrativa constituye una re-
presentacién extraordinariamente eficaz de lo
que Hannah Arendt denominé la “banalidad del
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https://www.youtube.com/watch?v=Qm08-xeweBU
https://www.netflix.com/it/title/80216888
https://www.youtube.com/watch?v=6rwONCNJLo8
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mal” durante el juicio a Eichmann. El mal ya
no aparece como una fuerza demoniaca o mons-
truosa, sino como una rutina burocratica y des-
personalizada. Los Manos son los funcionarios
eficientes y meticulosos de una maquinaria de
muerte, los “demonios mediocres” de la moder-
nidad. Habitan esa tragica “zona gris” de la co-
laboracién: son al mismo tiempo victimarios y
victimas de una maquinaria mucho mas amplia.
Mediante la fragmentacion de las acciones y la
delegaciéon de responsabilidades, la estructura
totalitaria permite que cada ejecutor se perciba
simplemente como un engranaje, diluyendo asi
toda responsabilidad moral individual.

Otro mecanismo totalitario que debemos ana-
lizar es la atomizacién social. La nevada mortal
destruye instantidneamente el tejido social, obli-
gando a los individuos a un aislamiento radical.

Segun Arendt, la creacién del “hombre ma-
sa”, aislado, apolitico y despojado de vinculos
comunitarios, constituye la condicién sociolégi-
ca indispensable para la dominacién total. Cuan-
do desaparecen los vinculos sociales, perdemos
también nuestro “sentido comun”, que se en-
cuentra ontolégicamente arraigado en la rela-
cién con los demas. Sin esa red compartida
de significado, los individuos quedan completa-
mente expuestos a la propaganda, al terror y a
la obediencia pasiva.

Frente a esta fragmentacion individualista, El
Eternauta introduce su mensaje politico mas ra-
dical: el rechazo del héroe solitario. Juan Sal-
vo no es un superhéroe dotado de capacidades
excepcionales; es un hombre comun. En el uni-
verso de Oesterheld, el excepcionalismo indi-
vidual es incapaz de derrotar al poder absolu-
to. La supervivencia —y, en ultima instancia,
la resistencia— solo son posibles mediante la
cooperacion y la reconstruccién de los lazos de
solidaridad. El grupo, el héroe colectivo, cons-
tituye asi un poderoso antidoto democratico y
constitucional frente al aislamiento totalitario.

Como se sefala en un famoso dialogo de la
obra, a pesar de la destruccién y la aniquilacidn,
lo que realmente importa es la “supervivencia
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del espiritu”, que debe alimentarse de la narra-
cién.

Escena de El Eternauta en la que el Anciano dialoga con Juan

Salvo sobre la supervivencia del espiritu. Guion de Héctor
German Oesterheld e ilustraciones de Francisco Solano Lépez. ©
Los titulares de los derechos. Reproducida con fines de critica e
investigacion.

Ello nos conduce a la cuestién juridica cen-
tral: (qué papel desempena el derecho cuando
comienza a caer la nieve?

El inicio de la catastrofe sumerge a los prota-
gonistas en aquello que Giorgio Agamben, desa-
rrollando las intuiciones de Carl Schmitt, deno-
minaria tal vez un estado kenomaético: un vacio
juridico, una auténtica suspension del derecho,
un verdadero estado de excepcidn. La invasién
de los Ellos podria interpretarse como un poder
constituyente destructivo que arrasa el orden ju-
ridico preexistente para instaurar un nuevo régi-
men de sometimiento absoluto.

Sin embargo, la experiencia histérica demues-
tra que durante las transiciones totalitarias el or-
den juridico formal suele permanecer aparente-
mente intacto. El fascismo nunca derogé formal-
mente el Estatuto Albertino en Italia; del mis-
mo modo, durante la dictadura militar de Jorge
Rafael Videla la Constitucién argentina de 1853
nunca fue formalmente abolida. Lo que ocurrié
fue que, en los hechos, la Constituciéon quedé su-
bordinada a una serie de instrumentos juridicos
dictados por el Proceso, empezando por el Es-
tatuto del Proceso. El totalitarismo no siempre
anuncia su llegada reescribiendo los textos cons-
titucionales: con frecuencia los vacia de conteni-
do desde su interior.

En ese vacio juridico, {como debemos inter-
pretar las acciones violentas de Juan Salvo y sus
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companeros? ;Cabe hablar de desobediencia ci-
vil?

Como sostuvo John Rawls, la desobediencia
civil presupone una “fidelidad a la ley” del sis-
tema juridico que se critica: es estructuralmen-
te no violenta, selectiva e implica la disposicién
a asumir las consecuencias juridicas de los pro-
pios actos. Las acciones de Juan Salvo trascien-
den claramente ese marco. Lo que observamos
es el ejercicio del derecho de resistencia.

El derecho de resistencia ha sido reconocido
en diversas tradiciones constitucionales nacidas
del trauma del autoritarismo. Asi ocurre, por
ejemplo, con el articulo 20, apartado 4, de la Ley
Fundamental alemana, que lo configura como
una ultima ratio, admisible inicamente “cuando
no exista otro remedio” para preservar el orden
constitucional. Disposiciones similares pueden
encontrarse en el articulo 21 de la Constitucién
portuguesa, en el articulo 23 de la Constitucién
checa y en diversos textos constitucionales lati-
noamericanos.

Como muestra el derecho constitucional com-
parado, la constitucionalizacién del derecho de
resistencia cumple una funcién dual y al mismo
tiempo fragil. Por un lado, constituye un instru-
mento orientado al futuro, destinado a fortale-
cer a la ciudadania y prevenir procesos de ero-
siébn democrética. Por otro, entrana importan-
tes riesgos interpretativos, ya que histéricamen-
te ha sido invocado retrospectivamente por quie-
nes protagonizaron golpes de Estado para justi-
ficar sus propias rupturas del orden constitucio-
nal.

En El Eternauta, Juan Salvo y sus comparie-
ros ejercen ese derecho en su forma méas pura
y existencial. No luchan por un programa politi-
co determinado, sino por preservar lo que que-
dade sus vidas anteriores, de sus afectos y de su
libertad para seguir siendo humanos, evitando
ser transformados en instrumentos automaticos

Nosotros somos los otros

y desprovistos de memoria al servicio del Esta-
do.

Finalmente, no es posible separar este anali-
sis juridico y literario de la tragica biografia de
su autor. Héctor German Oesterheld no solo es-
cribié sobre la guerra sucia y las desapariciones
forzadas: termind siendo una de sus victimas. En
1977, durante la dictadura de Videla, Oesterheld
fue secuestrado junto con sus hijas y pasé a inte-
grar la larga lista de los desaparecidos.

Leida desde esta perspectiva, El Eternauta
trasciende los limites de la ciencia ficciéon y de la
cultura popular para convertirse en un poderoso
instrumento de memoria colectiva y esto nos lle-
va a nuestra ultima palabra clave. La estructura
temporal circular de la historieta, con Juan Sal-
vo condenado a vagar eternamente a través del
tiempo, adquiere un profundo significado sim-
bélico: representa la persistencia de una memo-
ria histérica que se resiste a ser borrada por la
falsa pacificacién o por el olvido impuesto por
los regimenes totalitarios.

La amenaza en El Eternauta resulta aterrado-
ra porque, al igual que una repentina nevada in-
vernal, surge desde el interior mismo de la vida
cotidiana. La obra nos advierte que las semillas
del totalitarismo no siempre provienen del ex-
terior: constituyen una perversién latente que
puede anidar dentro de cualquier sistema demo-
cratico y constitucional.

Resistir, como nos ensena Juan Salvo, signi-
fica preservar nuestra humanidad, rechazar la
atomizacién y seguir contando nuestra historia.
El verdadero escudo de todo orden constitucio-
nal no reside inicamente en el texto de la Cons-
titucién, sino también en la memoria activa y co-
lectiva de la ciudadania. Porque, como sutilmen-
te nos recuerda la saga, si perdemos la vigilan-
cia, los verdaderos “otros”, los monstruos defini-
tivos, podriamos terminar siendo nosotros mis-
mos. m

73


https://etikhe.wordpress.com/wp-content/uploads/2013/08/john_rawls_-_teoria_de_la_justicia.pdf
https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf
http://www.elpolitologo.com/wp-content/uploads/2015/11/Constituci%C3%B3n-Portugal.pdf
http://www.elpolitologo.com/wp-content/uploads/2015/11/Constituci%C3%B3n-Portugal.pdf
https://www.usoud.cz/fileadmin/user_upload/ustavni_soud_www/Pravni_uprava/AJ/Listina_English_version.pdf
https://www.usoud.cz/fileadmin/user_upload/ustavni_soud_www/Pravni_uprava/AJ/Listina_English_version.pdf
https://comparativeconstitutionsproject.org/wp-content/uploads/2013_-Right-to-Resist_with-TG-DLR.pdf
https://comparativeconstitutionsproject.org/wp-content/uploads/2013_-Right-to-Resist_with-TG-DLR.pdf




La Corte contra los inmigrantes

por Irwin Stotzky

Las sentencias de la Corte Suprema de los Estados Unidos en materia de inmigracion anteponen el poder

ejecutivo a la rendicion de cuentas constitucional y desmantelan el control judicial efectivo.

30 de junio de 2026

El 25 de junio de 2026, la Corte Suprema de
los Estados Unidos dicté dos sentencias en mate-
ria de inmigracién que marcaran el derecho es-
tadounidense durante afios, con profundas con-
secuencias para la estructura constitucional y la
politica migratoria. En el caso Mullin v. Doe (acu-
mulado con Trump v. Miot), la Corte eximié en
gran medida a la decisiéon del Poder Ejecutivo
de poner fin al Estatus de Proteccién Temporal
(TPS, por sus siglas en inglés) del control judi-
cial. En Mullin v. Al Otro Lado, la Corte sostuvo
que los migrantes que esperan en los puertos de
entrada no han «llegado a Estados Unidos» en
el sentido de la Ley de Inmigracién y Nacionali-
dad y, por lo tanto, se les puede denegar incluso
la oportunidad de solicitar asilo. Ambas senten-
cias fueron redactadas por el juez Samuel Alito
en nombre de una mayoria de 6 contra 3. En con-
junto, representan una de las ampliaciones mas
significativas de la autoridad ejecutiva en mate-
ria de inmigracidén en la historia constitucional
moderna.

Las consecuencias juridicas son inmediatas y
profundas. Cientos de miles de personas que han
vivido legalmente en Estados Unidos al amparo
del Estatus de Proteccién Temporal se enfrentan
ahora a la perspectiva de ser expulsadas a pai-
ses que siguen siendo peligrosos e inestables. Al
mismo tiempo, a cientos de miles de solicitantes
de asilo que huyen de la persecucién se les po-
dria impedir siquiera presentar sus solicitudes
ante las autoridades estadounidenses. La Corte
present6 ambas decisiones como simples ejerci-
cios de interpretacién legislativa y moderacién
judicial. Pero, consideradas en su conjunto, reve-
lan algo més preocupante: un Poder Judicial ca-

da vez mas deferente, reacio a examinar de for-
ma significativa la actuacién del poder ejecuti-
vo en los casos de inmigracién, incluso cuando
se alegan violaciones de la ley y reclamaciones
constitucionales.

La decisién sobre el TPS ilustra esta deriva
con claridad. El Congreso cre6 el TPS porque al-
gunos paises se ven tan sumidos en conflictos
armados, desastres naturales o crisis humanita-
rias extraordinarias que obligar a sus nacionales
a regresar seria inaceptable. Muchos beneficia-
rios del TPS llevan décadas viviendo en Estados
Unidos. Han criado a hijos con ciudadania esta-
dounidense, han comprado viviendas, han crea-
do negocios, han pagado impuestos y se han inte-
grado profundamente en sus comunidades. Sin
embargo, la decisién de la Corte permite al Po-
der Ejecutivo poner fin a esas protecciones con
una supervision judicial limitada.

Es importante destacar que los demandantes
no solo impugnaron el resultado de la politica.
También alegaron que la decisidn de revocacién
no cumplia con los procedimientos legales exigi-
dos por el Congreso como condicién para la ad-
ministracién legitima del TPS. Segun la ley vi-
gente, el secretario de Seguridad Nacional debe
revisar periédicamente la situacidn de los paises,
consultar con las agencias federales pertinentes
y tomar una decisién basada en pruebas sobre si
se siguen cumpliendo los criterios legales para la
designacion del TPS. Los demandantes alegaron
que estos requisitos no se cumplieron de mane-
ra significativa en el caso de la revocacién del
TPS de Haiti. En cambio, argumentaron, el pro-
ceso administrativo reflejé una decision politica
predeterminada de poner fin al TPS de manera
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generalizada, seguida de una racionalizacién a
posteriori, en lugar de una evaluacién genuina e
individualizada de las condiciones del pais.

En otras palabras, los demandantes alegaron
no solo que la decisién era inconveniente o se-
vera, sino que no se tomé6 de la manera que exi-
ge la ley. Los requisitos procesales de este tipo
son fundamentales en el derecho administrati-
vo. Son el medio por el que el Congreso limita la
discrecionalidad del Poder Ejecutivo y garantiza
que las decisiones que afectan a cientos de miles
de residentes legales se adopten mediante proce-
sos razonados y basados en pruebas, en lugar de
por mera voluntad politica. Incluso cuando las
leyes otorgan amplia discrecionalidad, dicha dis-
crecionalidad esta condicionada al cumplimien-
to de los procedimientos que el propio Congreso
ha establecido.

Sin embargo, la Corte se neg6 en gran medi-
da a abordar seriamente esa cuestién. Conside-
ré que la resolucién del Secretario se inscribia
en un ambito de discrecionalidad exento, en los
hechos, de control judicial. En consecuencia, la
Corte no examiné seriamente si se habian segui-
do en lo sustancial los procedimientos legales ni
si la decisién reflejaba el tipo de juicio adminis-
trativo razonado que exige la ley. El efecto es
restringir significativamente la aplicacion judi-
cial de las limitaciones procesales impuestas por
el Congreso, lo que permite que se mantengan
en vigor importantes medidas ejecutivas inclu-
so cuando se han presentado alegaciones sustan-
ciales de incumplimiento legal.

Esa deferencia tiene consecuencias que van
mas alla del TPS. Las garantias procesales no son
meros tecnicismos; son el mecanismo principal
mediante el cual el Congreso garantiza la rendi-
cion de cuentas en el Poder Ejecutivo delegado.
Cuando los tribunales se niegan a hacer cumplir
esas garantias, incluso en casos que afectan a
la situacién legal de grandes poblaciones, el re-
sultado no es simplemente una moderacién judi-
cial, sino un desplazamiento del equilibrio cons-
titucional, alejandolo del control judicial y acer-
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candolo a una administracién ejecutiva sin con-
trol.

Para muchos beneficiarios del TPS, la expul-
sién no es simplemente una cuestién de reubica-
cidén. Significa regresar a lugares donde la segu-
ridad y la supervivencia pueden estar en peligro.
En ningin sitio es esa realidad mas evidente que
en Haiti.

Haiti atraviesa hoy una de las crisis humanita-
rias mas graves del hemisferio occidental. Gran
parte de Puerto Principe sigue bajo el control
de bandas fuertemente armadas. Los secuestros,
los asesinatos y la violencia sexual estian genera-
lizados. Las instituciones gubernamentales basi-
cas han colapsado en gran medida. Los hospita-
les se esfuerzan por seguir funcionando, las es-
cuelas han cerrado, la inseguridad alimentaria
ha alcanzado niveles catastroéficos y cientos de
miles de personas se han visto desplazadas in-
ternamente. Las organizaciones internacionales
han advertido repetidamente del peligro extra-
ordinario que corren los civiles. Para los benefi-
ciarios haitianos del TPS que llevan mucho tiem-
po establecidos en el pais, la expulsién no supo-
ne meramente la pérdida de su estatus legal; es
un retorno forzoso a un pais donde el Estado no
puede garantizar de forma fiable ni siquiera la
seguridad basica ni la subsistencia.

La Corte no reconocié ninguna de estas reali-
dades en ningin sentido constitucional signifi-
cativo. En cambio, la mayoria se centré casi ex-
clusivamente en el texto legal y la discrecionali-
dad del Poder Ejecutivo. Si bien es indudable que
el Congreso otorgé al Ejecutivo una autoridad
sustancial sobre las designaciones del TPS, el de-
recho administrativo y constitucional ha presu-
mido tradicionalmente que los tribunales siguen
estando facultados para revisar la actuacién del
ejecutivo —especialmente cuando se plantean
intereses sustanciales en materia de libertad y
denuncias de discriminacién inconstitucional—.
El enfoque de la mayoria reduce drasticamente
esa presuncién, aislando de hecho amplias cate-
gorias de decisiones en materia de inmigracién
de un escrutinio judicial significativo.



La cuestién de la clausula de igual proteccién
es donde el fallo resulta ain mas preocupante.
Los demandantes haitianos alegaron que la deci-
sién de poner fin a la designacién del TPS para
Haiti estuvo motivada, al menos en parte, por la
discriminacidn racial. Se basaron en el marco es-
tablecido en Village of Arlington Heights v. Metro-
politan Housing Development Corp., segun el cual
los demandantes no necesitan demostrar que la
discriminacién fuera el inico motivo detras de
la accién gubernamental; basta con demostrar
que fue un «factor motivador».

El juez Alito reconocié las pruebas del expe-
diente, pero concluyé que existia una explica-
cion alternativa: que la Administracién preten-
dia poner fin a todas las designaciones de TPS
porque se oponia al programa como cuestién de
politica general. Segiin la mayoria, esto consti-
tuia una «explicacién sélida y no discriminato-
ria por motivos raciales» para la decision.

Ese razonamiento se aleja del propio caso Ar-
lington Heights. La doctrina constitucional reco-
noce desde hace tiempo que las decisiones gu-
bernamentales suelen tener multiples motiva-
ciones. La existencia de una justificacién no ba-
sada en la raza no niega la posibilidad de que
la raza también haya desempenado un papel. Se
viola la Clausula de Igual de Proteccién cuando
la intencidén discriminatoria es un factor motiva-
dor entre otros; no se requiere exclusividad.

La disidencia de la jueza Elena Kagan resalt6
con firmeza este punto. Explicé que la mayoria
transformd, en la practica, Arlington Heights en
una prueba de «todo o nada» que la Corte nunca
ha adoptado. La Constitucién exige a los tribuna-
les que evaliien si la raza fue un factor motivador
en el proceso de toma de decisiones, no si fue la
Unica causa.

Quizad atin mas revelador sea el tratamiento
que la mayoria da a las declaraciones publicas
en las que se basaron los demandantes. La Cor-
te concluyé que «ninguna de las declaraciones
citadas, ni del presidente ni del secretario, era
abiertamente racial, y en esencia todas expresa-
ban opiniones politicas que podian basarse en
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justificaciones no raciales». Esas dos palabras —
«abiertamente racial»— pueden resultar ser una
de las sefiales doctrinales mas significativas del
fallo.

La jueza Kagan no se limité a caracterizar las
declaraciones; las reprodujo. Entre ellas figura-
ban afirmaciones de que los haitianos «se co-
mian a los perros» y «se comian a los gatos»,
sugerencias de que los haitianos «probablemen-
te tienen sida», descripciones de Haiti como un
«pais de mierda» que es «asqueroso, sucio [y] re-
pugnante», advertencias de que la inmigracién
haitiana era «como una pulsiéon de muerte para
nuestro pais», referencias a los inmigrantes co-
mo «envenenadores de la sangre» de los Estados
Unidos, y comparaciones que favorecian la inmi-
graciéon procedente de Noruega o Suecia frente
a la de Haiti o Somalia.

La mayoria desestimé estos comentarios por
no ser «abiertamente racistas». La jueza Kagan
respondié que estaban «<impregnados de estereo-
tipos y tropos raciales» y que «gritan a las cla-
ras» que la raza influyé en el proceso de toma de
decisiones. Los jueces, observd, «no estan obliga-
dos a mostrar una ingenuidad de la que los ciu-
dadanos de a pie estan exentos».

Ese desacuerdo afecta al nicleo de la doctri-
na moderna de la igual de proteccién. Rara vez
los funcionarios anuncian explicitamente una
intencién discriminatoria. Precisamente por eso
Arlington Heights instruye a los tribunales a tener
en cuenta el contexto, la secuencia de los hechos,
los antecedentes histdricos y el lenguaje en clave
o indirecto. La discriminacién en la gobernanza
moderna se expresa a menudo a través de insi-
nuaciones mas que de declaraciones.

Al hacer hincapié en si las declaraciones eran
«abiertamente raciales», la mayoria parece ele-
var el umbral probatorio mas alla de lo que exi-
ge Arlington Heights. Si las repetidas descripcio-
nes de una poblacién inmigrante predominante-
mente negra como enferma, criminal, contami-
nante o inferior son insuficientes incluso para
desencadenar un escrutinio judicial significati-
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vo, resulta dificil imaginar qué podria violar la
Clausula de Igual Proteccién.

La decisién sobre el asilo refleja un enfoque
judicial paralelo. El juez Alito planteé la cues-
tién como un simple problema de interpretacién
legal: si una persona que espera en un puerto
de entrada ha «llegado a Estados Unidos». Da-
do que el uso comin sugiere que alguien que se
encuentra fisicamente fuera del pais no ha «lle-
gado a» él, la mayoria concluyé6 que dichas per-
sonas ni siquiera tienen derecho a solicitar asilo.

Si se analiza el texto de forma aislada, el razo-
namiento tiene cierta claridad superficial. Pero
las leyes no son palabras aisladas, sino marcos
legislativos integrados. El Congreso creé el sis-
tema moderno de asilo para garantizar que las
personas que huyen de la persecucidn tuvieran
una oportunidad real de solicitar proteccién. La
interpretacién del Tribunal permite al Poder Eje-
cutivo anular de hecho esa garantia al impedir
que los solicitantes de asilo superen un umbral
procesal que determina si la ley es aplicable en
absoluto.

Las consecuencias humanas son considera-
bles. A las personas que huyen de la persecucién
politica, la opresidn religiosa, la violencia étnica,
la tortura o amenazas creibles contra su vida se
les puede impedir ahora incluso presentar soli-
citudes de asilo prima facie ante las autoridades
estadounidenses. Muchas nunca llegaran a ver a
un funcionario de asilo ni a un juez de inmigra-
cién. Sus solicitudes nunca seran escuchadas.

Consideradas por separado, cada una de es-
tas decisiones podria verse como un ejercicio
de textualismo y moderacidn judicial. Conside-
radas en conjunto, reflejan una transformacién
constitucional mas amplia: la expansién siste-
matica de la autoridad ejecutiva en materia de
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inmigracién, acompariada de una reduccién del
control judicial y de la aplicacion de la Constitu-
cién.

Esta tendencia resulta especialmente preocu-
pante en el contexto de la inmigracién, donde
las garantias constitucionales son mas necesa-
rias. Si bien los poderes politicos poseen una am-
plia autoridad en materia de inmigracién, no tie-
nen una autoridad ilimitada. Desde hace tiempo
se entiende que la clausula del debido proceso
de la Quinta Enmienda incorpora principios de
igual proteccion que limitan la actuacién fede-
ral. Aun asi, el juez Clarence Thomas, en un vo-
to concurrente separado, sugirié reconsiderar si
los no ciudadanos gozan de derechos de igual-
dad de proteccién frente al Gobierno federal —
una postura que supondria una ruptura radical
con la doctrina constitucional establecida.

Estadounidenses sensatos pueden discrepar
sobre la politica de inmigracién. Pero la resolu-
cién constitucional requiere algo mas que prefe-
rencias politicas. Requiere una aplicacién judi-
cial significativa de los limites constitucionales
y legales al Poder Ejecutivo.

El 25 de junio de 2026, la Corte Suprema re-
afirmé la amplia autoridad ejecutiva en mate-
ria de inmigracién. Al hacerlo, redujo el alcan-
ce practico de la revision judicial y disminuy6
la fuerza de la Clausula de Igual Proteccién. Las
consecuencias inmediatas recaeran sobre cien-
tos de miles de beneficiarios del TPS y solicitan-
tes de asilo. La consecuencia a largo plazo po-
dria ser estructural: un sistema constitucional
en el que las garantias procesales y las normas
de igual proteccion sean cada vez mas dificiles
de hacer valer precisamente en el contexto en el
que se necesitan con mayor urgencia. L]
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