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CARLOS ZANNINI

Prologo

Carlos Zannini

Este libro es producto del esfuerzo y el compromiso de los y
las abogados/ as del Estado que no renuncian, contra viento y
marea, a cumplir con su primera tarea: la defensa de los intereses
de la Nacion. Teorizar la defensa del Estado argentino es impor-
tante porque muchas veces nos faltan herramientas para hacerlo.
No nos preparan en las carreras de grado para defender bien al
Estado. No es un eje de nuestra preparacién inicial. Al contrario.

La misiéon de la ECAE es funcionar como espacio integrador
para que esas herramientas que hoy no tenemos, se desarrollen.
Para que nuestro Cuerpo de Abogados y Abogadas del Estado en-
cuentre y genere los instrumentos que necesitamos en un mundo
complejo y competitivo. La ECAE quiere promover el sentido de
pertenencia al Cuerpo.

Esta gestion de la Procuracion del Tesoro de la Nacion se ha pro-
puesto jerarquizar este espacio con la convicciéon de que si no pre-
paramos nosotros a nuestros propios abogados y abogadas, no van
a ser otros espacios, pagos muchos de ellos, y que funcionan bajo
otros intereses (muchas veces antagonicos), los que aporten a esa
formacién comprometida. Hay cosas que no podemos “delegar”
mas. La formacién de nuestros abogados es una de ellas. El Esta-
do debe asumir la formacion idénea, rigurosa, seria, pero también
estratégica, de su propio Cuerpo de Abogados y Abogadas.

Podrfamos trazar un paralelismo histérico. Las épocas en que
esta Escuela estaba en el olvido, en un discreto segundo plano, con
sus instalaciones descuidadas, son las mismas épocas en que a nivel
de politica ptblica no fue una prioridad la defensa de los intereses
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nacionales, no fue una prioridad la formacién para la defensa de
nuestro patrimonio, de nuestros recursos, de nuestro desarrollo,
de nuestra soberania. Incluso se cuestionan estos conceptos. Hay
poderosos intereses a los que no les conviene, ni se quiere por
ende, abogados/ as comprometidos y bien formados, ltcidos y
despiertos, menos en momentos donde la entrega y el vaciamien-
to se convierten en politica de Estado, donde nos hundimos en el
sobreendeudamiento financiero especulativo y la privatizacion de
nuestros cuantiosos recursos, aunados a la fuga de capitales, que
provocan hambre y miseria en un pais que produce alimentos. Un
cuerpo de abogados consciente de su misién funcionarial debe tra-
bajar como una barrera frente a tales atropellos.

A lainversa, cuando la defensa de nuestra soberania, de nuestros
recursos, de nuestro desarrollo y la integracion regional pasan a ser
prioritarios, como lo son hoy para el gobierno argentino, se vuelve
central, medular dirfa, la capacitacion de nuestros abogados/ as:
son ellos los que en su trabajo diario llevan adelante esa defensa.

La ECAE hoy no es un espacio postergado, secundario, margi-
nal ni simbélico; al contrario, es un espacio prioritario y estratégico
para la Procuracion del Tesoro de la Nacién, donde se investiga, se
desarrollan instrumentos doctrinarios y, sobre todo, donde el Cuer-
po de Abogados y Abogadas del Estado va a formarse y a intercam-
biar ideas y experiencias con un objetivo comun: la defensa firme
de los intereses argentinos. Muchos abogados y abogadas del Esta-
do tienen una larga y valiosa -aunque muchas veces desconocida-
experiencia que no encuentra eco muchas veces en la vida acadé-
mica formal: la ECAE quiere conocer, absorber y retransmitir esa
experiencia: que no se pierda. Esa experiencia en el Estado también
es conocimiento. Y es un conocimiento muy ttil, porque es nuestro
propio camino en defensa de los intereses nacionales. La forma que
le dimos nosotros a esa tarea.

Los trabajos que siguen, escritos por abogados y abogadas del
Cuerpo distribuidos en todo el pais, son una muestra clara del com-
promiso que tiene el Cuerpo de Abogados y Abogadas del Estadoy
que lo enaltece. Ese compromiso no se puede inventar, simplemen-
te estd, se percibe; ni siquiera quizds pagar adecuadamente. Pero es
lo que hace la diferencia -y enaltece- al sector ptblico.
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Una respuesta a Ronald Coase y al
(supuesto) problema
del “costo social”

Guido L. Croxatto

“Estos asuntos de economia y finanzas son tan simples que estdn al
alcance de cualquier nirio. Solo requieren saber sumar y restar. Cuando
usted no entiende una cosa, pregunte hasta que la entienda. Si no la
entiende es que estin tratando de robarle. Cuando usted entienda eso,
ya habrd aprendido a defender la patria en el orden inmaterial de los con-
ceptos economicos y financieros” (Raiil Scalabrini Ortiz, Revista Qué
Suplemento mensual N° 2-3, marzo de 1957)

Introduccion

A veces -muchas tantas- el Estado argentino no tiene los abo-
gados que necesita (o hubiera necesitado) para dar las batallas que
hacen falta (o hubiera sido falta) dar. Por eso hemos iniciado una
recorrida por diversas provincias con un objetivo preciso: volver
a levantar y a reivindicar la bandera de la abogacia publica'. La
abogacia publica necesita volver a ser reivindicada. La abogacia
es publica por definicién (como la educacién o la salud), aunque
hoy lo hayamos olvidado. Es tanto y tan profundo el retroceso
que hace falta volver a explicar un presupuesto. Lo puablico esta

! Se busca promover el intercambio de ideas, el ida y vuelta con los abo-

gados de la Republica. Federalismo y soberania son dos caras de una misma
moneda. La abogacia publica es federal por definicién.
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en la raiz de todo el Derecho. El neoliberalismo le ha hecho mucho
dafio a nuestra profesién. Le ha hecho dafio a la idea de lo publi-
co.Y alaidea -ideal- del Estado. En la Argentina nadie discute la
idea de que la salud es ptblica por definicién, o que la educacién,
la universidad publica es prioritaria (y gratuita, desde el decreto
que la desarancel6 en 1949, porque antes de esa fecha lo publico
no era sinénimo de gratuito, como sucede con la educacion pua-
blica en Chile). Son derechos ganados, batallas conquistadas. No
sucede lo mismo atn con la abogacia, que es publica por defini-
cién®. Hoy el modelo del profesional exitoso no es el que defiende
los intereses colectivos o del Estado; es el del abogado del sector
privado. Como si lo puablico fuera solo un “sector” (ademas, con el
mote de “ineficiente”). Pero lo ptblico, como nos recuerda Hegel,
es mucho mdas comprensivo que eso. Se suele repetir, igualar el
sector publico y el privado, como si lo publico fuera meramente
eso. Pero no es asi. Lo puablico tendra siempre prioridad. No es
solo un “sector” entre otros. Es la representacion de un colectivo,
de un interés mayor.

Asi como se reconoce en Argentina que la educacién es publica
por definicién (més alld que el debate laica o libre haya mal em-
pleado la idea de “libertad” para justificar la ensenafiza religiosa,

2 Bien pensando, el concepto de universidad “publica” es redundante.

La universidad como concepto presupone lo publico. El concepto univer-
sidad viene de universo, de la representacion o ingreso colectivo, por ende
publico, sin restricciones, donde todo el universo social estd representado,
estan todas las miradas universales. Eso da forma a una universidad. Por
eso, la universidad es publica por definicién. Lo que necesita una justifica-
cion conceptual y social adicional es la universidad privada (De la Empresa,
o de Ciencias Empresariales y Sociales, algo que motivé alguna broma de
Mario Bunge al recibir el honoris causa de esa casa de estudios), que parece
una contradiccién en los términos, porque lo privado no aspira, por defini-
cion, a representar (ni permitir el ingreso de) ningun universo. Es lo contra-
rio de lo universal universitario. Lo contrario de lo ptblico. Por eso vale la
pena preguntarse si una universidad que no es ptblica es (conceptualmente
hablando) una universidad Con la abogacia sucede algo semejante. La abo-
gacia es publica por definicion, en la medida en que la base de nuestra dis-
ciplina es el ideal (algtn ideal) de Justicia. Precisamente, el neoliberalismo
nos ha privado de eso: ha empobrecido nuestra profesion, remplazando el
ideal de justicia por el idea de “eficiencia” de mercado. El abogado no tiene
que ser justo, tiene que ser -y se le pide que sea- “eficiente”.
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presentando a la educacién laica como falta de “libertad”); la sa-
lud también es publica por definicién (aunque se cuestione que
hermanos de otros paises se atiendan en nuestros hospitales)’. La
abogacia es publica por definicién, sélo que no lo hemos teorizado
ni explicado lo suficiente. Como si la abogacia publica necesitara
ser “justificada”; como si defender el interés publico necesitara
una “justificaciéon” frente al avance voraz del “mercado” que solo
acrecienta la desigualdad “eficiente” y el hambre.

Hay tres conceptos que merecen ser aunados: educacién pua-
blica, salud publica y abogacia publica. El dia que el tercero sea
tan importante como los dos primeros la Argentina tendra una
firme defensa de sus intereses y otra serd nuestra realidad social:
cuando tengamos un Cuerpo de abogados y abogadas del Estado
firmemente comprometido y formado. Hoy se privatizan de ma-
nera creciente parcelas amplias de la salud o de la educacién, asi
como también del derecho. Pareciera que lo “privado” es mejor
que lo publico. Sin embargo, esto es al revés. La pandemia lo ha
demostrado de manera dramatica. Sin Estado y sin salud publica,
la magnitud de la tragedia hubiera sido mucho mayor. Porque la
salud publica no mide todo en término de “costos”, mide vidas
humanas. Como la abogacia publica, que tampoco mide todo en
términos de costos “eficientes”, mide ideales publicos. No lo per-
cibe -la defensa del interés publico, la reivindicacién de los dere-
chos sociales- como una “carga”.

Los trabajos que siguen son el resultado de un seminario colec-
tivo que tuvo por meta la construccién de una nueva mirada y de
una nueva abogacia puablica. Las herramientas que necesitamos
no van a surgir solas y no van a provenir de quienes han hecho de
la expoliacion de nuestro pais periférico la base de su desarrollo.
Por eso no podemos importar doctrinas como si fueran pensadas
para nosotros. Las tenemos que inventar nosotros. Nadie nos va
a regalar las herramientas y las ideas que necesitamos. Ese vacio
lo tienen que llenar los propios abogados/as del Estado. Somos

nosotros los que tenemos que volver a reivindicar con orgullo la

*  No deja de resultar elocuente que el opus dei (através de maestrias pri-
vadas muy onerosas) tenga larga trayectoria en la formacién de abogados
del Estado, como una forma de orientar -y condicionar- la formacién de los
servidores publicos. De cooptar a la burocracia del Estado.
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abogacia del Estado. No es tiempo de sutilezas. Mejor hablar cla-
ro. Vivimos una pandemia demoledora que ha puesto a la socie-
dad contra las cuerdas. El Estado fue el tnico instrumento seguro
en medio de la debacle. Hospitales privados desbordados, sin re-
cursos, una economia estallada que apenas pudo sobrevivir con
la asistencia ptblica (no hubo “mano invisible”, no hubo “mer-
cado”, no hubo -no hay atin- grandes gestos de “cooperaciéon”
internacional). Todo esto nos puede ayudar a repensar la impor-
tancia del sector publico, del empleado del Estado. Fue el Estado,
aunque a muchos les cueste todavia reconocerlo, el que evité una
tragedia mayor.

Lo primero es levantar la moral que otros tiran abajo. El em-
pleado publico esta estigmatizado como “vago” y poco trabaja-
dor. Es al revés: es, en general, quién mas y mejor trabaja: el que
realmente se compromete con algo. Porque su tarea no es corpo-
rativa, no es privada. No redunda en una “ganancia” particular.
El Estado no es “rentable”. No es -ni debemos caer nunca en
la trampa de querer que sea- un buen “negocio”. El Estado de-
fiende y representa un ideal politico, no una renta de mercado.
Trabajar para el sector publico demanda un compromiso mayor;
no una responsabilidad menor, como a veces se repite. El trabaja-
dor del Estado asume esa tarea. Ser trabajador del Estado es estar
comprometido. Donde ese compromiso no sea claro, o cueste visi-
bilizarlo, reconocerlo, es tarea pedagdgica hacer que el mismo sea
visible de nuevo. Que se entienda de qué se trata el Estado. Y por
qué “Estado” no puede ser nunca una mala palabra.

No hay un sélo pais avanzado del mundo donde predomine
una légica anti-estatal. Esa l6gica (libertaria) se suele promover
para las colonias como una forma mas rapida de horadar su sobe-
rania y tomar sus recursos. Existe toda una literatur a (de Coease
en adelante) que merece ser puesta en duda: la literatura econémi-
ca que nos habla de los derechos como de meras “externalidades”,
que habla de la vida juridica como de meros “costos de transac-
cién”. El derecho se va degradando. Parece un “arbitraje” entre
poderosos. Los pobres miran cada vez mas a la “justicia” desde
afuera. Esta retérica mide lo que se ha dado en llamar el “riesgo
pais”. Todo este lenguaje economicista no le sirve al Estado cons-
titucional, aunque se lo propongan como un enfoque mas “efi-
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ciente” y util, lo inico que logra es desvirtuar nuestra tarea, que es
la defensa (costosa...) de lo publico. Milton Friedman, que apor-
taba en esta linea anti-estatal (en nombre de la libertad y la auto-
nomia) impugnaba la idea de igualdad, cuyo origen le atribuye al
cristianismo (de la igualdad de las almas ante Dios emerge luego
laigualdad ante la ley). Pero esa idea que Friedman denuesta es la
idea basica del derecho: la idea de igualdad. La idea de que somos
iguales en dignidad y en derechos. En esta linea consideramos
que ya no tiene sentido hablar de igualdad de “oportunidades”:
se debe hablar de igualdad de derechos. Asi como tampoco es jus-
to hablar de sectores “vulnerables” -sino como se vera seguida-
mente-de sectores ya “vulnerados”. Parece una distincién menor.
No lo es. Es asumir la vulneracién que padecen las personas mal
llamadas “pobres”. No “son” eso. Son personas ya vulneradas por
nosotros. No son “vulnerables”. No son “sectores”*.

“Canning o Scalabrini Ortiz”

Todavia puede verse sobre la avenida Scalabrini Ortiz, en Pa-
lermo, resabios de lo que fue un debate de ideas: un mercado fri-
gorifico abandonado pero sobre cuyo frente atin puede leerse, so-
bre el cartel de venta, mercado frigorifico “Canning”, una esquina
dénde un negocio de electricidad se llama “Electroingenieria Can-
ning”. Perén rebautiz6 esa avenida con el nombre de Scalabrini
Ortiz en homenaje a su defensa de los intereses nacionales. La
dictadura civico-militar le devolvié el nombre del ministro exte-
rior inglés. Alfonsin, con el regreso de la democracia, la volvié a
bautizar con el nombre del ingeniero agrimensor y figura ilustre
de FORJA. Esta ida y vuelta sobre el nombre de una avenida nos
dice algo sobre las politicas publicas y el sentido estratégico con
que las mismas son pensadas. Scalabrini proponia pensar un “na-
cionalismo defensivo®.

* Verséhnung es “reconciliacién” en aleman, pero cuando traducimos esa
palabra, tan maltratada entre nosotros (los argentinos), significa algo muy
concreto: hacerse uno con los hijos. Me parece que esa es la tarea de la verda-
dera ,reconciliacion”: hacerse uno con los hijos. Irlos a buscar y devolverlos
a la verdad alli donde atin no la conocen. No renegear de este proceso, don-

de falta la verdad. La reconciliacién es eso. Dar ese paso.
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Ese nacionalismo jamds podra devenir en una mala palabra.
Solo si lo miramos desde los intereses, que paraddjicamente de-
predan a los argentinos (por falta de conciencia nacional), ese
nacionalismo se torna “pernicioso” y es atacado; pero no si lo
pensamos desde una logica de defensa de lo nacional, esto es: de
nuestra soberania. Se nos pide desarrollar un mercado “libre” que
favorezca siempre las inversiones extranjeras. Pero no siempre las
mismas propiciaran el desarrollo nacional’. Uno de los objetivos
de la formacién que se imparte en la ECAE es no dar nada por
sentado. Tampoco aquello que parece “obvio”. Scalabrini muestra
como la inversién ferroviaria inglesa en nuestro pais favorecia es-
trictamente la fuga de recursos locales y el dominio del comercio
inglés en la Argentina. Eso también fue una “inversiéon”.

(Qué es una reforma “estructural”?

La verdadera “corrupcién” nunca se juzga, nunca va a los es-
trados judiciales. El poder punitivo siempre es selectivo y siempre
opera en favor de los poderosos, nunca en favor de los vulnera-
dos, a quienes re-criminaliza. Argentina es un pais sin moneda y
con la mitad de su poblacién en la pobreza. El 60 % de los chicos
son pobres. Muchos viven en casas con piso de tierra y sin lo ele-
mental. Para un pais rico que exporta comida al mundo esto no es
solo una contradiccion o un dilema: es un crimen, un acto criminal
cuyas raices deberan ponerse alguna vez sobre la mesa. Narhungs-

®>  Cuando Argentina conformé el CIADI lo hizo bajo esta premisa: hacer-

lo servirfa para atraer mas “inversiones” (lo mismo que la flexibilizacién la-
boral de los 90). Lo real es que lo tinico que parece traerle al pais su integra-
cion del CIADI son conflictos onerosos donde el fiel de la balanza casi nunca
favorece a los Estados emergentes o paises “en desarrollo”. Naturalizamos
muy a menudo la conformacién de espacios que no favorecen a nuestros
intereses. Brasil no forma parte del CIADI y eso no parece ser un obstaculo
para su crecimiento econémico. La I6gica de las inversiones no parece resu-
mirse en un sentido estrecho de “seguridad juridica”, sino de rentabilidad o
retorno, que no siempre puede leerse bajo un criterio undireccional. Por otro
lado, este concepto también parece problematico. ;Podria arguirse que los
“paraisos fiscales” son espacios seguros” “juridicamente”? Y, sin embargo,
es sobretodo alli donde se fugan divisas de la evasion fiscal. Son “paraisos”
por la “seguridad juridica” que le reportan a sus titulares. Estas guaridas
afectan el desarrollo de los Estados.
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mittelspekulation es solo uno de sus nombres. Hay otros. Porque
detras de este crimen humanitario hay especulacién financiera
(del mundo civilizado, del primer mundo), hay una ingeniera
(bancaria) disefiada desde determinados espacios de poder para
licuar y vaciar ciertos paises, como recuerda Francois Chesnais.
La Argentina es uno de esos. Por eso, la soberania es una bandera
determinante.

Recuperar nuestra soberania, defender nuestro territorio. Evi-
tar la fuga de recursos, cuestionar los términos de intercambio que
no nos favorecen y nos llevan, luego de que el comercio asimétrico
nos postergue, a tener que “endeudarnos” con los mismos paises
“desarrollados” (sus mismos bancos de “crédito”) cuyo desarrollo
y avance se debe en gran medida y precisamente, a la disimetria
en los términos de intercambio comercial con la periferia (fuga
de recursos, fuga de cebreros, fuga de divisas). Nosotros también
sostenemos esa asimetria (con el Club de Paris, por ejemplo). No
la cuestionamos. Con lo cual, una primera injusticia (comercial)
conduce luego a otra: la deuda externa que “financia” esa des-
igualdad, hundiénonos en el atraso que debemos combatir, no
“financiar”®.

No podemos financiar con deuda nuestro atraso. Esta paradoja
es la historia del dltimo medio siglo argentino. Uno de los desa-
fios de la abogacia estatal es empezar a llamar a las cosas por su
nombre. Cuando se habla de pobreza “estructural” se naturaliza
el atraso. La pobreza no es ninguna “estructura”, menos para un
pais como la Argentina. Mas que pobreza estructural hay que de-
cir pobreza criminal. Llamar a la pobreza por lo que verdadera-
mente es. La pobreza es violencia. Es arrasar los derechos. Lo que
vemos en la Argentina debiera resultarnos intolerable, inaudito.
No podemos aprender a “convivir” con esto. No se pueda natura-
lizar. La tinica reforma “estructural” es la que conduce a terminar
con esto. Ahora.

¢ Se habla mucho de encarar reformas “estructurales”. Pero no siempre

se pone sobre la mesa el alcance y el sentido concreto de tales reformas. Su
objeto no parece ser otro que agravar el circulo de subdesarrollo.
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El garantismo... como mala palabra

Afirmacion de un estudiante de abogacia: “Fijate que paradoja
que el garantismo es mala palabra, como si lo que sobraran fueran
las garantias y no lo que falta”. Creo que la Constituciéon Nacional
tiene un potencial critico, revolucionario incluso, pero han logra-
do neutralizarla”. Han neutralizado la Constitucién, es cierto. Por
eso se cuestiona tanto el “garantismo” y nadie se espanta. Las ga-
rantias, nada menos, se convierten en mala palabra.

¢Coémo si en un pais con millones de pobres, dénde falta todo,
dénde no hay casi derechos, el problema son las garantias que
“sobran” y no las que faltan? Es precisamente al revés: faltan ga-
rantias. No sobra nada. Mucho menos “garantias” sociales, labo-
rales, humanas, procesales’.

7 Maés de la mitad de las personas presas en la Argentina estan privadas

de su libertad violando la Constitucién, en inconstitucional e ilegal prision
“preventiva”, presos sin condena, por las dudas, violando el debido proceso
y el principio de inocencia (las personas se presumen no culpables, por eso
la regla es esperar y transitar el juicio en libertad, no con pena anticipada),
pero también el derecho de defensa en juicio. Esto viola gravemente la segu-
ridad juridica. Pero no causa “escandalo”, se naturaliza como “normal”. En
la Argentina se violan un montén de derechos procesales, de garantias. Por
eso resulta absurdo que se tape esta carencia, alegando que en rigor sobran
“garantias” y que el problema real es el “garantismo”. Cuando el problema
“real” a nivel social y a nivel procesal es la absoluta ausencia de garantias
basicas. En la Argentina no se cumple con la Constitucion. Empezar a respe-
tar en serio la Constitucién (mas que declamar, respetar y hacer valer) supo-
ne empezar a respetar el capitulo titulado “derechos y garantias”. El “garan-
tismo” constitucional es el tnico camino de “respeto de las instituciones”,
es el anico camino real de la “seguridad juridica” que tanto se proclama y
tan poco se practica (parece mds importante, como dice el Papa Francisco,
la “seguridad” juridica de las inversiones que la seguridad minima de las
personas (...). El respeto del “garantismo” procesal supone discutir porqué
tenemos miles de personas presas sin condena, o menores que estdn afios
presos en comisarias, con todos sus derechos y garantias pisoteados, para
que luego se escuche decir que el problema de la “inseguridad” se debe al
garantismo. No se puede tapar el sol con la mano. La inseguridad no es pro-
ducto de las garantias constitucionales. Es producto de la absoluta falta de
derechos de fondo y de “forma”, sociales y procesales. Hay que dar vuelta
este discurso antdemocratico que naturaliza la violaciéon del debido proceso
y naturaliza (derecho penal del enemigo) el recorte de derechos para deter-
minados grupos considerados “culpables” de antemano.
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Por eso esa es otra paradoja absurda de nuestro discurso pu-
nitivista (tipico en paises subdesarrollados, donde predomina la
pobreza masiva, la exclusion y la falta de horizontes reales) que se
remarque que “sobran” garantias. Que el problema en un pais con
miles de chicos pobres, con derecho a nada, sin perspectiva, sea el
“garantismo”, sea el exceso de “garantias”. Como si la respuesta
a la pobreza pasara exclusicamente por la represiéon y la “mano
dura” y y no por el desarrollo y las garantias. Cuando un Estado
no tiene respuestas concretas apela al punitivismo. Ello es porque
no tiene nada que ofrecer.

Las garantias, por otro lado, configuran el pilar de la constitu-
cion liberal de Alberdi. Cuando se cuestiona el “garantismo extre-
mo” (como “ideologia”) se cuestiona el texto constitucional. Nada
menos. El anti-garantismo es un discurso inconstitucional y no
democratico que violenta la legalidad. Tampoco puede ser natu-
ralizado como sentido comun.

La nobleza de Estado

Quisiera someter a critica la posicién del socidlogo Pierre Bour-
dieu, mentor de Loic Wacant (estudioso de nuestras cérceles de
la miseria), quien en su libro Nobleza de Estado, educacion de elite
y espiritu de cuerpo® evaltia con mirada profusa la formacién de la
dirigencia francesa, centrando sus criticas en la ENA de Paris, que
sirvi6 de modelo ala ECAE’ y del INAP en la Argentina.

Muchas veces las ideas que pueden parecer (y de hecho lo son)
progresistas de un lado del océano pueden no tener el mismo re-
sultado o impacto en otras latitudes, porque las realidades y agen-
das no son idénticas y, a veces, se contraponen. Dar por sentado
que lo que es “progresista” en Paris puede serlo en la misma me-

8 Bourdieu, P. La nobleza de Estado. Educacion de élite y espiritu de cuerpo.

Siglo XXI. Buenos Aires. 2017.
®  Con la salvedad de que la ENA en Francia selecciona y forma a toda la
Administracién Pablica y la ECAE, en Argentina, se centra solamente en el
proceso de seleccién y capacitacion del Cuerpo de Abogados y Abogadas
del Estado.
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dida en Argentina, Bolivia o Pert puede ser un error'. De hecho,
lo que Bourdieu califica de “elitisimo” puede no ser contraprodu-
cente o un obstaculo para la formacién del Estado agrentino.

A la Argentina no le vendria nada mal tener una “élite” que
defienda con rigor a su Estado. La Argentina tiene un Estado
precarizado que estd muy lejos de cualquier idea o veleidad de
“nobleza”. A la Argentina le vendria muy bien desarrollar una
educacion de “élite” para llevar adelante, alguna vez, la defensa
del sector publico (y su jerarquizacién). Hoy no lo tiene. Importar
ideas que en Francia aspiran a cuestionar al Estado es un error
comun de cierta intelectualidad local.

Nuestros paises requieren de Estados fuertes capaces de defen-
der sus intereses en contextos comerciales y geopoliticos asimétri-
cos y complejos que rara vez los favorecen y muy a menudo los
perjudican y postergan. Los paises “desarrollados” no tienen por
definicion Estados débiles, sino todo lo contrario. Tienen Estados
fuertes que apoyan sus posiciones comerciales. Importar discur-
sos funcionales para “desarmar” a nuestros Estados (en favor de
un mercado que se presume “libre”) puede ser una forma de se-
guir socavando nuestra soberania y seguir regalando posiciones.
La Argentina si necesita en este contexto tan poco favorable (con
mas de la mitad de la poblacién orillando la pobreza y un Esta-
do hiperendeudado en el ciruito financiero) una educacién que
forme abogados del Estado con espiritu de cuerpo, pensamiento
critico y que pueda tener un horizonte claro de accién'. Un cuer-
po de abogadas y abogados preparado funcionaria como limite
al vaciamiento y la entrega de nuestro patrimonio. No cualquier
politica serfa posible con un Estado sélido y bien defendido.

1 Schwarz, R. “As idéias fora do lugar” en Estudos CEBRAP 3, San Pablo,
ene. 1973.

1 Por otro lado, la ENA en Paris ha sido duramente cuestionada por Ma-
crony a partir de 2022 serd reemplazada por un Instituto de Servicio Pabli-
co. La ENA solo sobrevivira en el futuro como “marca” internacional. Uno
se siente tentado de decir: ¢

2. Pensemos en el informe critico de la SIGEN sobre el bono a cien afios
emitido por la gestién del entonces Ministro Luis Caputo.
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Por eso solemos repetir que la ECAE es un espejo de lo que
sucede a nivel de las politicas ptublicas en el pais. Cuando la de-
fensa del Estado es prioridad, cuando la defensa de la soberania es
prioridad para un gobierno, lo es la Escuela que forma a los abo-
gados/ as en esa mirada. Cuando esos principios dejan de regir
la actuacién del Estado, la Escuela que forma en ellos al Cuerpo
de abogados y abogadas cae en el olvido o pasa a un segundo
plano. Esta oscilacion es repetida. Lo ideal es que abandonemos
este movimiento pendular y la capacitacion rigurosa de los y las
abogados del Estado sea lo que es hoy para la Procuracion del
Tesoro: una politica de Estado.

La promesa de lealtad a la bandera: ;nada mas que un
formalismo escolar?

Aprender a defender a la Patria en el orden inmaterial de los
conceptos, como pedia Ratl Scalabrini Ortiz (en la revista Qué),
requiere compromiso, una actitud interna (como la promesa de
lealtad a la bandera que hacen los chicos de 4to grado) que no se
ensefia ni se “aprende” en un aula y, sin embargo, es la primera
ensefiaza que podemos brindar o retransmitir: el compromiso con
lo nacional. Esa promesa es el mayor contenido concreto para la
abogacia estatal. Pretendemos que esos gestos “escolares” (olvi-
dados tan rdpido) vuelvan a tener un sentido concreto en la vida
“adulta”. Compromiso (mas alld de los actos escolares, que ba-
nalizan lo esencial, lo cristalizan o lo trivializan en el mercado,
que todo lo sacrifica, arrasa, negocia, “vende”) para descorrer los
velos que a diario nos tienden para no hacer a fondo -ni siquiera
a medias- nuestro trabajo, que es defender al Estado argentino,
defendiendo a la Nacién, defender nuestra soberania politica®.

3 Croxatto, G. L. Las Malvinas son argentinas. En Diario Perfil, Buenos
Aires, 14 de agosto 2021 (...) “ Todos los que defendemos el concepto de
soberania politica (cuestionado por historiadores destacados como Marcela
Ternavasio, quien sostuvo que directamente no deberia celebrarse “el dia de
la soberania” y que San Martin, que le envi6 su sable a Rosas, “no representa
ningtn aval historiogréafico”; también por ensayistas como Sarlo, Katz, Ros-
ler, Sebreli o Gargarella, todos los cuales han impugnado siempre la causa
Malvinas) entendemos que la historia que estd detrds nuestro nos comprome-
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Defender a nuestra poblacién, nuestros recursos, nuestro terri-
torio, nuestros mares, nuestro suelo, nuestras fronteras, nuestra
historia, nuestra bandera.

(Cudl es el sentido real de la “vida académica”?

Existen historiadores reconocidos (la inteligencia becada des-
de afuera, invitada a congresos elegantes y caros, que se permite
involucrarse en el debate Habermas-Nolte en Alemania impug-
nando la criminalizacién del negacionismo como un ataque a la
“libertad” de pensamiento y opinién, mismo argumento que em-
plean los neonazis, no resulta curioso que los mismos historiado-
res que en Argentina impugnan los juicios de derechos humanos
por poco “imparciales”, tomen partido en Alemania por la po-
sicién anti-criminalizaciéon del negacionismo) que discuten estos
conceptos que nosotros si defendemos, porque los contextualiza-
mos (la soberania impolitica, de moda en Francia luego de la cri-
tica de Levinas a Heidegger, proseguida por Blanchott, Derrida y
tantos otros, puede ser conservadora cuando esta ubicada, como
entre nosotros, muy “fuera de lugar”, como el palacio de Justicia
de Pert, calco del Palacio belga, en una realidad social tan disi-
mil, la critica de Bourdieu a la “nobleza de Estado” que encarna
la ENA en Paris puede no tener sentido cuando se replica en la
Argentina, donde todavia hace falta formar adecuadamente un
cuerpo de Abogados y Abogadas de Estado).

te. Que no podemos hacernos los distraidos. La memoria es el lazo afectivo
con ese pasado que es parte de nuestra identidad. Quienes impugnan la valia
de esta causa es porque parten de una version eurocéntrica de los conceptos
de Estado y de soberania. Hablan de “progreso”, de “primer mundo”, pero
no piensan que el progreso de algunos es la subordinacién colonial de otros,
como bien planteaba la teoria de la dependencia en Brasil, de la que fue cultor
Fernando Henrique Cardoso, antecesor de Lula. Ningtin pais central resigna
un milimetro de su soberanfa. Argentina tampoco deberia ceder. Al contrario,
deberia recuperar la soberanfa material sobre sus Islas Malvinas. Las Malvinas
son territorio argentino. Desmalvinizar no es favorecer el didlogo ni la paz con
Gran Bretafia, que persiste en su actitud bélica por algo. Es renunciar a defen-
der nuestra historia, es claudicar y no honrar la memoria de los que eligieron
dar su vida por su pais. Cada argentino muerto en Malvinas es un héroe. De
la renuncia a una causa justa no emergera nunca nada noble. Tampoco la paz.
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El de soberania politica es uno de esos conceptos (que tal vez en
Francia pierda sentido, pero no entre nosotros, porque nuestra so-
berania si es atacada todos los dias por los que hacen grandes “ne-
gocios” con el hambre, especulando con todo, incluso con la mise-
ria). Puede que la soberania nacional no necesite ser proclamada
en Francia o en Bélgica de nuevo, porque de hecho es una premisa
constante de su accionar financiero, comercial, industrial, militar
y politico (para no hablar de su historia de barbarie colonizadora,
con cadédveres que todavia estamos desenterrando, como los indi-
genas asesinados en Canadd, donde nace el concepto humanista
de “responsabilidad de proteger”). Pero en nuestros paises, don-
de nos laceran por dentro y por fuera, desde nuestros mares hasta
nuestra tierra, con la extranjerizacion constante de nuestro suelo
hasta los circuitos financieros que nos sobreendeudan y expolian
una y mil veces y nos dejan partidos en mil pedazos, la “sobera-
nia” es una palabra que si vale la pena volver a pronunciar. Es el
primer paso. La tenemos que pronunciar sin miedo.

Volver a defenderla es cortar y confrontar con otros intereses
menos visibles, menos claros, pero que se vinculan a los chicos
que vemos con hambre durmiendo en la vereda en un pais rico
pero extremadamente desigual. Encima nos dicen que “debemos”
y tenemos que pagar una “deuda” impagable. Curiosamente, es
San Martin quién fuera acusado por Rivadavia de “corrupto”, de
haberse “robado un ejército”. No hemos levantado todavia esta
paradoja. No la hemos analizado a fondo tampoco. Los que defien-
den nuestra soberania son siempre, o casi siempre, “corruptos”. Y
los que entregan el pais, lo regalan, vacian el Estado y la Escuela
que forma a los abogados/ as que estédn alli para defenderlo (esta
Escuela deja de tener peso cuando los gobiernos deciden hipote-
car el futuro de los/ las argentinos/ as, en ese caso no hacen falta
abogados/as comprometidos, un cuerpo formado de abogados/
as que defienda al pais), son presentados como grandes e impolu-
tos republicanos. Hay que terminar con esta paradoja. Lo primero
que podemos hacer es ponerle un nombre a esto. Atn no lo tiene.

El revisionismo histérico ha intentado luchar contra esas men-
tiras, recortes y paradojas eurocéntricas (de alli el odio visceral
a los caudillos federales provinciales e “incultos”, el odio latente
incluso al propio pais) de la historia oficial. Rodolfo Ortega Pefia
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debatia con Tulio Halperin Donghi (para quién Eduardo Luis
Duhalde y Ortega Pefia hacian “poesia” con la historia argenti-
na, como si Bartolomé Mitre fuera serio y “objetivo”), “el Borges
de la historia”, segtin Beatriz Sarlo, para quien las Malvinas son
territorio britanico, quien escribe regularmente en el diario de los
Mitre; la tribuna de doctrina desde donde escribe esa “inteligen-
cia” extranjerizante y que ademas impugna, los juicios de dere-
chos humanos. No son coincidencias. Son historias que se repiten.
Scalabrini escribi6 mucho sobre cémo los pensadores argentinos
terminan repitiendo un libreto dictado prolijamente desde el ex-
tranjero. El problema serd pensar que ese libreto es nuestra “cul-
tura”, nuestra academia. Hay que pisar un freno ahi.

El pueblo es el tnico duefio de nuestras ideas, como decia
Michelet. Si nuestras ideas no sirven para defenderlo, no sirven
de nada. En este marco vale la pena repetir que la ECAE no esta
para hacer diletantismo ni para alimentar curriculums; estd para
asumir con seriedad y coraje la urgencia extrema en que viven
nuestros conciudadanos. Es el tnico sentido que tiene la abogacia
publica: ABOGAR por lo ptblico®.

Hablemos de soberania. El 20 de noviembre se celebra el dia de
la soberania nacional. El concepto de soberania no es sencillo de
defender, desde la teoria comunitarista contemporéanea, que pre-
fiere auto-proclamarse, especialmente en Francia, “impolitica”.
Esta teoria contrasta con la proclama alemana, categéricamente
politica de Carl Schmitt contra la que escriben muchos autores,
(herederos, con Levinas, de la critica a Heidegger); sobre todo los
criticos del populismo europeo, que igualan muchas veces con ra-
pidez excesiva a los movimientos populares nacionales, sin distin-
ciéon de continuidad (como si Evo Morales fuera “fascista”). Tene-
mos que repensar esto. Corremos el riesgo de repetir.

En teoria politica y filosofia practica y ética existe una corrien-
te de autores (Nancy, Derrida, Cacciari, Agamben, Blanchot) que

14 SGcalabrini Ortiz, R. Politica Britanica en el Rio de la Plata. Ed. Plus Ultra.

Barcelona. 2001.

5 Por eso elegimos ese nombre para la Especializacién en Abogacia del

Estado que se dicta en la ECAE.
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nos han hecho pensar mucho, aunque siempre o casi siempre des-
de Europa, el concepto de soberania. Esas reflexiones nos ayudan
pero no clausuran el pensamiento. América Latina busca y genera
sus propias categorias.

Este es, si le creemos a Roberto Schwarz, el problema de par-
te del progresismo regional y también argentino: las ideas “fuera
de lugar” pueden tener un diferente impacto politico, y lo que
suena progresista en Europa (Schwarz pone el ejemplo de Derri-
da o de Focault) puede resultar -y a menudo resulta o ha resul-
tado- conservador entre nosotros. Schwarz fue junto a Fernando
Henrique Cardozo uno de los exponentes més destacados y claros
de la teoria de la dependencia (nacida en Brasil, a instancias del
derecho medioambiental, lo cual tampoco es un accidente ni debe
olvidarse, dividiendo centros de periferias climéticas, cosa que no
hacia la Declaracién de Estocolmo), una idea o teoria ya “vieja”, si
tomamos el lenguaje “moderno” de los sectores neoconservado-
res que interpretan nuestra gesta independentista como una tarea
(del “pasado”) mas generadora de “angustia” que de orgullo y
para quienes la “modernizacién” o volver a “estar en el mundo”
se ha resumido en una sola palabra: endeudamiento.

Este dia (de la soberania que algunos pretenden ya no celebrar,
aunque ninguna potencia en el mundo resigna ni cede un solo mi-
limetro de su soberania) recuerda la batalla de la vuelta de Obli-
gado, librada el 20 de noviembre de 1845. Fue una batalla feroz,
como toda batalla donde se debate algo importante. Las cadenas
que puso Mansilla bajo el agua hoy serian las otras “cadenas” que
necesitamos poner para refrenar los instrumentos con los que se
ataca de manera menos visible pero igual de cruda y clara nuestra
soberania nacional: la expoliacion, el endeudamiento, que termi-
na siempre generando hambre y precariedad. Atraso. Chicos re-
volviendo la basura en nuestro pais.

Existe en la localidad de San Pedro, Provincia de Buenos Aires,
un Monumento a la Batalla de la Vuelta de Obligado que fue in-
augurado con motivo de la celebracion del Bicentenario. En él se
observa el gesto adusto de Rosas y las cadenas con las que inten-
taron frenar el avance de los invasores en el Rio Parana.

Muchos historiadores (los mismos que deploran que San Mar-
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tin le hubiera enviado desde Francia su sable a Rosas) no se son-
rojan al decir que la soberania “no deberia celebrarse” o que es
un concepto que no “sirve” para nada (o que San Martin “no re-
presenta un aval historiografico”). Nosotros entendemos y otra
vez, no existe ningtn pais en el mundo (Francia, Estados Unidos,
Alemania, Espafia, Italia o el que fuera) que se precie en no defen-
derla con firmeza. Los tinicos que no respetan, recuerdan, honran,
defienden o celebran su soberania son las colonias (o los paises
cuyas aristocracias afioran desesperadamente con volver a serlo).

Podemos volver a mirarnos en el espejo de esos hombres desta-
cados y valientes, como Lucio Norberto Mansilla, procer de nues-
tra soberania nacional y padre de Lucio V. Mansilla, que entre
muchas cosas nos dej6é un libro memorable que podemos releer:
“Una excursion a los indios ranqueles”, que empez6 un largo ca-
mino de desarme de estereotipos sobre indios y gauchos, al que
también apost6 Vihas, dedicado a ensefar y a explorar (en Puan)
la Literatura Argentina, de la que fue profesor titular hasta su
fallecimiento. Podemos repensar al revisionismo desde José Maria
Rosa, porque fue a instancias de estos autores “revisionistas” (Or-
tega Pefla, compafiero de Duhalde, cuyo nombre estaba en la pla-
ca original de la ECAE, en la calle Defensa, que luego fue quitada
como demostraciéon de no adherencia a las politicas de Memoria,
Verdad y Justicia) que la soberania se ha vuelto bandera®.

1 Dos palabras que parece que no pueden ir juntas: derecho y politica.

Si hay un campo que antes era tradicional en las aulas y facultades y hoy
ya no se escucha mas (con alguna honrosa excepcion, como la Universidad
Nacional de Cérdoba): Derecho Politico. Hoy se habla de Teoria del Estado,
de Teorias de la Justicia, de Teoria Constitucional, pero ya no se habla de
Derecho Politico, como si “lo politico” no tuviera que contaminar al Derecho
“abstracto”, técnico y puro. Formal. El formalismo y la l6gica formal avan-
zan. Asi como se habla de soberania “Impolitica”, tampoco existe ya esa
disciplina: derecho “politico”; como si el derecho (donde descoll6 Fayt) no
tuviera una historia “politica” detras. Como si fuera una “técnica” pura cai-
da del cielo “l6gico”. Una formalidad. Un derecho sin historia (politica, de
luchas concretas) es una “técnica” a la que le cuesta mucho construir argu-
mentos y compromisos. Es decir, una técnica que favorece el status quo del
comercio privado, no un campo “publico” que lucha por la “justicia”. Parece
muchas veces que la justicia ya no tiene mucho que ver con el derecho. Son
dos campos cada vez mas separados o distantes. El derecho se formaliza.
Se vuelve inofensivo. Econémico (Law and Economics como enfoque de
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Jules Michelet dice, en linea directa con lo anterior, que la sobe-
rania existe, que no es una abstraccion (ni una sobreactuacion) de
la sociologia o la teoria politica, pero cuyos atributos se encuen-
tran casi exclusivamente en los sectores populares (“bajos”). En el
pueblo (que segtin algunos intelectuales “no existe”, o es solo una
“abstraccion”, como si la “tradiciéon” o la “aristocracia” que ellos
defienden, desde Edmond Burke hasta hoy, no lo fuera, no fuera
también una idea “abstracta”). No arriba o por encima de estos.
No es un mensaje menor. Estos son los sectores que casi siempre,
incluso en batallas terribles y desiguales que atin estan dolorosa-
mente frescas en nuestra memoria, los que han dado la vida por la
Patria y han puesto el cuerpo por la soberania nacional. La sobe-

moda). A veces, la demanda de “justicia” choca con el derecho, por contra-
dictorio que esto parezca. Y de hecho lo es. Asi como el derecho se alej6 de
la politica, el derecho (las burocracias juridicas, cerradas sobre si mismas,
que reproducen el “analisis econémico” de Posner y Coaese, que en todos
lados sélo ve “costos de transacciéon”, no demandas de justicia y dignidad)
se ha alejado de la justicia. La promesa que hacen los abogados cuando se
reciben también parece haber perdido sentido, se ha “formalizado”. Como
la promesa de lealtad a la bandera que hacen los chicos de cuarto grado:
pierde valor. Pierden significado esas “promesas”. Nadie las recuerda. Des-
de la ECAE pretendemos recuperar todo eso. Volver a dotarlo de sentido
“histérico”. Recuperar la memoria de esas Iuchas que son nuestra identidad
“politica” nacional: Belgrano, San Martin, Castelli, Moreno, Mansilla, Mon-
teagudo. ;Quiénes fueron? Nuestro cuerpo de abogados y abogadas debe
saberlo. Debe conocer las raices concretas de nuestro derecho ”politico”. El
mismo Alberdi defendia el valor de la poesia y por eso estimaba tanto a Sa-
vigny, cultor del derecho “libre”. No del derecho “econémico”. La indepen-
dencia no es un “costo de transaccién” (ni una “externalidad” positiva). La
discusién respecto de la soberania tampoco lo es. Los abogados no debemos
olvidar nuestro lenguaje. Nuestras categorias no son esas. No son las que
nos propone Coase (laureado con el Nobel de Economia). Véase el elocuente
trabajo “fundador” de esta corriente (Analisis Econdmico del Derecho, hoy
de moda). No casualmente Coase, cuyo primer trabajo fue “La naturaleza
de la empresa”; fue profesor de la Universidad de Chicago, como los que
hablan del “costo” del trabajo y que lleva por titulo... “El problema del cos-
to social”. Coase, R. R. H. Coase, The Problem of Social Cost, The Journal
of Law & Economics, Vol. 3 (Oct., 1960), pp. 1-44. Como si la democracia
constitucional pudiera reducirse a una cuestién de meros “costos” y mérge-
nes financieros de “ganancia” y “rentabilidad”. (También puede verse, del
mismo autor: «The Nature of the Firm». Economica (Blackwell Publishing).
Lo social no es un “costo”. Es una tarea “eficiente” -y primordial- para el
Estado.
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rania no es un regalo ni tampoco un juego de la teoria constitucio-
nal politica europea. La soberania no se cristaliza. Es mds que un
“concepto” académico. No se acaba un dia. Por eso se celebra cada
afo: para recordar que defenderla es un trabajo de cada uno. Algo
a construir. Un mandato con su conciencia y con su pueblo. Més
para los y las abogados/ as del Estado Argentino. Defender la so-
berania no es sino defender los derechos del pueblo argentino. Y
honrar la historia de dignidad que nos precede. Mancilla no debe
ser, para nosotros, (como decia Rodolfo Walsh de San Martin)
una figura de bronce apilada en un pasillo. Son préceres vivos. Su
mensaje estd vivo. Los necesitamos, como dijo Walsh de San Mar-
tin: “los argentinos necesitamos de él”. Celebrar en los hechos la
soberania es validar y honrar en serio nuestra independencia. Es
trabajar también hoy para construirla en todos los escenarios en
los que falta, en donde no estd y donde atin no somos realmente
“soberanos”. No podemos ser complices, como decia Scalabrini,
de los que nos oprimen, repitiendo como “modernos” los discur-
sos neoliberales con que los circuitos financieros nos enredan y
privatizan el acceso a la tierra y el agua®.

Mas que un abogado raso

Decia Radl Scalabrini Ortiz, ingeniero agrimensor y funda-
dor de FORJA, que empez6 a escribir el diario Reconquista en
un sotano de Avellaneda: “La infiltracion cambia de aspecto en
el combate comercial. Parecen ciudadanos y son agentes de los
intereses extranjeros. Ellos van ocupando lentamente los puestos
claves de los comandos de la vida econémica nacional, y su obra
lenta y paulatina comienza a desarticular la organizacion vital y a
exterminar poco a poco las actividades que contrarian los desig-

7 Mi hijo Constantino juega con un cospel para las llamadas de larga

distancia de ENTEL que enconté en la casa de sus abuelos y me pregunta
“qué es esto”. Le explico que eso que tiene en sus manos es un cospel de la
empresa nacional de telefonfa donde trabajaba su abuelo paterno, ingeniero
electromecanico. Qué es ENTEL, me pregunta. Ese desconocimiento resul-
tara compartida por muchas generaciones que desconocen qué fue ENTEL o
SEGBA. Ese vaciamiento colectivo, ese desconocimiento generalizado, tam-
poco son accidentales. Son parte de una construccion “desaparecida” por
algo. Hay cosas que se van borrando para que no figuren como alternativas
posibles. Pero el solo hecho de que estén significa, construye y modela.
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nos extranjeros”’®. Entendia que “(...) dos inmensas fuerzas pu-
jan en la mecanica nacional: el interés de la nacioén y el interés de
los capitales extranjeros”. Muchos pensadores son “intelectuales
enternecidos por las lisonjas astutas de lo europeo”, lo cual, nos
condujo al laberinto de reproducir discursos hechos para oprimir
y vaciar colonias.

La conquista y expoliacién no le fueron temas distantes a Scala-
brini que buscaba: “Mostrar como esa exterminacion fue posible y
como se realiza en todos los dias del presente debe ser objeto pri-
mario de la inteligencia americana que quiera ser leal a su propio
pueblo. No es tarea distraida, ni que pueda atraer a los hombres
de vanidad y de codicia. La urdimbre financiera y econémica del
encadenamiento son hilos finisimos de obligaciones parciales que
se sostienen y consolidan con una cefiida trama de conocimientos
incompletos, de ignorancias fragmetarias y de mentiras formula-
das con increible aplomo”.

“Pueblo pobre: asi es el nuestro. Llanuras insipidas en que la
imaginacion trabaja constantemente, creando hombres de excep-
cional intuicién; rios inhumanos, montafas inaccesibles y estériles
conforman la patria. El fruto de sus pampas es para otros, y para
otros sus carnes y sus pensamientos. Estamos de prestado sobre la
tierra que adn estd sin conquistar y sobre la que tenemos apenas
una leve apariencia de dominio politico no real. La Argentina es
un ejemplo tipico en América. Sus problemas son los problemas de
todo este martirizado continente. América entera late en ellos”*.

Deciamos que no es tiempo de sutilezas. Scalabrini Ortiz so-
lia impugnar las burocracias del Estado que en rigor no trabajan
ya (acaso no lo han hecho nunca) para defender el interés puabli-
co nacional. Esto es, para defender al Estado; al contrario. Casos
abundan: maestrias de ignoto merecimiento y calidad académica
harto dudosa son rdpidamente “acreditadas” y reconocidas; pero
otras, que defienden el interés publico argentino y cuentan con un
brillante plantel docente y con una historia de cursada, no son tan

18 Scalabrini Ortiz, R. Bases para la reconstruccion nacional. Ed. Lancelot.

Buenos Aires, 2009. Pag. 69.

19 Scalabrini Ortiz, R. Op. Cit. pag. 70-71.
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rdpidamente “acreditadas” o habilitadas. Mismas maestrias que
algunos ex-funcionarios, en abierto conflicto de interés, dieron de
baja, en nombre del Estado mismo. Muchas burocracias parecen
trabajar en contra del Estado mismo, en contra del interés nacional
(concepto a recuperar) silenciosamente las mas de las veces, ape-
gadas a los meros procedimientos formales. Hace mucho tiempo
que muchas de nuestras burocracias “técnicas” han sido coptadas
por los intereses corporativos, privados -“eficientes” y puros-,
ajenos al fin publico, extranjeros las mas de las veces. Hacen “su
trabajo”. Esos cuadros técnicos estan adentro del Estado, lo van
coptando. Esto no se cambia de la noche a la mafiana. La Escuela
que forma a los abogados/ as del Estado argentino no tenia ni una
placa en la puerta, nada, pero la bandera argentina si se pone en
muchos espacios que ensefian a litigar contra el Estado argentino.

Mas atin: en la ECAE daban clase muchos profesores que ense-
fiaban a litigar contra el Estado, no a defenderlo, como se esperaria
de una Escuela de abogados y abogadas del Estado. Abogados/
as para quienes era una formalidad que fuera una Escuela del
Estado. Era lo mismo la universidad privada, que forma en una
mirada empresarial, que el Estado argentino. El sector corporati-
vo ha sido muy hébil en vaciar y desorientar -y en desmoralizar
eficientemente al Estado desde adentro, desalentando a sus em-
pleados y a sus abogados/ as. Nunca de frente. Asi se desdibuja el
concepto de abogacia publica. Porque nadie impugna de frente las
categorias: fin pablico, soberania nacional, servicio publico, justi-
cia social, abogacia ptblica. Se coopta al Estado. No se chocan de
frente estas palabras (lo mas que se hace a nivel teérico constitu-
cional es impugnar a Carl Schmitt o al idealismo de Hegel, de alli
nos ha quedado un miedo a volver a hacer filosofia, como si hacer
ontologia fuese autoritario, la critica a la Modernidad vino de la
mano del pensamiento debil, del fin de la historia).

El mercado es “cuidadoso”. Siempre se vacia desde adentro.
Lo primero fue mentir y prometer (un mercado mas eficiente que
un Estado bobo, un futuro seguro, menos politico). Nadie conoce
por ejemplo la historia de ENTEL, aunque las tapas del cablea-
do estdn atin en la ciudad entera. Mi padre, que fue ingeniero de
ENTEL, me cuenta que apenas la privatizaron los espafioles que
llegaron lo que hicieron primero fue quitar un enorme cuadro de
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San Martin que estaba en el quinto piso del edificio (en la sede de
ENTEL, hoy Telefénica “de Argentina”, que estd a metros de la
ECAE, en la misma calle Defensa, en cuya esquina hay un banco
extranjero que tiene también muchas banderas argentinas colga-
das); pero también borraron una frase de ese hombre gigante que
fue nuestro libertador, que estaba escrita en la puerta y que decia:
“Las grandes empresas demandan siempre grandes hombres”.
Nuestro pasado fue borrado (como los préceres de los billetes: no
es un juego tener la cara de San Martin, o de Belgrano, o Rosas en
la mano, que “circulen” esos rostros, que poner una ballena) de a
poco para que otros pudieran hacer su “negocio”.

Un negocio que no vemos estd hecho para que nadie lo vea. Eso
es también “corrupcion”. Porque las privatizaciones fueron un
gran “negocio”, anti-nacional para muchos que se llevaron (y atin
hoy se llevan) su dinero afuera. No queda nada de todo eso para
el pueblo argentino. Que haya hambre en la Republica Argentina
es un crimen; chicos revolviendo la basura para vivir, también lo
es. Esto se vende como “eficiente”, como “progreso”, como “pri-
mer mundo”, pasa también alld. Empresas privatizadas crecen a
la par que crecen la marginalidad, el desempleo y la precarizacion
laboral. Los contratos basura. Los chicos revuelven la basura en
la cara de nuestra “Justicia”, en tribunales, en la cara misma de
nuestros jueces. Los jueces no perciben esto como un problema de
la “justicia”. No se sienten interpeleados. Solo estan preocupados
por hacer “carrera”.

La historia de las privatizaciones fue una historia de injusticia,
de hambre, de empobrecimiento, de atraso, de claudicacion, pa-
ralela a la historia del sobreendeudamiento criminal de esos mis-
mos afios: tanto las pivatizaciones como el endeudamiento que las
sostenia (financiar la fuga de capitales de empresas privatizadas,
llevar el dinero a las casas matrices, como diria Scalanrini Ortiz,
el “totalitarismo financiero”, como dice Zaffaroni, el financieris-
mo, dirfa French Davis se hicieron en dictadura y durante los 90,
cuando Dromi, el administrativista de Menem, dijo la celebre fra-
se, un fallido que tuvo mucho de programa o plan de gobierno en
el Salon Blanco de la Casa de Gobierno: “nada de lo que deba ser
estatal quedara en manos del Estado”. Y asi fue, no quedé nada.
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Solo un endeudamiento criminal. Una larga cadena “financie-
ra” que necesitamos cortar. Y pensar. Porque el circuito financie-
ro nos ahorca sin que lo veamos. Ahorca nuestro progreso. Mata
a nuestros pibes. Lo hace de modo “técnico”, de modo formal,
casi anodino. De modo eficiente, burocratico. Pero la peor “co-
rrupciéon” es no atreverse a defender nuestra soberania. Cuando
llegamos a la ECAE no habia placa en la puerta que la designara.
No sabiamos donde entrar. Como si no tuvieramos que estar or-
gullosos de ser el espacio de formacion rigurosa del servicio juri-
dico del Estado argentino y los abogados/ as que salen a defender
a la Argentina. Esa placa existia, pero fue quitada porque en ella
figuraba el nombre de Eduardo Luis Duhalde, ex secretario de
DDHH de la Nacién. La gestion que dio de baja la Maestria en
defensa de los intereses nacionales tampoco abonaba la politica
de derechos humanos que Duhalde -compafiero de Ortega Pena-
representaba. Por eso quitaron esa placa de la puerta, pero que
nosotros volvimos a poner.

Los derechos humanos tienen mucho que ver con el derecho
administrativo. Tienen todo que ver. Lo mismo que la memoria,
que incomoda tanto a los profesionales de la historiografia oficial,
tiene para aportar en la construccion de un derecho mejor y mas
justo. Que sirva de algo concreto. Hoy tenemos muchos derechos
reconocidos solo de palabra.

Hoja de ruta

La ECAE tiene hoy lo que durante mucho tiempo no tuvo.
Incluso algunos ex procuradores quisieron cerrar esta Escuela o
desmantelarla para consolidar el predominio de una mirada an-
tiestatal de la abogacia y la vida politica, con una mirada pro mer-
cado de la educacion y el derecho “liberal”, haciendo de la edu-
cacion superior un negocio privado, “tercerizando” de este modo
lo esencial, que es la formacién de nuestros abogados y abogadas:
una hoja de ruta.

Lo que el ISEN hace con el servicio diplomaético, con la forma-
cién rigurosa del cuerpo diplomatico, desde la ECAE lo queremos
hacer hoy con el servicio juridico, esto es: darle forma a una genuina
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“carrera de Estado”. Pretendemos lo que en rigor es basico: que la
ECAE sea la primera alternativa u opcion de los abogados especia-
lizados en derecho administrativo: queremos que aca se formen las
mejores cabezas y que esas cabezas sirvan para defender al Estado
argentino. No para litigar contra él, como durante mucho tiempo
fue uso y costumbre. Terminamos primero con esa contradiccion.
Recuperamos luego la Maestria en Abogacia del Estado en conve-
nio con UNTREF, que habia sido dada de baja en lo que fue casi un
conflicto de interés. Vuelve la Maestria. El lema que resume nuestra
tarea en la ECAE es el que puso Scalabrini Ortiz en su libro y que
forma parte del emblema de Tiro Federal: Aqui se aprende a defender
a la Patria. Eso es lo primero que queremos ensefiar y transmitir a
quienes pasan por estas aulas. Vocacién y compromiso sincero por
nuestra tarea de abogadas y abogados del Estado, que es defender
el interés publico nacional. No otra cosa. Y esa es una tarea a rea-
lizar con orgullo y sin miedo. Levantando la cabeza. Nadie nos va
a premiar por hacer un trabajo arduo, a menudo poco reconocido.
Pero el mejor “premio” que tenemos es el desarrollo argentino, es
terminar con la miseria desoladora y el hambre de nuestros pibes.
Hay un hilo que a veces se corta. Eso es lo que combatimos cuando
defendemos firmemente al Estado.

Cada idea que tenemos tiene mucho trabajo detrés. Pero te-
nemos claro que los intereses del Estado no se “gestionan”, se
defienden®. La logica de la defensa es muy distinta de la l6gica
de la gestion empresaria, que proviene de la tecnocracia antipo-
litica y neoliberal (que se define asi por oposicién al “viejo” libe-
ralismo politico, que si pretendia ser igualitario), en los “90, cuyo
auge sucede en linea con el (proclamado) “fin de la historia”. Una
politica “eficiente” puede no ser una politica (ptiblica). Porque
lo eficiente supone una peticion de principio: el Estado no esta
para ser “eficiente”. El Estado no esta para ser evaluado con pa-
rametros (de gestion empresaria, de mercadeo) que no son los
del Estado y que no sirven para medir sus objetivos. Confundir
estos planos (Mercado-Estado) conduce a errores.

El Estado no se puede concebir como una empresa y sus abo-

2 Habermas nos pide que pensemos “mas all4 del Estado nacional”. Tal

vez en Europa. Entre nosotros, atin no hemos llegado a realizar ese horizonte.
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gados/as no pueden pensarse en esos términos corporativos. El
Estado no es un estudio juridico. Su trabajo no es mas o menos “efi-
ciente” por cudnto se ahorra o se “gana”. Su tinico rendimiento es
el desarrollo. Se quiere poner a funcionar al Estado bajo una logica
de la que el Estado no es parte. La l6gica financiera (neoliberal, glo-
bal) que apuntala rendimientos rapidos. Bajo esta l6gica, el Estado
es simplemente un “mercado” cautivo, mas amplio, apetecible en
la medida en que todavia existe y no se lo ha podido desarmar del
todo; por eso se “negocia” con él. Laboratorios, IFIs, “negocian” con
los Estados. Pero siempre buscan torcerle los brazos, maniatarlo,
sacarle un poco “mas”. Bajarle un poco la “calificacion”, mercado
emergente, “standalone”. Nos permitimos que ese lenguaje (“exter-
no”) condicione nuestra politica (interna). Que ese lenguaje antago-
nico y anti estatal condicione nuestra mirada sobre la importancia
de lo publico. Pero ese lenguaje conduce a horadar esa confianza
que necesitamos. Ese lenguaje del andlisis econémico (Psoner-Coa-
se) no cubre el horizonte estatal. Lo degrada.

El trabajo del Estado no va a ser nunca, por otro lado, tan bien
pago como su contrario que apunta a desguazarlo y califica sus
regulaciones como meras “externalidades” (“a sufrir”) y sus im-
puestos, como “cargas”. Pero hay cuestiones éticas que estan en el
corazén de nuestra tarea, que tiene mucho que ver con la defensa
de la soberania. El Estado es el estandarte de lo comtn. Para defen-
der sus intereses hay que arremangarse. No es una tarea sencilla ni
siempre bien paga; casi nunca lo es. Menos hoy, pero es la tinica que
tiene un sentido colectivo. Un objeto ético real. Como en casi todo
lo importante, el mercado lo “paga mal”. Manda un mensaje sobre
lo que “importa” (“da pérdida”): docentes de escuela, abogados del
Estado, médicos y enfermeros de hospitales publicos, investigado-
res, cientificos. Todos/ as, ellas y ellos, mal pagos. ; Por qué el mer-
cado paga siempre mejor otra cosa? Pensémoslo. Intentemos armar
entre todos una respuesta critica. Lo publico “no paga“. El Estado,
nos dicen, “no rinde”. ;Qué quiere decir que el Estado no rinde? ;A
quién no le “rinde”? ;Qué cosa y por qué? ;Dénde debemos parar-
nos nosotros en este vértice o debate “econémico” financiero? Si el
Estado “no rinde”, ;rinde el mercado?

Sed feroces, sed crueles, sed despiadados, son las palabras de Di
Caprio en EI Lobo de Wall Street. Esas palabras representan la vora-
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cidad del sector financiero dispuesto a desguazar paises enteros,
(“naciones pobres” o en desarrollo) arrojando a su poblacién a la
peor miseria, con tal de aumentar por medio punto los “dividen-
dos” de sus acciones. Para contrarrestar esto hace falta un Estado
fuerte. No parece haber otra alternativa: capacitarse para defen-
der mejor al sector publico, que es la representaciéon de lo coman,
como dice Hegel. Dromi seguramente no ley6 a Hegel. Asi nos
fue. Todavia estamos saliendo de esa l6gica. Nos cuesta recono-
cerla. No siempre es clara.

Con todo no se puede “negociar”

Se habla mucho de “negociar”. Vivimos negociando. Pero no
se puede “negociar” con todo. Negociar es una palabra -un ver-
bo- que no cabe cuando se juega el hambre de chicos que toman
mate cocido para engafiar la panza o se drogan al pie de nuestras
oficinas publicas porque no tienen comida. Vemos eso a diario.
Con eso no se “negocia”. No podemos ir a “negociar” con eso en
la mesa. El acuerdo odioso con el FMI -complice sistematico de
un endeudamiento criminal e ilegitimo, dirfa Francois Chesnais-,
expone y profundiza el subdesarrollo argentino. No alcanza ya
con cuestionar la forma en que el préstamo fue entregado: hay que
discutir su legitimidad juridica de fondo y su ingenieria financiera
que nos expone a fracasados repetidos. Es una historia que nunca
ha salido bien.

Lo primero que hay que saber es de donde proviene el término
“sustentable”. No viene de la economia, como se cree, sino que
viene del derecho: mas concretamente del derecho medioam-
biental (hay quién sostiene que el término “medio” ambiental es
el producto de una traduccién defectuosa, una mala lectura de un
guién y se debe decir derecho “ambiental” a secas). Se habla de
“sustentable” pero es un término que la economia y las finanzas
le roban al derecho ambiental en los “80 a la teoria de la depen-
dencia, expuesta por Fernando Enrique Cardozo, antecesor de
Lula, y Roberto Schwarz, sociélogo, en Brasil. Surge en Rio como
respuesta a la primera Declaraciéon de Estocolmo, que no hacia
distinciones entre centro y periferia, escondiendo las asimetrias.
Lo que significa “sustentable” es acaso lo que hay que recuperar,
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devolviendo ese concepto a su origen, privilegiando el desarrollo
“sustentable” en sentido material, medioambiental, que trascien-
de el reduccionismo econémico, hoy predominante. Hay que de-
volverle a los conceptos su sentido técnico originario. Su sentido
preciso. Usamos palabras que no conocemos.

En 2001, el FMI cre6 la Oficina de Evaluaciéon Independiente
para analizar su responsabilidad en la grave crisis argentina. La
oficina no arroj6é nunca ningtn resultado. El megacanje solo sirvié
para financiar la fuga de capitales de las empresas que habian sido
privatizadas en los “90. Recordemos (sobre todo hoy que se honra
la memoria de nuestros héroes de Malvinas, como el capitan Ser-
gio Raul Gémez Roca, actos de entrega de nuestra soberania na-
cional) que habia una ley que prohibia que aquellos/ aquellas que
no fueran nacionales pudieran comprar tierras en zonas limitro-
fes. Menem, con el respaldo de Dromi, su inefable administrati-
vista, ademds de privatizar los recursos del Estado, cambi6 cual-
quier normativa que impidiera la extranjerizaciéon constante de
nuestro territorio que desde entonces, con alguna excepcién, no
ha parado. Macri facilit6 también este proceso de compra de suelo
nacional, reformando con un decreto en 2016 la Ley Nacional de
Tierras Rurales, que el kirchnerismo habia reforzado en 2011 con
el régimen de protecciéon al dominio nacional sobre la propiedad,
posesion o tenencia de las tierras rurales.

Volvamos al 2001. El FMI le habia exigido ominosamente al en-
tonces presidente Eduardo Alberto Duhalde, en plena crisis social
y politica, que derogara la ley de subversién econémica, una vieja
ley del Proceso que el organismo nunca habia cuestionado. Solo le
importaba una cosa (en pleno colapso econémico y social): que no
apareciera ningtn juez valiente capaz de procesar a algtin banquero
complice de la movida financiera que habia causado estragos. No
habia un solo argumento en favor de los argentinos. Nada. El FMI
solo estaba interesado en una cosa: derogar esa ley. Hay dinami-
cas financieras criminales (macroestafas, diria Naucke) que quieren
socavar a los Estados y empobrecer a nuestros paises. Con eso no
se puede “negociar”. Es lo que Zaffaroni califica de “totalitarismo
financiero”. Este es el telon de fondo del programa neoliberal. El
neoliberalismo y la democracia no parecen llevarse bien.
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Hace muchos afios, (y con esto en mente) Néstor Kirchner le
pidi6 a Roberto Lavagna, su ministro de Economia, que rehiciera
el Analisis II del Ministerio de Economia, sobre crisis de deuda y
FMI. La primera versiéon del informe era demasiado “light” con
las responsabilidades del organismo. Lavagna (acaso el mejor mi-
nistro de Economia que tuvo nuestro pais, enfocado al desarrollo
y al mercado interno) le pidi¢ a Guillermo Nielsen, su secretario de
finanzas, que lo rehiciera, pero esta vez mas “fuerte” (y claro). Co-
nozco ese informe porque terminé en mis manos (era pasante) y en
las de Sergio Mariano Chodos, actual director por el Cono Sur ante
el FMI. Lo grave es que ese informe, a cuya redaccion dedicamos
con Chodos meses enteros, y que tuvo incluso un disefiador grafico
(Alejandro Torchio), nunca fue publicado. Habia excusas diversas
(para un joven pasante como era yo eran irrisorias; luego entendi
que todo tiene un sentido funcional que uno desconoce, sobre todo
a esa edad): era muy “fuerte”, no se puede publicar “eso” en me-
dio de una “negociacién” (siempre estamos en el medio de alguna
,negociacion”, ese es el problema de base, siempre estamos atados,
no podemos negociar nuestra soberania, pero vivimos negociando
intereses que en general son perdidosos para nuestro pueblo), los
banqueros iban a quedar “mal parados”, etc.

Por supuesto que el informe era, como quiso Kirchner, mucho
mas “duro” con la responsabilidad del organismo (que emula
por momentos la retérica de la vieja “Alianza para el progreso”).
Exponia memos “internos” de Anne Krueger. Pero es la tnica
manera de no repetir errores: el pueblo debe saber para qué -y
quiénes- nos “endeudan”. Memoria tiene que ver con no olvidar
tampoco el eje econémico de la dictadura genocida y cémo el mis-
mo se reconvierte en democracia en determinadas “condiciones”
politicas (falaces e inconducentes casi siempre) para “atraer inver-
siones”. Nunca llega la “lluvia de inviersiones”. Es una zanahoria
que nunca vamos a alcanzar. Como el tan mentado “progreso”.

Tenemos que cambiar la estanteria. Algunos descubren hoy la
historia de colonizacién que nos precede. La misma nos determi-
na. Dicen que hay dos lados de la biblioteca pero solo nos ensefian
uno. Ya no alcanza con Stiglitz ni con sus debates con el profesor,
ex funcionario del FMI, Kenneth Rogoff (que aval6é parte de la
quita del 2005 para que Argentina pudiera crecer sin el “peso”
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asfixiante de la deuda). Hay que avanzar. No podemos usar con-
ceptos desarrollados en otras latitudes. No podemos seguir con
esa dependencia conceptual. Hay que romper el lazo con el pro-
gresismo europeo y volver a enfocarnos en el pensamiento nacio-
nal. En castellano. Necesitamos a Scalabrini Ortiz, no tanto a Sti-
glitz. No necesitamos (solo) buenos “negociadores”. Necesitamos
ser mucho maés claros. No “negociar” con el hambre del pueblo
argentino, como dijo Ortega Pefia. Eso no se “negocia”. Hay cosas
que ya no podemos “negociar”. Nuestra soberania y el hambre de
nuestros pibes no pueden estar en la mesa de “negociaciéon”. No
tener hambre, no revolver la basura y no dormir en la calle son
derechos basicos. Negociemos a partir de ahi. No hay nada mas
grave que eso para “perder”. Recordemos, cada vez que nos sen-
tamos a “negociar”, nombres como Sergio Ratul Gémez Roca. No
olvidemos que en algtin punto de toda esta ecuacién, de lo que se
discute es de soberania.

Como construir un lenguaje mejor para el (defender
al) Estado

La tinica manera de defender al Estado es construyendo un len-
guaje adecuado para la defensa del interés publico. Hoy no tene-
mos ese lenguaje. Y si lo tenemos no es el lenguaje que predomina
en nuestra burocracia estatal, acostumbrada a hablar otro lenguaje:
el “técnico administrativo”. Tenemos que restablecerlo. Cuando se
ataca al Estado lo que se quiere atacar es otra cosa. No es el Estado.
Es para lo que sirve el Estado como instrumento, que es preservar el
interés publico, colectivo. El tejido social: la idea de Nacion.

Por eso en UBA Derecho, ante esta carencia formativa, coordina-
mos un Ciclo de Poesia y Derecho, junto a Julidn Axat, HIJO, aboga-
do-poeta. porque creemos que al Derecho argentino solo le queda
eso para decir, solo le queda como palabra, la palabra poética. Todo
lo otro no “dice” mucho al/ a la abogado/ a o estudiante. Es inca-
paz de conmoverlo a luchar. No es una palabra que opere. Este tra-
bajo podria haberse resumido en un titulo: contra la formalizacion
econémica del derecho, el andlisis excesivamente “formal” (en apa-
riencia “l6gico”), que va dejando muchas cosas (costos “sociales”,
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derechos) en el camino.

John Lewis fue arrestado en 1961 por usar un bafio que no era
para él, porque no era blanco. Rosa Parks fue arrestada por no dejar
su asiento en un colectivo de Alabama. Dos ejemplos sencillos y ya
estandarizados (mas realista seria hablar del asesinato de Nahuel o
de la desaparicién de Santiago Maldonado, o de Berta Caceres o de
Ramona Medina) para explicar que el derecho no avanza nunca por
una idea que salga de un aula. No nos engafiemos, los profesores
no cambiamos el mundo; lo cambian los sectores que estan opri-
midos. Solo ellos. Marielle Franco, no John Rawls. Por eso, resulta
paraddjica la solemnidad y la seriedad elegante con que la acade-
mia debate un derecho que nunca le debi6 nada. Burke criticando a
los “abogados provincianos” que hicieron lo que él, naturalmente,
como miembro de la aristocracia inglesa que defendjia la tradicién,
nunca hizo: ponerse del lado del pueblo®. Ciencias Morales. Te-
nemos Academias para todo. Son las mismas que luego dicen que
cuestionan los derechos de un pueblo “abstracto”.

Por momentos, el derecho habla un lenguaje vacio. Ya no ha-
bla de justicia o de equidad: habla de “costo de transacciéon”, de
“externalidades” negativas. Casi todo lo que antes importaba hoy
pasa a ser visto, poco a poco, como una externalidad. Como una
“resta”; como una “carga” a evitar, como un costo®. Lentamente,
y sin que nos demos cuenta, se va invirtiendo y vaciando todo el
lenguaje juridico. En nombre de la claridad se va imponiendo el
silencio sobre cuestiones fundamentales, como la ética publica. El
derecho ya no hace filosofia: se vuelve un asunto “administrati-
vo”. El derecho abandona las grandes preguntas. El derecho habla
solo el lenguaje de las empresas, un lenguaje impropio para el de-
recho, pero técnico y muy “preciso”, que se puede cuantificar. La
critica al garantismo es solo un ejemplo. Como si fuera un pecado
y no un deber defender las garantias (sociales, procesales, pena-
les, laborales) de la Constitucion (el “costo” del trabajo). Como si
por hacerlo uno se conviertiera inmediatamente en un juez “ga-

21

z “Un huérfano de provincia”, le decian a Robespierre.

2 Holmes, S. y Sunstein, C. EI costo de los derechos. Por qué la libertad depen-

de de los impuestos. Ed. Siglo XXI. Buenos Aires. 2011
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rantista”. El garantismo no puede ser una mala palabra en un Es-
tado pleno de Derecho. Al contrario, es un pilar. El garantismo no
es, como repite cierto periodista (que supo ser columnista en un
diario de Massera) una “ideologia extrema”. Es la esencia de una
democracia constitucional, su base. El corazén de una democracia
son las garantias. Es el tan denostado “garantismo”. No podemos
descuidar las garantias. Quizas conspira contra este retroceso de
la filosofia el hecho de que hoy todo es presa de la inmediatez. La
necesidad del instante, de la filosofia en un minuto. Pero no cabe
todo en un minuto. No se puede pensar asi. Y se nota en el dere-
cho esa falta de pensamiento.

Tenemos muchos abogados que tienen una larga experiencia
de trabajo en el Estado. Esa experiencia es conocimiento. No lo
queremos perder. Ese conocimiento no tiene la forma de texto,
no posee el trazo de lo que a veces se pretende (como “saber”)
en la academia juridica, pero sirve a que se retransmita y se sepa.
Desde la ECAE creemos que ese conocimiento es valioso y no se
puede perder. No es algo que podamos dejar en el camino. Hace
a la construccion préctica y real de la abogacia estatal. El puro co-
nocimiento solo cabe en la travesura de la mente, decia Giannuzzi.
Este conocimiento préctico es cualquier cosa menos algo “puro”.
Es un conocimiento embarrado, sucio, lleno de marcas, de golpes.
El saber hacer no tiene nada de la “pureza” que quiere el academi-
cisimo con su endogamia formalizadora (para la cual, como para
toda légica, el mayor riesgo es la trivialidad). Necesitamos, como
abogados, un conocimiento practico, sustantivo, una herramienta.
Las teorias son muy buenas si nos sirven para cambiar la realidad,
que en nuestros paises es tan grave, injusta y desigual.

Kafka no disimula su sarcasmo con los abogados en su cuento
corto Ante la ley (Vor dem Gesetz). Parecemos guardianes que maés
que facilitar el acceso a la justicia entorpecemos e intimidamos a
los que quieren entrar. Es la doble cara de los “guardianes” de la
Justicia. Vale la pena volver a Kafka. Por algo Adorno, que retraté
las dos caras de la modernidad de manera inmejorable, tenia a Ka-
fka como el autor central de nuestra era. Sus procesos grises, eter-
nos, donde nadie sabe bien de qué se lo acusa (tampoco el juez).
La administrativizacion de todo (de cada aspecto del Derecho y
de la vida) es el centro de la critica a la modernidad, que realiza
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la Escuela de Frankfurt y que hoy sigue vigente®. Es lo dltimo
importante que se dijo. Es el tltimo gran aporte de la filosofia: la
critica a la modernidad®. El derecho administrativo (epifenémeno
de cada rama del derecho, se habla hoy de una “administrativi-
zacion” del derecho penal, internacional, del derecho comercial,
y civil) deberia prestarle mucha atencién a esta critica®. Caemos
en casi todos los campos que atravesamos en un lenguaje “admi-
nistrativo” y administrado. Es muy dificil discutir con algo que se
nos presenta, a priori (y esta es parte de la estrategia del economi-
cismo) como “técnico”*.

Vayamos a nuestro pais. Por mds incomoda que sea, se antepo-
ne una pregunta: ;como puede un pais enorme y rico, poco habi-
tado y que produce y exporta alimentos al mundo entero tener a
miles de personas con hambre y a sus propios hijos revolviendo
la basura para vivir? Algo estd mal, muy mal, en nuestra forma de
entender el derecho Publico, el Estado y el lugar de los abogados,

jueces y fiscales que (dicen que) defienden la “justicia”. Algo se

#  El peso relativo que tiene en materia de derechos humanos y progresis-
mo legal la Universidad de Columbia se debe fundamentalmente a que por
alli pasaron exiliados los autores de la Escuela de Frankfurt, dejando en esos
pasillos su impronta critica.

% Adorno, T. y Horkheimer, M. Dialéctica de la Ilustracion. Trotta. Madrid.
2018.

»  Ein Urteil féllen: la metafora expresa (en alemdan) una sentencia que
“cae” desde arriba (donde estan siempre los jueces) hacia abajo (donde esta
siempre el pueblo, que espera la “verdad” sobre la justicia, que siempre esta
“por encima” de él...). El gigantismo de los tribunales expresa la autoridad
de la ley frente a la pequefiez insignifcante del individuo corriente que se
siente juzgado por el derecho, no defendido por él. De alli, la dificultad en
el acceso a la justicia, magnificamente retratada por Kafka. El sinénimo de
“kafkiano” simboliza esos meandros oscuros donde es dificil identificar cual
es el propésito claro o racional durante el “proceso”.

% Por tal razén nos dedicamos hace tiempo, junto a Julian Axat, en la Fa-
cultad de Derecho de la UBA, a coordinar un ciclo de Poesia y Derecho. La
poesia es la tinica capaz de hacerle decir algo diferente al abogado, permitir-
le salir por un momento de su automatismo ciego, de sus rutinas mecanicas,
profesionales. Esto es algo ya advertido por el formalismo ruso: el arte debe
ante todo poner en tensién eso que hacemos a diario, pero que nunca vemos.
Visibilizar. Poner en evidencia nuestra “profesion”.
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extravid en la forma en que ensefiamos a defender el Derecho en
nuestro pais. Algo falla en nuestras aulas. Juramos defender la
“justicia” cuando nos recibimos y nos dan el titulo de abogados.
Pero, ;1o hacemos realmente después? ;En qué momento olvida-
mos el nicleo critico de nuestra disciplina? Colgamos el titulo or-
gullosos en alguna pared. Estda muy bien. Pero y luego ;qué pasa?
Nada pasa. Y nos vamos acostumbrando a que eso sea asi. A que
no nos den las herramientas para que algo pase. No nos forman
para defender la justicia en la calle. Tampoco para defender al Es-
tado. Al final era eso. Nos preparan sigilosamente para otra cosa.
Para ser buenos profesionales. Abogados de empresa. Liberales.
Pero no abogados que defienden la justicia. Eso parece algo leja-
no. Demodé. Casi de otra época (politica).

Marat cuestionaba en Francia “los resortes secretos que acom-
pafan al despotismo”. El formalismo legal es uno. (Por algo los
movimientos de derechos humanos han combatido siempre el
formalismo; el feminismo, por ejemplo, lo sigue combatiendo,
por eso propone una reforma feminista de la justicia, una jus-
ticia muy acostumbrada a la “formalidad”, a respetar solo las
“formas” del Derecho, cuyo trasfondo lo suelen pagar o sostener
las mujeres). También decia que “si la virtud de los insatisfechos
fuera incorruptible, deberian contender y oponerse a las plumas
de los mercenarios”.

La poesia no es “incompetente” y contrasta con las plumas de
los mercenarios. “No somos mercenarios, somos poetas”, repite
siempre el abogado HIJO y coordinador de ATAJO, Julian Axat.
En general, los mercenarios se escudan en la formalidad. No solo
el mercader de Venecia, sino los acreedores (bien llamados “fon-
dos buitre”) que especulan con la deuda “formal” de paises emer-
gentes, cuando recompran bonos a precio vil exigiendo luego, en
nombre del formalismo del papel que detentan (pero luego de la
estafa es padecida por jubilados y docentes desprevenidos y roba-
dos por los propios bancos “intermediadores”), el pago “total” a
los paises y Estados pobres.

El formalismo aleja al derecho de la justicia concreta. No siem-
pre, pero si muchas veces. Paises como Argentina han pagado su
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“deuda” varias veces”. La han multiplicado hasta el infinito, de
la mano de un Estado que no sabe o no supo cémo defenderse®.
Revertir esto es misiéon del Cuerpo de Abogados y Abogadas del
Estado. Hay que revertir este estado de “indefensiéon” constante.
Revertir este estado constante de “entrega permanente”. El dia que
la Argentina defienda su soberania y recupere sus recursos propios
que circulan por el mundo entero no vamos a necesitar caer en el
absurdo de postular un plan nacional contra el “hambre”. Lo que
sucede en la Argentina es criminal. Y los abogados y abogadas del
Estado no podemos esquivar maés el problema. Debemos mirarlo.

Conclusién. Qué implica ser un intelectual (o un abogado)
“comprometido”Benjamin Constant era un conservador liberal
que detestaba a ].J. Rousseau y que aborrecia, como Burke, del
“horror” jacobino, al que debemos mucho més de lo que buena-
mente, como abogados/ as, admitimos. Porque nadie quiere reco-
nocer lo poco que aporta al derecho nuestra formacién “educada”
y lo mucho que le debemos a esas luchas sangrientas, de Robes-
pierre a Mariano Moreno.

Raymond Aron y Jean Paul Sartre fueron durante mucho tiempo
(acaso el ultimo tiempo donde este debate tenia o tuvo algtn senti-
do) dos modelos contrapuestos de intelectual. El segundo enfatiza-
ba la importancia de ser un intelectual “comprometido”; el primero,
era tomado como ejemplo por Hannah Arendt, que fue muy critica
de la Revoluciéon Francesa. Los que nos definimos como “intelectua-
les” tenemos que elegir, en algtin momento, uno de los dos caminos.
Si vamos a basteardar el origen politico de todo derecho, asumiendo
una formalidad conservadora, en nombre de una Reptblica formal,
abstracta, “impolitica”, como caida del cielo; o vamos a reconocer
que la aspiracién de justicia social, popular, tiene siempre muy poco
de prolijidad procesal y mucho de demanda concreta. De hambre
en la calle que los jueces no miran. No ven. No asumen como un
problema de la “justicia”.

27

Alterini, A. La injusticia de la deuda externa. Abeledo Perrot. Buenos Ai-
res. 2013.

3 Olmos Gaona, A. Deuda o soberania, verdades ocultas sobre la dependen-

cia”. Ed. Pefia Lillo & Ediciones del Continente. Buenos Aires. 2020.
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LA IMPORTANCIA DEL LENGUAJE PARA LOS ABOGADOS DEL ESTADO

cPor qué nos oponemos a hablar de sectores
o barrios “vulnerables” o en situacion de
‘vulnerabilidad” e insistimos tanto en hablar de
sectores o barrios “vulnerados” en sus derechos?

La importancia del lenguaje para
los abogados del Estado

Fabiana Maria de Lourdes Escalante
y Cristina Gisela Ferraro

Introduccién

Para comenzar podemos afirmar que en el tema elegido en-
tran en juego varios otros como el del endeudamiento con el FMI
ya que, sin dudas, influyen sustantivamente al tema central de la
vulnerabilidad.

En primer lugar, es muy importante destacar que los derechos
humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y tienen
proteccion juridica. Son derechos innatos a todos los seres huma-
nos. Son los mismos para todas las personas y sin discriminacién al-
guna. Estos derechos estan interrelacionados, son interdependien-
tes e indivisibles. Estdn plasmados en los tratados internacionales
de derechos humanos, algunos de los cuales gozan de jerarquia
constitucional en la Argentina desde la reforma de 1994.

En virtud de la incorporacion de los tratados de derechos hu-
manos en la reforma constitucional de 1994, los derechos de la per-
sona pasaron a constituirse en el centro y sujeto de proteccion del
ordenamiento juridico, lo que nos lleva a dar una nueva mirada a
los roles de la administracion y de la justicia. Los convenios ratifi-
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cados y vigentes deben ser respetados por los Estados parte y a su
vez consiste en la obligacion estatal de mejorar las condiciones de
goce y ejercicio de los derechos sociales, econdmicos y culturales.
Asimismo, el Estado tiene el deber de la no regresividad, es decir,
la prohibicion de adoptar politicas y medidas que empeoren la
situacion de los derechos econémicos, sociales y culturales de los
que gozaba la poblacién al momento de la adopcién del tratado.
Esto significa que esta incorporacion de estos derechos a nuestro
ordenamiento conlleva un peso y gran importancia dado que no
es la mera declaracién de derecho -como asi lo ha sefialado opor-
tunamente el Dr. Guido Croxatto-, sino que los derechos deben
ser operativos, puesto que, caso contrario, dejan de ser derechos.

Por otra parte, el derecho internacional de los derechos hu-
manos establece las obligaciones que tienen los Estados de tomar
medidas en determinadas situaciones o de abstenerse de actuar
de determinada forma en otras, a fin de promover y proteger los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indivi-
duos o grupos. El proceso de desarrollo del derecho internacional
de los derechos humanos, a fin de brindar una mayor proteccién
a estos grupos vulnerados, ha aprobado tratados e instrumentos
que han sido ampliamente ratificados por los Estados. Entre ellos
pueden destacarse aquellos que refieren a la situacién de las mu-
jeres, los nifios, nifias y adolescentes, las personas con discapacidad,
los migrantes, los refugiados, los pueblos originarios, personas adultas
mayores, entre otros.

En referencia a lo expresado en la Declaracién de Naciones
Unidas sobre el Desarrollo dentro de los Derechos Humanos po-
demos advertir que en su articulo 10 sefiala que “deben adoptarse
medidas para asegurar el pleno ejercicio y la consolidacién pro-
gresiva del derecho al desarrollo, inclusive la formulacién, adop-
cién y aplicacion de medidas politicas, legislativas y de otra indo-
le en el plano nacional e internacional”.

La Declaracion de Derechos de las Naciones Unidas N° 41/128
sobre el derecho al desarrollo establece ala persona “como sujeto
central del proceso de desarrollo” y que “toda politica de desarro-
llo debe considerar participante y beneficiario principal del desa-
rrollo a la persona como individuo privilegiado por un derecho
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indivisible e interdependiente, libre para su desarrollo individual
y colectivo”. A su vez, en su art. 10 agrega que “deben adoptarse
medidas para asegurar el pleno ejercicio y la consolidacién pro-
gresiva del derecho al desarrollo, inclusive la formulacién, adop-
cion y aplicacién de medidas politicas, legislativas y de otra indo-
le en el plano nacional e internacional” (se refiere a las sanciones
que se aplican a aquellos paises que se los considere responsables
de violaciones sisteméticas de los derechos fundamentales).

Delimitacion del tema y objeto

Cuando hablamos de vulnerabilidad nos referimos a grupos
en dicha situacién debido al menosprecio generalizado de alguna
condicién especifica que comparten, a un prejuicio social erigido
en torno a ellos o por una situacién histérica de opresion o injusti-
cia que se ven afectados sistematicamente en el disfrute y ejercicio
de sus derechos fundamentales.

El concepto de vulnerabilidad se aplica a aquellos sectores o
grupos de la poblacion que, por su condicién de edad, sexo, esta-
do civil, origen étnico o cualquier otro se encuentran en condicién
de riesgo, impidiendo su incorporacién a la vida productiva, al
desarrollo y acceder a mejores condiciones de bienestar. Se consi-
deran como grupos en situacion de vulnerabilidad a grupos po-
blacionales como las nifias, los nifios y jovenes en situacion de
calle, los migrantes, las personas con discapacidad, los adultos
mayores y la poblacién indigena, entre otros.

El concepto tradicionalmente usado de “vulnerabilidad” se
asocia al de “debilidad” e “incapacidad” o “en riesgo”, y constitu-
ye una identidad devaluada del grupo al que califica y asi refuer-
za su discriminacion. Por ello, resulta mas adecuada la expresion
“grupos en situaciéon de vulnerabilidad” ya que posee caracter di-
namico y modificable de una situacion para su transformaciéon. La
expresion “grupos en situacion de vulnerabilidad” se utiliza para
designar a aquellos grupos de personas o sectores de la pobla-
cién que, por razones inherentes a su identidad o condiciéon y por
accion u omisién de los organismos del Estado, se ven privados
del pleno goce y ejercicio de sus derechos fundamentales y de la
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atencion y satisfaccion de sus necesidades especificas.

En la definicién de estos grupos es necesario considerar, jun-
to a la dimension juridica, las dimensiones histérica y social de
su constitucion como tales, ya que se trata siempre de personas
que son, o han sido persistentemente, objeto de alguna forma de
discriminacién o afectaciéon de sus derechos y que, por lo tanto,
requieren de politicas activas para garantizar, mediante el recono-
cimiento y respeto de su identidad, condicién y necesidades par-
ticulares, el goce igualitario de derechos.

Es necesario tener en cuenta que no todas las sociedades discri-
minan a las mismas personas. Asi, van surgiendo nuevos grupos
objeto de alguna forma de discriminacién que antes no existian;
por ejemplo, las personas portadoras de VIH/sida. Por esta razén,
la identificacién de los grupos en situacion de vulnerabilidad va-
ria en cada sociedad y en cada momento histérico. En este sentido,
cada Estado debe definir, para su pais, las politicas de inclusiéon
apropiadas que le garanticen el ejercicio pleno de todos sus dere-
chos.

Actualmente, sin ninguna duda el COVID 19 nos ha marcado
y mucho en diversos aspectos. Esta pandemia implicard un punto
de inflexién en la historia de la humanidad debido a las conse-
cuencias que ha producido o por situaciones que se han acentua-
do y han quedado en total desproteccion.

Con respecto a lo vivido en la actualidad a raiz de la pandemia
no podemos dejar de mencionar el caso del fallecimiento de Ra-
mona, quien vivia en la villa 31. Lo realmente necesario hubiera
sido darle prioridad a los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, que son derechos fundamentales y esenciales. En el caso del
acceso al agua potable en pandemia se hace més evidente la falta
de este recurso y sobre todo con la consecuencia de acarrear resul-
tados irreparables. Es un caso en el cual los recursos estaban, pero
no fueron destinados a garantizar el derecho al acceso al agua del
barrio; es decir, la invisibilizacién de los sectores en situacion de
vulnerabilidad. La situacién es muy contradictoria ya que, pese
a que la normativa nacional e internacional nos garantiza a to-
das las personas una amplia gama de derechos, no todxs pueden
ejercerlos. Por otra parte, nos parece clave no hablar de “sectores
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vulnerables”, ya que como pais debemos tomar el compromiso de
asumir que se han vulnerado a muchas personas, durante mucho
tiempo, muchos afios, muchas décadas.

Laidea de ser intransigentes tiene que ver con hacerse cargo de
estas situaciones y evitar que vuelvan a pasar. Concordamos con
ser intransigentes en la defensa de los derechos humanos y en que
no debe establecerse esa clasificacion de primera y segunda gene-
racion de derechos. Sobre todo, si se atiende a las consecuencias
que ha generado en nuestros pueblos “vulnerados”, periféricos y
dependientes; sumado a una deuda externa impagable, situacio-
nes muy delicadas a nivel sanitario, econémico-financiero, social
e institucional.

Atento a lo planteado por el autor Michelangelo Bovero, in-
transigencia es la actitud firme, rigurosa y rigida de quien no esta
dispuesto a hacer concesiones, a ceder a compromisos o transac-
ciones porque considera a un principio, una norma, un valor o un
bien como irrenunciable. Puede decirse intransigente solo quién
estd convencido de que una determinada cosa no es negociable,
no puede ser objeto de transacciones, y esta dispuesto a defender
con rigor inflexible la dignidad integral de lo que no tiene pre-
cio. En definitiva, la postura del intransigente es no ceder y no
desistir. La méxima del intransigente es la opuesta a la del libe-
ral-mercantilista: ne pas laisser faire, ne pas laisser passer. No tolerar
lo intolerable.

Tolerancia: El término latino tolerantia, tal como se encuentra
en Cicerén y en Séneca, implica la idea del aguantar y del sufrir,
del padecimiento y, al mismo tiempo, la idea de la paciencia y
de la resignacién. El verbo tolerare también indica la capacidad
de soportar, por ejemplo, el dolor y las fatigas y, por lo mismo,
asume en muchos contextos el significado de sostener, de resistir
e incluso de aliviar (los sufrimientos de los demas). El acto de to-
lerare resulta, entonces, de por si penoso y aquello que se tolera se
presenta como algo gravoso, como algo negativo en si mismo o en
eso se convierte al ser el objeto del tolerare.

Frecuentemente, estos significados negativos del objeto del to-
lerar (tolerado) son acompafnados de una implicita valoracién po-
sitiva del acto de tolerar y del sujeto que tolera: valoracién positi-
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va, de hecho, de la capacidad de soportar y de resistir lo negativo.

Transigencia: redefinir como la tendencia o disposicién general
a conceder limites de tolerancia muy amplios en cada ambito de
la experiencia o del comportamiento y a ampliarlos indefinida-
mente o a estirarlos hasta hacerlos nulos o inoperantes. En forma
simétrica se puede redefinir la intransigencia como la disposicién
a no conceder (a alguno) margenes de tolerancia respecto a ciertas
normas o a algunos principios determinados, o bien como la dis-
posicion a fijar limites estrechos y rigidos, no ampliables, para su
aplicacion y a exigir su riguroso respeto. Pero como la tolerancia
no es transigencia (y viceversa), tampoco la intransigencia es de
por si intolerancia. Tal vez se podria redefinir la intolerancia como
el rechazo a admitir alternativas o distanciamientos con respecto a
una determinada concepcién de la vida globalmente considerada:
como una especie de intransigencia absoluta, la cual se acompafia
con la creencia en la validez de un tnico modelo que se preten-
de permee a todo el sistema de las manifestaciones de la vida.
La intolerancia es tendencialmente totalizante y absoluta: es una
caracteristica del fandtico. La intransigencia, por el contrario, es
parcial y relativa que deberia ser considerada como una carac-
teristica propia del tolerante. La intransigencia surge de aquella
sensacion de lo intolerable -la percepciéon de que existe algo into-
lerable- que estd constitutivamente conectada a la adopcion de la
tolerancia como valor.

Segtn este autor, el criterio deber ser identificado con el princi-
pio que esté en la base de los llamados “derechos humanos”, me-
jor definidos como derechos fundamentales, en las tres especies
principales: derechos de libertad individual, derechos politicos y
derechos sociales. Estos derechos sociales y politicos tienen que
interpretarse como derechos “a la igualdad” que implican el de-
ber, sobre todo de parte de los poderes publicos, de tratar a cada
individuo como una persona igual a las demés por lo que hace a
las necesidades esenciales y a los intereses vitales. Resulta obliga-
toria la no-tolerancia -la intransigencia- frente a cualquier lesién a
los derechos fundamentales: respecto a violaciones de los derechos
politicos y sociales, la intransigencia sera una reacciéon en contra
de la exclusién de cualquier individuo del grupo de las personas;
respecto a violaciones de los derechos de libertad, considerados
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como “derechos a la diferencia”, la intransigencia se revelard espe-
cificamente como un mecanismo de defensa de las diferencias (por
ejemplo culturales) de frente a los intolerantes y, consecuentemen-
te, como una manifestacion activa de la tolerancia.

Como consecuencia puede marcarse que la sociedad tolerante,
para evitar convertirse en transigente o “permisiva”, no deberia
tolerar la accion de los fanéticos; es decir deberia ser intransigente
respecto a ellos. Si no se quiere aceptar la conclusion de que la
verdadera sociedad tolerante es aquella que no tolera mas que la
tolerancia, esto es, a si misma, entonces se deberia aceptar que
sociedad tolerante es precisamente aquella que tolera (incluso) a
los dogmatismos opuestos y por lo mismo (potencialmente) a los
fanatismos intolerantes.

Sobre el problema de la garantia, otra ensefianza de Bobbio:
“Los derechos del hombre pueden ser verdaderamente garanti-
zados solo cuando se hayan creado los instrumentos adecuados
para garantizarlos no solo al interior del Estado sino también con-
tra el Estado al que pertenece el individuo, esto es; solo cuando
se reconozca al sujeto individual el derecho de recurrir ante ins-
tancias superiores a aquellas del Estado, en tltima instancia, pre-
cisamente, a 6rganos internacionales, y se provea a estos 6rganos
internacionales del poder suficiente para obtener el respeto de las
propias decisiones”.

Se debe ser capaz de aportar criterios de orientacién y modelos
normativos para que cuando exista una violencia que menosca-
be los derechos fundamentales de ciertos sujetos, todo aquel que
se encuentre en grado de intervenir eficazmente con la violencia
para protegerlos, no sélo esté legitimado para hacerlo (vim vi repe-
llere licet, no solo por “legitima defensa” sino también por “legiti-
mo auxilio”), sino que tenga el deber de intervenir.

Si en cambio la violencia contra los derechos es una violencia
publica, una violencia de Estado, la violacién de los derechos hu-
manos es imputada precisamente a los Estados, a los regimenes
politicos- entonces el derecho-deber de ejercitar la violencia por
los derechos corresponde a la comunidad internacional. Pero si
los 6rganos colegiados que representan (actualmente) a la comu-
nidad internacional no deciden intervenir, o no se encuentran en
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condiciones de hacerlo, o simplemente no lo hacen tempestuo-
samente, no por ello disminuye la obligacion de tutelar, incluso
con la violencia, los derechos violados: en cuanto universal, tal
obligacion corresponde a la “humanidad” o sea, politicamente, a
la generalidad de los (otros) Estados y, por lo tanto, también a
Estados en lo particular o a grupos de Estados. Entonces, en casos
extremos el ejercicio de esta contraviolencia podra asumir la for-
ma de una guerra de Estados en lo individual o de alianzas entre
Estados contra aquel Estado.

La validez universal de los derechos fundamentales exige una
tutela supraestatal, en cambio, pone el problema de construir ins-
tituciones, autoridades y tribunales (siempre mas) imparciales en
condiciones de emitir juicios (mds) equitativos y eventualmente
de decidir o autorizar intervenciones eficaces, pero en todo caso
controlados y disciplinados por normas para la regulacién del uso
de la fuerza.

Desarrollo
¢Como llegan a este extremo estas personas a ser “vulneradas”?

Para comenzar a describir como deberia ser la organizaciéon
del Estado en el orden politico, el mismo est4 obligado a procurar
a todos los ciudadanos y ciudadanas un nivel umbral de las si-
guientes diez capacidades centrales:

1. Vida. Poder vivir hasta el término de una vida humana de
una duracién normal, no morir de forma prematura o antes de
que la propia vida se vea tan reducida que no merezca la pena vi-
virla. Casos que en muchas provincias de nuestra Argentina suce-
den a menudo a raiz de la desnutricién de nifios, escasos recursos
de atencién médica para los ancianos y nifios, etc.

2. Salud fisica. Poder mantener una buena salud, incluida la
salud reproductiva; recibir una alimentacién adecuada; disponer
de un lugar apropiado para vivir. Esto no sucede en muchos lu-
gares de nuestro bello pais pese a ser un derecho consagrado en
nuestra Constitucién Nacional en su articulo 18; con lo cual la si-
tuacion de estas personas se encuentra vulnerada.
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3. Integridad fisica. Poder desplazarse libremente de un lu-
gar a otro; estar protegidos de los ataques violentos, incluidas las
agresiones sexuales y la violencia doméstica.

4. Sentidos, imaginacién y pensamiento. Poder utilizar los
sentidos, la imaginacion, el pensamiento y el razonamiento, y ha-
cerlo de un modo formado y cultivado por una educacién ade-
cuada. Poder usar la imaginacién y el pensamiento para la expe-
rimentacion y la produccién de obras y actos religiosos, literarios,
musicales, etc. en condiciones protegidas por las garantias de la
libertad de expresion politica y artistica, y por la libertad de prac-
tica religiosa.

5. Emociones. Poder sentir apego por cosas y personas exter-
nas a nosotras y nosotros mismos; poder amar a quienes nos aman
y se preocupan por nosotros, y sentir duelo por su ausencia; en
general, poder amar, apenarse, sentir afioranza, gratitud e indig-
nacion justificada.

6. Razén practica. Poder formarse una concepcion del bien y
reflexionar criticamente acerca de la planificacién de la propia
vida. (proteccion de la libertad de conciencia y de observancia re-
ligiosa).

7. Afiliacién. a) Poder vivir con y para los demaés, reconocer
y mostrar interés por otros seres humanos, participar en formas
diversas de interaccién social; ser capaces de imaginar la situacién
de otro/ a. (Proteger esta capacidad implica proteger institucio-
nes que constituyen y nutren tales formas de afiliacién, asi como
proteger la libertad de reunién y de expresion politica). b) Dispo-
ner de las bases sociales necesarias para que no sintamos humi-
llacién y si respeto por nosotros mismos. Esto supone introducir
disposiciones que combatan la discriminacién por razén de raza,
sexo, orientacién sexual, etnia, casta, religion u origen nacional.

8. Otras especies. Poder vivir una relacién proxima y respetuo-
sa con los animales, las plantas y el mundo natural.

9. Juego. Poder reir, jugar y disfrutar de actividades recreati-
vas.

10. Control sobre el propio entorno. a) Politico. Poder parti-
cipar de forma efectiva en las decisiones politicas que gobiernan
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nuestra vida, tener derecho a la participacion politica y a la pro-
teccion de la libertad de expresiéon y de asociacién. b) Material.
Poder poseer propiedades (tanto muebles como inmuebles) y os-
tentar derechos de propiedad en igualdad de condiciones con las
demas personas; tener derecho a buscar trabajo en un plano de
igualdad con los demas; estar protegidos legalmente frente a re-
gistros y detenciones que no cuenten con la debida autorizaciéon
judicial. En el entorno laboral, ser capaces de trabajar como seres
humanos, ejerciendo la razén préctica y manteniendo relaciones
valiosas y positivas de reconocimiento mutuo con otros trabajado-
res y trabajadoras.

En primer lugar, debemos poner el punto de partida en ana-
lizar como el endeudamiento crénico de nuestro pais pone en
riesgo la vigencia de los DDHH, y no solo los actuales, sino que
también condiciona fuertemente los de las generaciones futuras,
rompiendo asi los lazos de solidaridad.

Cabe destacar el texto de Alterini visto y analizado sobre la
deuda externa que puede aplicarse perfectamente a la actualidad.
También trata lo injusto de que paises como Argentina vean afec-
tados sus intereses econémicos, sociales y culturales debido a un
endeudamiento sisteméatico ofrecido por las potencias que colo-
nizaron al mundo desde sus origenes y que mediante ese endeu-
damiento pretendieron entrometerse en decisiones soberanas de
cada pais logrando que en ningin momento pueda progresar y
salir de esa dificil situacion.

En estos momentos actuales y dificiles, la Argentina se deba-
te entre sufrir las consecuencias y los efectos de una pandemia
mundial y el hambre del pueblo. Pese a esto, todavia hay quienes
en este contexto prefieren pagarles a los buitres del FMI, con sus
imposiciones y condiciones, a costa de resignar el hambre y las
necesidades de la gente. Sin ninguna duda, adherimos al concepto
manifestado en reiteradas oportunidades de nuestro presidente,
Alberto Fernandez, quién acertadamente prioriza la salud de los
ciudadanos argentinos por sobre los intereses econémicos.

Esta deuda, que deviene de décadas atras, las hemos contraido,
refinanciado y renegociado siempre en condiciones tales que no
han generado un avance sino pérdidas econémicas para el Estado
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argentino. En nuestro caso la deuda externa estd compuesta por
deuda publica (la contraida por el Estado) y privada (la contraida
por empresas y particulares). En toda América Latina esta deuda
externa es sostenida por el Fondo Monetario Internacional o el
Banco Mundial.

Claramente, la decision tiene dos alternativas: pagar o destinar
esos fondos a mejorar la calidad de vida a nuestro pueblo con mas
salud publica, mas educacion, etc. Es menester la reivindicacion
de la soberania con fundamento en la sustentabilidad, el desarro-
llo, del bienestar social de la poblacién con el objetivo central de
ejercer la defensa de los derechos bésicos, la salud, alimentaciéon y
educacion. Como abogados debemos utilizar el derecho como una
herramienta a utilizar en favor de la concrecién de los derechos
econémicos, sociales y culturales cuya realizacion puede llevarse
a cabo solo dentro de una patria, libre, justa y soberana, para recu-
perar la capacidad nacional y la autodeterminacién.

Asimismo, no podemos dejar de mencionar la despolitizacion
en el recorte publico en un Estado funcional que defiende los in-
tereses de sus ciudadanos, aquellos llamados vulnerados; que de-
fiende el derecho al desarrollo en contraposicién con el crecimien-
to financierista de algunas ideologias politicas. En definitiva, solo
un Estado fuerte podréd garantizar que los derechos de los més
débiles estén protegidos y coadyuvar a garantizar la plena vigen-
cia de todos los derechos humanos. El desarrollo es un derecho
indivisible e interdependiente de las personas y el Estado es el
que debe promover ese derecho como medio para la finalidad del
desarrollo de las capacidades de las personas.

En resumen, desde una perspectiva histérica existe una intima
relacion entre endeudamiento, estigmatizacion de lo estatal, poli-
ticas de ajuste y la posibilidad de generacién, aplicacién y conti-
nuidad de politicas ptblicas de desarrollo, asi como de otras po-
liticas publicas con enfoque en derechos humanos. Consideramos
la necesidad de terminar con este ciclo continuo. Para ello, debe-
mos actuar acorde lo establece nuestra Constitucion y sus tratados
internacionales, teniendo como eje el pleno respeto de la dignidad
humana, con el objetivo de caminar hacia otro destino.

Asimismo, cabe mencionar el libro Crear capacidades de Martha
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Nussbaum. La autora dice: “La pregunta clave que cabe hacerse
cuando se comparan sociedades y se evaltan conforme a su digni-
dad o a su justicia basicas es: ;qué es capaz de hacer y de ser cada
persona? Dicho de otro modo, el enfoque concibe cada persona
como un fin en si misma y no se pregunta solamente por el bienes-
tar total o medio, sino también por las oportunidades disponibles
para cada ser humano. Se centra en la eleccién o en la libertad,
pues defiende que el bien crucial que las sociedades deberian pro-
mover para sus pueblos es un conjunto de oportunidades (o li-
bertades sustanciales) que las personas pueden luego llevar, o no
llevar, a la practica: ellas eligen”.

“...El enfoque se ocupa de la injusticia y la desigualdad so-
ciales arraigadas y, en especial, de aquellas fallas u omisiones
de capacidades que obedecen a la presencia de discriminacién
o marginacion. Asigna una tarea urgente al Estado y a las poli-
ticas publicas: concretamente, la de mejorar la calidad de vida
para todas las personas, una calidad de vida definida por las
capacidades de estas”.

Es imprescindible, también, hacer presente la situaciéon de
pobreza como un determinante fundamental de la vulnerabili-
dad social. La pobreza, que incluye a la mayoria de la pobla-
ciéon mundial, es el principal factor de vulnerabilidad social. La
vulnerabilidad acarrea situaciones de discriminacién estructu-
ral, exclusiéon y marginacion que fraccionan y anulan el conjunto
de derechos y garantias fundamentales, en base a caracteristicas
constitutivas de la identidad de una persona que, en su mayoria,
representan circunstancias y rasgos permanentes de las perso-
nas, de los cuales estas no pueden prescindir por voluntad pro-
pia a riesgo de perder su identidad.

Las personas que padecen las enormes desventajas sefialadas
conforman los grupos cuya identidad estd dada por compartir las
caracteristicas que representan la causa de desigualdades estruc-
turales. Estas han estado histéricamente sometidas como grupo
a patrones de valoracién cultural. Esta conformacién de los gru-
pos vulnerables no solo se ha dado de manera histérica y social,
sino que también se ha convertido en una nueva herramienta en
el campo juridico que ha permitido la promocién y proteccion de
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los derechos fundamentales a colectivos enteros, mas alla de las
individualidades que los componen.

La pertenencia a un grupo en situacién de vulnerabilidad
puede traer aparejada la obstaculizacién o limitacién en el efec-
tivo goce y ejercicio de los derechos fundamentales, asi como
también la posibilidad efectiva de acceder a la justicia. Esto ha
sido receptado por las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justi-
cia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, que recono-
cieron que “se consideran en condicién de vulnerabilidad aque-
llas personas que, por razén de su edad, género, estado fisico o
mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o
culturales encuentran especiales dificultades para ejercitar con
plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico (...) Podran constituir causas de vulne-
rabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la
pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimi-
zacion, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el
género y la privacion de libertad”.

En el proceso de visibilizacion de estos grupos debe destacarse
el papel que cumplen las organizaciones y los movimientos socia-
les que expresan sus necesidades y demandas especificas y ejercen
una presion dinamica en la ampliacién del campo de proteccion
de los derechos humanos y en el control activo de su cumplimien-
to por parte de los Estados. De esta manera, el Estado tiene la
obligacion de visibilizar los distintos grupos que se encuentran
sujetos a estas situaciones y producir las politicas publicas ade-
cuadas para superarlas. De manera similar, es funcién del Esta-
do el desarrollo de politicas publicas que prevean la construcciéon
de situaciones de vulnerabilidad para evitar el ingreso a ellas de
otros grupos humanos en el futuro. En el caso de la Argentina, la
Asignacion Universal por Hijo para Proteccién Social es un ejem-
plo de este tipo de politicas publicas.

Es necesario analizar las condiciones histdricas, sociales, poli-
ticas, culturales y econémicas estructurales que envuelven la vida
de las personas que habitan cada una de las categorias desde un
enfoque transversal que permita al Estado disefar y ejecutar po-
liticas que atraviesen los diferentes grupos a los que puede perte-
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necer una misma persona. También es relevante difundir los ins-
trumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos
especificos de cada uno de los grupos en situacion de vulnerabili-
dad con el propésito de promover el empoderamiento ciudadano
para su exigibilidad.

El uso de términos como vulnerabilidad, colectivos vulnera-
bles u otros relacionados se ha hecho tan generalizado en nuestro
lenguaje que ya apenas se emplean otros que venian utilizandose,
con mayor o menor rigor y fortuna, para definir las situaciones
en las que ahora todo lo ocupa la vulnerabilidad. Y asi, términos
y conceptos como situaciones de extrema pobreza, grupos mar-
ginales o marginalizados, poblaciones excluidas, desfavorecidas,
empobrecidas y muchos otros, han ido dejando paso a la vulnera-
bilidad como concepto que todo lo engloba.

Por otra parte, cuando nos referimos a la vulnerabilidad una
simple mirada al diccionario de la Real Academia Espafiola y a su
diccionario inverso DIRAE y las graficas que lo acompafian nos permite
observar como ha crecido su uso de modo exponencial en las ultimas
décadas y sigue creciendo en la actualidad. Su utilizacién por par-
te de las organizaciones, la acciéon humanitaria y la cooperaciéon
confirman el éxito de la palabra y la generalizacion de su empleo. La
cuestion no iria mas allé si no fuera por la simplificacion y banalizacion
que ello comporta.

. Son poblaciones vulnerables, por ejemplo, los grupos de personas
refugiadas y demandantes de asilo que se encuentran confinadas en el
campo de refugiados de Moria, en Grecia, desde hace ya mucho
tiempo? Por supuesto. Pero son mucho mas que eso. Son personas
que han visto vulnerados sus derechos mas elementales y a las
que se les obliga, contra su voluntad, a permanecer en una situa-
ciéon de permanente vulneracién. Referirnos a ese colectivo como
“grupo vulnerable” es, sin rodeos, tratar de maquillar una dramé-
tica realidad. Son colectivos vulnerados pues, sobre la base de esa
previa vulnerabilidad, han visto sus derechos y la satisfaccion de
sus necesidades basicas continuamente violadas. Y esa vulnera-
cién tiene responsables.

¢Son personas vulnerables, por poner otro ejemplo, las y los
mayores alojados en muchas residencias de nuestro pais, que se
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han convertido en victimas preferentes de la pandemia del CO-
VID-19? Misma respuesta: si. Pero son, ademas, un colectivo que,
sobre la base de una situacién de vulnerabilidad previa, han su-
frido vulneraciones y violaciones de su derecho a la salud y a la
minima proteccion. Y, como en el caso anterior, referirnos a ellos
exclusivamente como grupo vulnerable alimenta la idea de que
eso era inevitable, de que ha sido “culpa del virus” y de que, en
resumen, no hay responsabilidades. Y por supuesto que también
en este caso las hay.

En las definiciones maés utilizadas y aceptadas de la vulnerabili-
dad se dice que se trata de “condiciones determinadas por factores
o procesos fisicos, sociales, econdmicos y ambientales que aumen-
tan la susceptibilidad de una comunidad al impacto de amena-
zas”. Es decir, se trata de condiciones previas de sensibilidad y
debilidad de ciertas personas o grupos que se agravan cuando se
materializan ciertas amenazas que, siguiendo con el argumento,
los “vulneran”.

En el dmbito de la gestion de riesgos de desastres se ha ido
construyendo un pensamiento que enfatiza que “la vulnerabilidad
no es una fragilidad irreversible ante amenazas inconmensurables: es
una condicién producida histdrica y socialmente, con una participa-
cion determinante de las relaciones de poder en ese resultado”.
Referirse continuamente, por tanto, a la vulnerabilidad de forma
genérica y banal como concepto englobador para definir las si-
tuaciones anteriores y muchas otras, es un error muy grave por
parte de las organizaciones sociales pues, en su uso actual, obvia
esos elementos de construccién social e histérica y de relaciones
de poder o de incumplimiento de obligaciones por parte las admi-
nistraciones publicas u otros actores, que son fundamentales para
entender por qué en Moria o en las residencias de mayores pasa
lo que pasa.

Ninguin grupo social, ninguna persona, ninguin colectivo es solo vul-
nerable. Definir a cualquiera solo de ese modo atenta contra su dignidad.

La vulnerabilidad, ademas, tiene multiples facetas. Un grupo
indigena en la selva del Chaco colombiano puede ser muy pobre
y tener numerosos elementos de vulnerabilidad econémica, de re-
cursos y habitar en zonas de gran vulnerabilidad ambiental. Pero
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su organizacion social, su cohesién comunitaria, su visién colec-
tiva y su proyecto comun les ha permitido resistir y sobreponerse
ante muchas amenazas a lo largo de la historia. Los elementos
sociales, psicolégicos, organizativos forman parte del analisis de
la vulnerabilidad junto con las mas convencionales dimensiones
econémicas, de edad, de género, ambiental y otras.

Ningtn grupo social, ninguna persona y ningtn colectivo es
solo vulnerable. Definir a cualquiera solo de ese modo es algo
que atenta contra su dignidad y que contribuye y ayuda a estig-
matizarlo, a limitar el ejercicio de sus derechos y la lucha por los
mismos. Poner el énfasis solo en las vulnerabilidades sin citar y
dedicar esfuerzos al fomento de las capacidades de las que toda
persona y grupo disponen es otro de los errores graves que come-
temos con demasiada frecuencia las organizaciones sociales.

El cumplimiento de las obligaciones asumidas por el Estado
al ratificar los distintos tratados internacionales y regionales y el
seguimiento de su aplicacion en el pais son formas de velar por el
respeto cabal de esos derechos.

La expresion “grupos en situaciéon de vulnerabilidad” se uti-
liza para designar a aquellos grupos de personas o sectores de la
poblacién que, por razones inherentes a su identidad o condicion
y por acciéon u omision de los organismos del Estado, se ven priva-
dos del pleno goce y ejercicio de sus derechos fundamentales y de
la atencion y satisfaccion de sus necesidades especificas.

Cada Estado debe definir las politicas de inclusién apropiadas
que le garanticen a los ciudadanos y ciudadanas el ejercicio pleno
de todos los derechos. Esta proteccién normativa y judicial mas
profunda ha llevado a la elaboracién doctrinaria y jurisprudencial
que brinda herramientas para disehar estrategias que permitan
generar un contexto mas favorable para revertir estas situaciones
de inequidad.

Guido Croxatto define a los sectores vulnerados como sectores
de nuestra sociedad que han padecido la exclusién, la privacion,
transgresion o la negacion de sus derechos, quedando en una po-
sicion social de desventaja.

A su vez, advierte:
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“La pobreza extrema o la desigualdad social, la falta de acceso
ala salud, a la educacioén, a la vivienda y al trabajo no configuran,
en esta primera version de los derechos civiles, omisiones flagran-
tes y graves de los Estados, —que tienen siempre una obligacion
de resultado, de garantizar el acceso— porque violaciones graves
serian solo aquellas que violan la libertad, aunque se parte, como
veremos, de una definicién demasiado formal de lo que signifi-
ca ser libre. Dichas violaciones si son graves puesto que hay un
punto donde no garantizar los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (DESC) supone mucho mas que eso: supone no garan-
tizar la libertad civil porque supone no garantizar las condiciones
de su ejercicio”.

Para el ejercicio de los derechos civiles y politicos que de-
penden, para ser ejercidos de hecho, de la libertad y autono-
mia de la persona, aspectos que solo se alcanzan precisamente
cuando esa persona tiene garantizado un piso de acceso mini-
mo a lo elemental: vivienda, alimentacién, salud y educacion.
En el caso que se conculcan o no se reconocen los DESC, se
conculca y no se reconoce lo basico: la libertad de la persona.
Sin los DESC no puede haber nunca derechos civiles y politi-
cos, dado que los DESC son la garantia altima de realizacion de
los derechos civiles. Todo esto nos conduce a una nueva visiéon
de la igualdad en democracia. De la igualdad de derechos y no
solo de la igualdad de oportunidades.

Los derechos se asientan siempre finalmente en recursos ma-
teriales, que hacen justamente que esos derechos simbolicos sean
también reales. Es decir, no solo se detenten, sino que estén ga-
rantizadas las condiciones concretas de su ejercicio. En referencia
a estos derechos se destaca que su cumplimiento se puede exigir
judicialmente, motivo por el cual estos derechos son derechos rea-
les, operativos, védlidos y humanos exigibles a través de acciones
concretas que marcan que no se trata sé6lo de una letra formal.

La no operatividad es el ardid para no reconocer judicial-
mente la ausencia de recursos que respalden derechos de sec-
tores en general vulnerables y vulnerados. Es decir, que los de-
rechos no bastan con ser reconocidos por la justicia. También
deben poder ser ejercidos por la persona. Y eso va mas alla
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de una declaracion simbélica formal del Estado. El camino de
esta operativizaciéon de derechos esenciales es el camino de la
igualdad de derechos. América Latina es una de las regiones
con mayor desigualdad del mundo. Tender a la igualdad es
replantear la defensa de los derechos.

Si esos derechos no pueden ser exigidos ni ejercidos, pues no
son derechos, son otra cosa; una fantasia, un deseo, una promesa.
Una posibilidad, mas o menos remota, pero no son derechos. En
cambio, para el pragmatismo —que invierte el analisis, poniendo
en el frente la consecuencia— no es asi: esa persona no tiene en
modo alguno ese derecho.

Asignar el nombre de derecho a algo que todavia no lo es con-
figura una trampa en la que no debe caerse porque conduce a li-
mitar los esfuerzos que la realizacion de esos mismos derechos
demanda. Los DESC son instrumentos de la realizaciéon de los de-
mas derechos —condiciones de su ejercicio concreto—. Los DESC
no pueden ni deben ser minimizados como derechos humanos de
segunda generacién. Con eso volvemos a los origenes: explicamos
por qué todos los derechos humanos son inherentes e indivisibles.
No se pueden dividir.

Los derechos que el derecho promete (que dice o que reconoce)
solo son derechos reconocidos cuando los titulares de los mismos
tienen acceso a las condiciones que garantizan su ejercicio material
concreto cuando el Estado asume y cumple con sus obligaciones
legales. Cuando no es asi, lo que hay en todo caso no es un dere-
cho sino, a lo sumo, una expectativa. Por eso hablamos de opera-
tividad y reconocimiento y no de reconocimiento y operatividad,
como suele hacerse desde el derecho académico, que privilegia,
naturalmente, desde el idealismo, para preservar su propio lugar
profesional. Se debe partir de una conciencia de transformacién
en lo social, impulsando por todos los medios legitimos el com-
promiso de la sociedad y tomando como eje a la persona humana
como sujeto de derechos fundamentales.

El compromiso en la defensa de los derechos humanos, que
sin duda contribuira a la creaciéon de esa cultura de tolerancia y
respeto que hace a una mejor sociedad, es lo que marca nuestras
acciones para garantizar todos los derechos para todos y lo que
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guia el trabajo de transformacién ética del Estado que pretende-
mos impulsar cotidianamente a través de la gestion de este Go-
bierno nacional.

De lo que se trata, en suma, como afirma el profesor Victor Ba-
zéan, parafraseando a Ronald Dworkin, es de sentir “la necesidad
de tomar en serio a los derechos econémicos, sociales y cultura-
les”. Tomar los derechos en serio significa, como quiere Bazén,
“ponerlos en accion”. Que no sean solo letra. Defenderlos en la
préctica, no solo en la teoria. Operativizarlos. Porque solo eso sig-
nifica, en el enfoque del pragmatismo, reconocerlos. Reconocerlos
como derecho. Donde no hay operatividad, no hay —por mas que
se presuma— reconocimiento.

Con respecto a la importancia del lenguaje, lo expresa clara-
mente Guido Croxatto con el ejemplo en el articulo cuando ma-
nifiesta la necesidad de detenerse en la expresion del articulo 6,
cuando sostiene “...ganarse la vida”; “...tener la oportunidad de
ganarse la vida”. Esta expresion contradice en si misma la lectu-
ra propuesta de un Estado social que est4 orientado a garantizar
la capacidad de los ciudadanos. Supone que atun la vida no esta
ganada. Que se debe ganar todavia la vida mediante el trabajo.
Esto se opone a una lectura universal de la seguridad social como
derecho humano. El derecho preserva y parte de la dignidad inhe-
rente de todo ser humano. El trabajo puede ser el medio mediante
el cual una persona se integra socialmente y contribuye con su
trabajo al bienestar colectivo, al bienestar general.

Lo primero que queremos cuestionar es la expresiéon —en apa-
riencia inocente — de ganarse la vida. En rigor la vida no deberia
ser ganada sino garantizada por los Estados. De alli que el sentido
de la expresion es en sentido no fisico, sino econémico-material.
Se usa la expresion ganarse la vida en sentido de proveerse de los
recursos materiales necesarios para poder vivir dignamente. Pero
esto también puede cuestionarse ya que es el Estado el que tiene
la obligacién de resultado de garantizar a cada persona el umbral
minimo de los derechos sociales que le permitan vivir una vida
digna, auténoma. En consecuencia, la persona no debiera tener
que ganarse la vida, eso solo seria asi en los casos — por desgracia
muy comunes— en que los Estados incumplen sus obligaciones
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elementales de resultado y libran a las personas a su suerte. Para
que estas, en el mercado con su légica de intereses (montados so-
bre poblaciones comtnmente empobrecidas y desesperadas), se
ganen la vida como puedan. Pero el derecho, cuando garantiza
la operatividad de los DESC, inhibe esta obligacién de tener que
ganarse la vida. La vida deberd estar garantizada por los Estados.
Para eso hablamos de un umbral minimo de derechos: para que la
vida nunca esté en peligro y no deba tener que ganarse.

En definitiva, el lenguaje importa cuando se trata de cambiar
la cultura. La diferencia de lenguaje no solo genera cambios
inmediatos en nuestra emocionalidad (dos formas de empatia
muy diferentes) sino ademas puede llevar a cambios legales, y
en el largo plazo, a cambios culturales mas profundos. A modo
de ejemplo, en Sistemas de alerta infantil, la Dra. Rhema Vai-
thianathan, comenta que se trata de inequidades predecibles.
El entrecomillado resulta particularmente adecuado, ya que la
magnitud de esta inequidad nos habla de nifios que mas que
“vulnerables” son vulnerados gravemente en su derecho a de-
sarrollar todas sus capacidades humanas.

Conclusion

En este contexto planteado debemos realizar una lectura de la
realidad que nos permita ir mds all4 de las normas y es nuestro
desafio como abogados del Estado disefiar un sistema que no im-
plique estigmatizar a sectores de la poblacién que, presentando
altos factores de riesgo, no necesariamente verdn menoscabado el
desarrollo de su nifiez.

Combatir la estigmatizacién requiere un cambio cultural que
incluye dejar de ver a los sectores vulnerados como objetos de in-
tervencion (o de “beneficios sociales”) y considerarlos sujetos de
derechos. Derechos que no solo deben estar plasmados en la letra
de la ley, sino que deben se operativos. Hay una manera en que
todos podemos ayudar en dicho proceso: cambiar nuestro modo
de hablar. El modo de hablar construye nuevas realidades cultu-
rales, incluyendo nuevas emocionalidades, por lo que es crucial
cuando se trata de estigmatizar.

66

LA IMPORTANCIA DEL LENGUAJE PARA LOS ABOGADOS DEL ESTADO

(Qué pasaria si abandonamos el lenguaje de la “vulnerabilidad” y
adoptamos el lenguaje de la “vulneracion”? Hablar de “sectores vul-
nerables” nos conecta con una emocionalidad de compasioén, cier-
tamente, pero la compasién que uno siente frente al sujeto fragil,
débil, necesitado. El pobrecito. Aquel que requiere de nuestra
beneficencia (“beneficios”). En cambio, hablar de “sectores vul-
nerados” que deben enfrentar adversidades nos conecta con otro
tipo de compasion: esa que uno siente con el héroe que “no la
ha tenido facil”. Que le ha tocado luchar frente a una situacion
dificil. Esta nueva emocionalidad (indignacién real) sera el signo
mas confiable de que hemos hecho el cambio cultural requerido:
solidaridad para que los derechos sean exigibles y operativos.

Creemos que la mejor manera de defender al Estado y modifi-
car estas cuestiones que hacen al desarrollo del mismo es elaborar
una doctrina propia llevada a cabo por todos los que trabajamos
en el Estado. Nadie mejor que nosotros para hacerlo.

Construir un nuevo manual de defensa estatal conlleva un
cambio de paradigma no solo del derecho sino del colectivo so-
cial. Entonces, desde nuestra visién no solo hay que construir
un nuevo manual, sino que hay que enraizarlo, cambiando no
solo el derecho sino la mirada de la sociedad, para que tal efecto
de cambio deje de ser una potencia y se convierta en un acto.
Debe ser un trabajo conceptual respecto a ideas, argumentos e
instrumentos a fin de lograr politicas publicas en defensa de los
derechos colectivos y los intereses mediante un plan eficiente,
apuntando hacia una visién social de la eficiencia. Asimismo,
en nuestra labor diaria asumir el compromiso de construir una
doctrina unificada y clara, mediante las herramientas que posi-
bilitan el desarrollo de las ideas conjuntas, tendientes hacia la
defensa de la soberania e igualdad.

Sin ninguna duda, tener el conocimiento de la realidad que nos
impregna y contar con las herramientas para cambiarla; sumado
a la defensa de lo nacional es el camino para poder dar vida y ga-
rantia a los derechos humanos esenciales postergados, descuida-
dos y dejados de lado por otras prioridades como nuestra eterna
deuda externa.

El primer paso para el cambio es el compromiso y a partir de
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ese punto buscar una salida trabajando en conjunto, generando
nuevas herramientas, nuevas ideas que permitan construir a su
vez caminos juridicos que reviertan este proceso de endeuda-
miento y dependencia econémica que hace desviar el eje de lo im-
portante y no basarse en la defensa de los DESC.

En conclusién, como abogados/as del Estado debemos sentir
que somos protagonistas en la reconstruccion del sistema publico,
de lo nacional, de lo nuestro. Es fundamental procurar tener clara
la necesidad de sentar bases firmes con fundamentos claros, soli-
dos, que plasmen una doctrina de creacién propia que defienda
los recursos publicos del Estado, con la misma vehemencia con la
que lo hicieron, por ejemplo, Scalabrini Ortiz y otros pensadores
nacionales que antepusieron los intereses nacionales a cualquier
otra motivacion. De nosotros depende llevarlo a cabo.

FUENTES:

" Operatividad y reconocimiento: El problema de la exigibilidad de los derechos
econdémicos, sociales y culturales por Guido Leonardo Croxatto.

" La Intransigencia en el tiempo de los Derechos por Michelangelo Bovero.

" Articulo “¢Grupos Vulnerables o Vulnerados?" por Francisco Rey Marcos. El Pais.
22/04/20.
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Reflexion sobre el uso de las
palabras en el ambito publico

Ana Lucia Martinez Ortiz

L

Como se vera a lo largo del articulo, el mayor infortunio de in-
currir en contradicciones al momento de aplicar las bases rectoras
de toda corriente ideolégica es vaciar a sus principios de su con-
tenido y, por ende, trasladarlos a la practica de manera ornamen-
tal. En una sintesis mas coloquial: sin sustento factico -que me
permito- dichos principios se convierten en meras palabras que
endulzan el oido del destinatario. En ese sentido, el autor Rober-
to Schwarz enfatiza en una concepcion errada, mas bien opuesta,
del liberalismo europeo por parte de un Brasil inmerso en el siglo
XIX, lo que es sinénimo de un pais atravesado tanto por el colo-
nialismo como por la revolucion independentista.

La doctrina hegemoénica europea se filtra e instala en el Nuevo
Continente por su “prestigio” - prestigio cuyo origen se desco-
noce. No obstante, llega a las colonias como una certeza dada-
donde, si bien la realidad no se corresponde con este pensamiento
liberal, se utiliza su vocabulario como prueba de modernidad y
distincién. Esa conducta, lejos de llevar a los paises americanos
hacia la sofisticacién, no hace més que dejar en evidencia su im-
posibilidad de autonomia cultural. América, alucinada frente al
ilustre pensamiento occidental, no se siente capaz de elaborar
conceptos propios que se ajusten a sus vivencias.

Al respecto, el autor ilustra con vastos ejemplos que tuvieron
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lugar en suelo brasilefio, entre los cuales destacé la dualidad del
esclavo y el hombre libre como partes de la sociedad y el uso neta-
mente formal del vocabulario burgués. El monopolio de la tierra,
imperante en el proceso de colonizacién, a priori echa de ver el
tipico binomio social latifundistas/esclavos regido por la violen-
cia y la disciplina militar, en el cual la economizacién de la mano
de obra se impone por sobre la divisién de trabajo; y la eficiencia
es desplazada por la autoridad. En este contexto de produccién
agricola llamativamente surge una tercera clase de poblacion: el
hombre libre, quien comprende a una multitud de personas, in-
clusive a aquellas de mejor fortuna.

Paraddjicamente, la dindmica de esta clase social -caracteriza-
da por el “favor” para acceder a las actividades afines a la existen-
cia y produccién nacional como lo son la politica, la burocracia,
las profesiones liberales, el comercio, la industria y la justicia- no
es mas que un atropello a la nocién de libertad, al universalismo
y alaigualdad ante la ley. El “favor” -en esencia arbitrario- reem-
plaza a la utilidad por el capricho, al mérito por el parentesco, a
la igualdad por el privilegio y a la universalidad por las excep-
ciones. Esa fingida libertad también se hace patente en el plano
individual habida cuenta que el favorecido retribuye con un agra-
decimiento desmedido a su benefactor, quedando asi las partes
atadas a una connivencia sin limites. En suma, estos hombres que
se dicen libres son reciprocamente sometidos (calificativo maxime
de la esclavitud) entre si.

No es menos de esperar que esta concepcion se vea reflejada
en el &mbito institucional, donde en el ejercicio del poder publico
predomina el clientelismo y las ideas liberales proclamadas sir-
ven como marco objetivo que justifican el favor. Este asi llamado
liberalismo legitima la arbitrariedad y la complicidad organica. A
estas alturas resulta claro que no se trata de feudalismo versus ca-
pitalismo pues los latifundios se han adaptado a este tipo de siste-
ma nutriendo politica y econémicamente al favor ya instituciona-
lizado. La premisa “lo que no se nombra no existe” revela el carac-
ter constitutivo de los vocablos en tanto es necesario confeccionar
un compendio de definiciones como medio de manifestaciéon de
cosmovisiones y hédbitos. Luego, este vocabulario debe construir-
se de tal modo que asigne la expresién exacta a cada significado
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que compone la ideologia local.

Verbigracia, en “1984” George Orwell relata que el Ingsoc - mo-
vimiento que surge en Oceania en el siglo XX-, incurriendo en una
abominable autenticidad, establece los principios de la neo-lengua
oficial adecuados al autoritarismo vigente; se trata de un lenguaje
inventado que le es fiel a la desigualdad social del lugar. A con-
trario de ello, por el referido prestigio europeo y la incapacidad de
crear un pensamiento nacional genuino, el hombre libre emplea el
léxico burgués para cubrir situaciones utilitarias y egoistas.

En idéntico sentido -sentencia Emanuel Goldstein- en el manu-
al de teoria y practica del colectivismo oligarquico: “Los Medianos
mientras luchaban por el poder utilizaban términos como libertad, justi-
cia y fraternidad” (1984, George Orwell). La equidad, el trabajo, el
mérito y la razén no deberian ridiculizar las ideas liberales.

Los términos conceptuales carentes de un correlato practico se
transforman en ficciones tedricas sin soporte real, resultando in-
dispensable revalorizar el sentido de las palabras a través de los
hechos. Ahora bien, si aplicamos el andlisis precedente a la ma-
teria especifica que nos abarca, advierto que hablar de los aboga-
dos/ as del Estado no se limita a quienes en su calidad de tal for-
men parte integrante de un organismo publico, sino que -yendo
mas alla de quién sea su empleador- constituyen una herramienta
fundamental para la defensa de los intereses el Estado, en pos de
resguardar el bienestar general de la comunidad.

En ese entendimiento, el interés general que debemos preser-
var no solo involucra cuestiones de indole econémica, politica e
institucional, sino que por sobre todas las cosas implica la salva-
guarda de los derechos humanos consagrados en la Carta Magna,
directriz fundamental de nuestra labor. Es que la relaciéon entre
el Estado y los administrados no se agota en el derecho admini-
strativo, ya que -si bien es el plexo basal de los procedimientos
de la Administracion- existe un mundo de normas y principios
juridicos que deben aprenderse, observarse y aplicarse a lo largo
de esta profesion, ejercida en este Estado de derecho social. Digo
esto para tomar real magnitud de lo que implica ser abogado/ a
estatal, que sin lugar a dudas requiere de constante capacitacion
académica, ética y empirica que les permitan adquirir mayores
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conocimientos y habilidades para coadyuvar en la implementa-
cién de politicas publicas que deben trascender en el tiempo como
politicas de Estado. La tarea del abogado/ a del Estado no solo
debera ser definida por su ocasional empleador, sino que debera
ser patrocinada por una tnica direccién la del bien comun.

II. “El hombre es dueifio de sus silencios y esclavos de
sus palabras” (Aristételes)

Ahora bien, me valgo de retomar el rol trascendental del len-
guaje en las interacciones personales y cientificas para -rezagan-
do la comunicaciéon gestual y tacita- hacer foco en el poderio del
vocabulario expreso en si mismo. Es innegable; lo que se nombra,
existe. Llamativamente, simples términos o suma de letras tienen
la superlativa mision de otorgar entidad a los objetos y hechos, ya
sean estos, estaticos o dindmicos.

“A la casa de los nombres acudian queriendo llamarse las personas y
los bichos y las cosas™

Seria demasiado pretencioso endilgar este efecto ontolégico a
la materialidad estricta de los vocablos. Entonces, ;dénde radica
el poder creador de la palabra? Para darle una explicacion firme a
este acertijo vacilante, respiro fugazmente aires filoséficos y, con
el debido respeto que tal pretension demanda, empezaré por el
maestro para luego invocar al alumno. Asumiendo tintes plato-
nicos y atravesando la superficie de la palabra, la idea conteni-
da en cada una de ellas es de caracter universal, objetivo y ergo,
verdadero. En consecuencia, en tanto se participe de una idea, la
existencia quedard determinada por el concepto que se correspon-
da: toda cosa o situacion nace a partir del término que se le aplica.

En este punto, superada la dualidad basica de Platén, arribo a
las categorias aristotélicas para explicar como las “posibilidades
de ser” que tiene todo individuo se convierten en una sola reali-
dad; por la palabra asignada a cada objeto, el abanico de opciones
se acota a un anico ente, distinguiéndolo de los otros. Mediante el

! GALEANO, Eduardo. Nombres/1, “El libro de los abrazos”. Siglo XXI
Editores, 2016. BsAs. Argentina.
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vocabulario entonces, la multiplicidad de potencias se concretiza
en un solo acto expresandose asi una esencia objetiva e individual,
con prescindencia de los factores subjetivos. Aqui se encuentra
resuelto el interrogante: la fuerza creadora de la palabra procede
directamente de su significado, de su contenido y se robustece con
su funcion auxiliar de interpretaciéon y esclarecimiento hacia una
realidad verdadera.

Esta autenticidad inherente a los conceptos es el argumento
altimo de la necesaria correspondencia entre los pensamientos
y comportamientos con las palabras, tanto en el ambito intimo
como social del individuo. Ambos dmbitos son estructuralmente
inseparables por tener en comdn el mismo sujeto como fuente de
retroalimentacion: “Los actos de los hombres se proyectan de modo in-
mediato sobre la ciudad en la que viven. Es la polis la que se perjudica™.
A contrario sensu, un desajuste entre lo que se dice, se hace y/ o
se piensa implicaria la ausencia de certeza y el triunfo de la parti-
cularidad subjetiva por sobre la universalidad. “Peca el que miente
— dice Ernesto Cardenal - porque roba verdad a las palabras” 3

Articulando lo hasta aqui vertido y dejando a salvo que la co-
herencia es fundamental en el plano intimo y social, es en este
altimo donde la verdad proclamada se ve soterrada por una buro-
cracia clientelista y una justicia arbitraria heredadas del siglo XIX.
Se deja de lado la objetividad en la comunicacién con los demas
para dar paso a la complicidad y los caprichos.

Sumariamente, dice Eduardo Galeano, “el poder burocritico, dice
el autor, hace que jamds se encuentren los actos, las palabras y los pen-
samientos: los actos quedan en el lugar de trabajo, las palabras en las re-
uniones y los pensamientos en la almohada”.* En este panorama, todo
intento de salvaguardar la autenticidad sustancial del vocabulario
es valido, ya sea en una interacciéon intima, en el magisterio, en la
telecomunicacién masiva, en el periodismo y en la gobernanza.

2 SOFOCLES. “Antigona” Pagina 14. Editores Cantaro, 1997. BsAs. Ar-
gentina.

3 GALEANO, Eduardo. Resurrecciones/4. Obra citada.

*  GALEANO, Eduardo. Celebracién de las bodas de la palabra y el acto.
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III. “Los jévenes se multiplican, se levantan, escuchan:
;qué les ofrece la voz del sistema? El sistema habla un
lenguaje surrealista”.

(Eduardo Galeano) °

Son los gobernantes, en tanto encarnacién del Estado, quienes
deben en primer lugar encausar cuidadosamente las expresiones
con sus inclinaciones y obras. En este paraje es donde termina por
amalgamarse el peso de las palabras verdaderas con la conduc-
cién y organizacion de las sociedades humanas: dignifica una sen-
sata trilogia (pensar-decir-hacer) en los dirigentes. Al margen de
mantener informados a los habitantes, en el contenido material de
las disertaciones se aloja la importancia de mantener una inter-
accion fluida con los gobernados, mediante anuncios en medios
masivos de comunicacién.

Si bien al hablar de gobernantes en el marco de un Estado de-
mocréatico se podria incluir genéricamente a la clase dirigente de
todos los niveles federales®, es el presidente, como representante
méximo de la Nacién, quien asume la responsabilidad primera
de pregonar con el ejemplo la concordancia entre en sus dichos
y actos. En punto a ello, es oportuno destacar el trabajo iniciado
por UBACyT Res (CS) N°2706/04 y concluido por la UAI en el
afno 20127, donde se estudian los discursos presidenciales previ-
stos en el Art. 99 inc 8) bajo el analisis de palabras, conceptos y

Obra citada.

®>  GALEANO, Eduardo. “Las Venas Abiertas de America Latina”. Pagina
21. Siglo XXI Editores, 2016. BsAs. Argentina.

¢ Tal es el valor de la palabra que hoy en dia los dichos de funcionarios
publicos en notas periodisticas publicadas en los distintos medios de comu-
nicacién como también los discursos emitidos frente al Congreso Nacional,
son utilizados como sostén argumentativo en diversas tanto causas civiles,
penales como contenciosas, llegando inclusive a constituir en si objeto de
medidas cautelares.

7 DERECHO PUBLICO. Ao II Namero 4. MJyDH. Presidencia de la Na-
cién. Paginas 255-292. Ediciones INFOJUS, 2013. BsAs. Argentina.
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significados referidos al Estado, a la Administracion Pablica y a
las politicas publicas.

Del extracto troncal de dicho trabajo se colige que los sustan-
tivos mas enunciados han sido “Estado” y “politica sectorial”; es
decir, cualquiera fuere el modelo de pais propuesto, estos presi-
dentes coinciden en que el Estado debe comandar -activa o pasi-
vamente- las medidas econémicas, fiscales, culturales, sociales y
demas politica ptblica que se adopten. Al mismo tiempo, aunque
con distintos matices, aparecen las palabras “Plan” y “Programa”
describiendo a una gestion publica organizada, profesionalizada
y técnica, generalmente ligada al objetivo de incrementar la in-
jerencia regular del Estado.

Las disertaciones estudiadas dilucidan que Radl Alfonsin, con-
denando la ineficiencia del Estado, asume una postura reformi-
sta y de privatizacion de las empresas publicas; guante que re-
cogerd su sucesor Carlos Menem quién, ademds, por concebir a
la Argentina como una Nacién burocratica y espinosa, postulara
la refundacion estatal mediante la eliminacion de regulaciones y
de burocracias, la apertura de mercado y la concentracioén de fun-
ciones en la salud, justicia y seguridad. Luego, Fernando De La
Rta -mencionando herramientas difusas- propuso aumentar los
impuestos, combatir la corrupcioén y alcanzar la eficiencia. Asimis-
mo, continta el camino discursivo de su antecesor en la tenden-
cia a modernizar el Estado y mantener la “s6lida” convertibilidad
econdmica.

En los afios ulteriores, todos los discursos de Néstor Kirchner
y Cristina Ferndndez de Kirchner aluden fuertemente al rol in-
tervencionista del Estado, sobre todo en materia socioeconémica,
orientada al desendeudamiento, a la generaciéon de empleo, las
mejoras salariales y al desarrollo nacional. Junto al incremento de
la actividad estatal, en los anuncios se insiste en los conceptos de
gestiones estables y se intensifica la visién técnica por encima de
las definiciones ideolégicas. La capacitacién y profesionalizacion
en la esfera publica se plantean como los primordiales instrumen-
tos para alcanzar una participacion eficaz del Estado, aunque con
algunas distinciones narrativas entre ambos mandatarios.

El primero contiene -en medio de la crisis terminal de 2001-
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con planes y programas sociales focalizandose en una gestion
prolija sobre todo en materia de obra publica, salud, vivienda y
educacién. Su sucesora es quien menos recurre al vocablo estata-
lidad y habla reiteradamente de planes equilibrados y gestiones
sustentables, poniendo el acento en mantener el superavit y en
proyectar las alzas de jubilaciones y salarios y la implementacion
de la Asignaciéon Universal por Hijo (AUH). Se evidencia la ex-
pansién global hacia un protagonismo activo dentro de sus fron-
teras que exige mayor profesionalismo técnico en sus agentes. La
Administraciéon publica -se presenta- como colaboradora princi-
pal de las decisiones ejecutivas; atin mas, tratindose de un Estado
de derecho social en el cual, asi como, se amplian las facultades
de los organismos administrativos en proporciéon a las mayores
tareas asignadas, también aumentan las obligaciones y compro-
misos que se deberdn cumplir.

El gobierno nacional -en la actualidad- pretende accionar en
cuestiones econdmicas y sociales de la comunidad toda. Una con-
duccién naciente que, si bien no se ha podido desenvolver con
normalidad por avocarse poco menos que exclusivamente a la
salud publica con motivo de la pandemia mundial, reafirma su
voluntad de retomar el camino hacia un Estado que procure la
exportacion rentable, la expansion del mercado interno, la acumu-
lacion de reservas y competitividad; y se dedique enérgicamente
en los asuntos sociales. Como un juego de doming, el Poder Ejecu-
tivo debe contagiar una satisfactoria coherencia a las piezas sub-
siguientes y por su parte, la Administracién debe estar a la altura
de las circunstancias para auxiliarlo.

En razoén de ello, insisto con entusiasmo en la cuestion de los
derechos y obligaciones propios de la jurisdiccién pablica en mi-
ras a un horizonte intervencionista: 1. El acrecimiento de facult-
ades reconocidas a los agentes administrativos exige una mayor
aptitud técnica para conquistar una gestién planificada y profe-
sional; la competencia es el complemento necesario de la accién;
2. Las prerrogativas organicas son instauradas en nombre del bien
comun y es asi como deben gozarse sin permitirse distracciones
particulares; no solo invocar el bienestar general para valerse de
dispensas sino concretarlo a través de hechos conducentes; 3.
Como la otra cara de la misma moneda, frente al fomento de las
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atribuciones en favor del Estado se intensifican los deberes y las
cargas administrativas. Este aspecto abarca: a) sujeto obligado:
pueden ser las personas orgdnicas o de existencia fisica en ejerci-
cio de funciones o actividades publicas; b) objeto de la obligacion
o resultado: no hacer, hacer o dar. Aqui reside el ntcleo del ac-
cionar, el recorrido al acto administrativo es el escenario propicio
para que el organismo pondere lo que pregona y se ajuste a ello de
manera espontdnea y oportuna; c) tipo de responsabilidad: civil,
penal o administrativa.

Ahora bien, una de las fuentes clésicas del derecho administra-
tivo - ademads de las leyes, costumbres, reglamentos y jurispru-
dencia - son los principios rectores que actian como guia en el
comportamiento organico. Dichas reglas operan como basamen-
tos del accionar publico efectivo y, en simultdneo, resguardan al
administrado; porque cumplir con la palabra empefiada incluye
la proteccion del particular, lo que significa no dejarlo ausente en
los procedimientos cursados para consumar las medidas de go-
bierno. Para un mejor entendimiento, cabe sefialar que estos prin-
cipios nacieron, en el orden nacional, como una garantia cierta
del ciudadano permitiéndoles perpetrar reproches judiciales al
Estado. En concreto, la Ley N° 3.952 establecia que los tribunales
federales no podian dar curso a las demandas contra el Estado sin
que previamente se acreditara la reclamacion del derecho contro-
vertido ante el Poder Ejecutivo y su denegacion por parte de este.

Lo curioso es que el reclamo administrativo previo al juicio
haya sido fruto de un desglose interpretativo sobre el Art. 100
CN de 1853/60 (actual Art. 116 CN) cuando este originariamente
se inspird en la Constitucion de Filadelfia de 1787, que consagra-
ba el principio anglosajon de indemandabilidad del Estado. Ello
obedece a que, en la puja de influencias recibidas de numerosos
ordenamientos juridicos fordneos, finalmente triunfa la tradicio-
nalidad tipica del derecho argentino, pues “las constituciones de-
ben adaptarse al pais que las recibe”®. Siendo asi, nuestro régimen
constitucional se aleja del derecho anglosajon y remeda al sistema
contencioso espafiol, creando la posibilidad de defensa admini-

#  ALBERD], Juan Bautista. “Bases”. Paginas 112-113. Editorial Plus Ultra,
1998. BsAs. Argentina.
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strativa y judicial del particular. En aquella época, a mediados del
siglo XIX, el Estado de derecho se caracteriza por la lucha contra
la inmunidad absoluta del poder, mediante un derecho admini-
strativo bien ordenado.

Esta l6gica juridica se da desde la perspectiva que la legitima-
cién del poder que procede del pueblo. Es decir, estado de derecho
y el Estado democrético se convierten en sinénimos. Justamente,
el caracter democratico procede del hecho de que la Administra-
ciéon Puablica debe estar al total servicio de los ciudadanos. Si se
habla de democracia, con osadia traslado el dialecto rousseauriano
al campo de la Administracién Puablica, para aseverar que estos
principios administrativos constituyen el seno de la democratiza-
cion del derecho y de los actos gubernamentales.

Es dable destacar dos momentos culminantes en esta construc-
cién regulatoria: la aplicacion de las disposiciones constituciona-
les en los procedimientos -segin Art. 31 CN- y la sancién de la
Ley “De Procedimiento Administrativo” N° 19.549 (Decreto N°
1759/72), ya que ambos plexos normativos contienen las directri-
ces troncales del derecho administrativo: 1. Principio de Igualdad
(Art. 16 CN); 2. Principio de Legalidad (Art. 18 CN y Art. 3 LPA);
3. Principio de Defensa (Art. 18 CN). Debido proceso adjetivo
(Art. 1 inc. f. LPA); 4. Principio de Razonabilidad/Justicia (Art. 28
CN); 5. Informalismo a favor del administrado (Art. 1 inc. ¢, LPA);
6. Principio de Instruccion (Art. 1 inc. a. de la LPA); 7. Principio de
Verdad Material (Art. 1 inc. f ap. 2, LPA); 8. Principio de gratui-
dad; 9. Principios de concentracién, celeridad, sencillez y eficacia
en los tramites (Art. 1 inc. b, LPA).

Este ultimo apartado se jerarquiza si concebimos al procedi-
miento como instrumento de forma, por el cual el Estado cumple
con su funcién administrativa; debiendo transitar el mismo con la
mayor rapidez y eficiencia posible evitindose, a su vez, las dilata-
ciones perjudiciales para los intervinientes. Es que, para alcanzar
un actuar realmente positivo y garantizar que no se acaben con-
virtiendo en obstaculos de gestion ptblica, no es posible concebir
a la eficacia sin juridicidad. En el derecho administrativo, toda
discrecionalidad tiene limites juridicos con asidero en la sana criti-
ca para demarcar la nocién de interés ptblico y en un juicio l6gico
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de estimacion previo a la toma de cada laudo administrativo. Al
final de cuentas, la antijuridicidad es una suerte de ineficacia, una
frustracion del Estado en sus actuaciones administrativas hacia la
satisfaccion general.

En la regla general, la discrecionalidad como la facultad de to-
mar una decision libre e indiferente desde el punto de vista juridi-
co solo existe en el ambito de los actos politicos de gobierno. Pero
nada es absoluto. Toda resolucién -administrativa o politica- en-
cuentra su limite en la transparencia y credibilidad para con sus
administrados, pues la autorictas toda actividad estatal se condi-
ciona a la existencia de un discurso justificativo. En este punto
vuelvo a la premisa principal del presente estudio, sobre el pree-
minente valor de la palabra y su significado para sobresaltar que
los actos discrecionales, mas aun los que han sido gestados en la
ctpula ejecutiva, no pueden alejarse de las propuestas emitidas
por los funcionarios a su pueblo.

La resignacién o recorte de los derechos subjetivos particula-
res para darle paso al bienestar comunitario amerita cuanto mini-
mo el cumplimiento de las mandas en boca de los representantes
elegidos por la voluntad popular. Al reverso, todo se reduciria
a engafios y funestas promesas vacias de reducir la pobreza, eli-
minar la corrupcién, abrir oportunidades y mejorar la eficiencia.
Como ejemplo de ello, el profesor y filésofo Dario Sztajnszrajber,
habla de un preocupante fenémeno actual de “panelizacion del
discurso” y lo define como “discurso que es condicionado por ciertos
recursos efectistas como un pensamiento binario, de amistad y enemistad
manifiesta, de exaltacion e indignacionismo permanente, donde ya no
importa qué se discute” .’ En estos casos, cuando las soluciones que
brinda el gobierno a los problemas de la sociedad civil quedan en
el plano de la oralidad, deviene imperioso conducir la respuesta
del Estado hacia la factibilidad mediante los axiomas administra-
tivos. En definitiva, a los integrantes del organigrama ptblico les
incumbe sincerar su ideologia a la felicidad de la patria, sin perder
de vista que toda accion debe ser adecuada, necesaria, proporcio-

®  Reportaje a Dario Sztajnszrajber por Gino Viglianco, afio 2020. Publica-

do en las redes sociales del entrevistado.
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nal y justa en relacioén al bien comdn que pregona'’.

IV. “Las ideas generales y abstractas son fuente de los
mds grandes errores de la humanidad”

(J. J. Rousseau)

La constatacion de que las premisas del derecho administrati-
vo constituyen herramientas racionales y juridicas para alcanzar
la prosperidad social y la universalizacién de derechos humanos
trae implicita la existencia de un Estado inteligente. La inteligen-
cia, entendida como facultad de aprender, de razonar y de tomar
decisiones, se va perfeccionando con la enunciacién y la operati-
vidad de los principios administrativos. El entrenamiento de la
razén publica al estilo kantiano -donde la teoria trasciende a la
préctica- permite atravesar exitosamente la elaboracion, la imple-
mentacion y la medicién de las politicas publicas.

La sinopsis de elaboracién propia que, en los razonamientos
germinan los vocablos y en la experiencia se encuentra lo mas
ostensible del lenguaje, coloca mayor énfasis en el campo empiri-
co. Es decir, si bien la veracidad y transparencia se apoyan en
ideas razonables, en el accionar del Estado se aprecia con may-
or facilidad la coherencia argumentativa (o la falta de ella) en el
decisorio. En este encuadre, adquieren notoriedad los principios
innominados de eficacia y eficiencia; ambos identificados indis-
tintamente con la efectividad y definidos como la capacidad de
surtir el efecto deseado o cumplir satisfactoriamente una funcién.

Como un paréntesis en este trabajo me tropecé casualmente
con resoluciones del Superior Tribunal Constitucional Espafiol
(RSTC) que, me doy la licencia de trazarlas como puente entre las
palabras, el lenguaje y la eficacia. La RSTC N°46/1991, invocada
en reiterados fallos espafioles, cruza la 6ptica meramente lingtii-
stica y sentencia, como pauta de eficacia para una administracion

10 Hay que ser entonces prudentes al momento de brindar cualquier tipo

de declaraciones toda vez que se considera como expresién oral de la vo-
luntad de la Administracién. Mantener la palabra empenada y llevarla a la
practica fortalece la confianza de los ciudadanos.

82

REFLEXION SOBRE EL USO DE LAS PALABRAS EN EL AMBITO PUBLICO

autonomica, la conveniencia de que el funcionariado conozca y
maneje el idioma catalan. Asimismo, la RSTC N°253/2005 con-
sagra el peso de las lenguas cooficiales en el acceso a la funcién
publica. La efectividad permite, entonces, conectar elementos de
la organizacion administrativa separados entre si, tales como el
empleo publico, la responsabilidad objetiva, las metas fijadas y la
evaluacién de los resultados obtenidos.

Frente a las crisis estructurales, Argentina no puede darse el
lujo de soportar organismos ineficaces, costosos, remotos e insen-
sibles y se debe tomar conciencia que con la suficiente eficacia se
puede anticipar o develar la calidad de las consecuencias, ya sea
para corregirlas, reemplazarlas o ratificarlas. El procedimiento
que culmina con un resultado logrado refleja la plenitud de la Ad-
ministracion publica y la razén de ser del derecho administrativo:
un balance armonico entre prerrogativas y libertades. Ademas, el
analisis propuesto bajo la lupa de la eficiencia recae sobre datos
conductuales de la Administracién Pablica; lo que hace indispen-
sable uniformar las respuestas administrativas para afrontar los
dilemas de los administrados.

Entrado el siglo XXI, el fortalecimiento de la democracia y el
florecimiento del derecho administrativo, con el dictado de nor-
mas positivas y la tonificacion de los renombrados principios ge-
nerales animan a la homogenizacién de las acciones publicas. En
este marco, sumado a las clasicas fuentes del derecho, hoy va ga-
nando terreno el llamado “soft law, derecho blando” o “derecho indi-
cativo” como instrumento que describe estdndares de conducta. El
soft law refiere a proposiciones prescriptivas que, a pesar de no te-
ner fuerza juridica vinculante a priori, producen efectos practicos
y esta compuesto por protocolos de actuacioén profesional, normas
técnicas y codigos de buenas précticas, que aspiran a ordenar el
funcionamiento de las oficinas y servicios administrativos.

Enla actualidad, el Estado intervencionista y los temas globales
de agenda, exigen un correcto proceder y convierten a esta inci-
piente herramienta en patrones de accién con peculiar incidencia
en dreas que requieren conocimientos profesionales o expertos. El

11

Fuente:  https://revistasonline.inap.es/index.php/REALA /article/
download/9347/9396
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caracter técnico-instrumental del soft law y su influjo directo en el
comportamiento administrativo se vincula estrechamente con la
obtencién de resultados concretos y la eficacia procedimental. Se
luce en dos oportunidades ante una peticiéon del administrado:
la primera, antes de emitir el acto donde se valoran los criterios
blandos y la segunda, al momento de la revision del mismo donde
se recurre a los parametros blandos de control sobre la discrecio-
nalidad. Basicamente, son simples 6rdenes jerarquicas para los
funcionarios que, en general, se materializan en circulares con al-
cance universal en el interior de la Administracion Pablica'

Por su generalidad, estas prescripciones adquieren cierto gra-
do de objetividad sirviendo como guias interpretativas del obrar
de la Administracion e, inclusive, pueden resultar oponibles al or-
ganismo en nombre del principio de la buena fe y actos propios.
Reafirma la interrelacion de estas normas indicativas con la esfera
formal de derecho, el hecho de que las disposiciones intra-admi-
nistrativas encausan los procedimientos estatales, los que si bien
se encuentran previstos en normas legales (en especial, la LPA),
estas son de espectro genérico y dejan cierto margen de libertad
de accién a cada organismo. Precisamente, en la diaria, se van
suscitar distintas realidades précticas que tornan fundamental el
dictado de pautas para orientar el accionar puablico en concreto,
dando asimismo un marco de seguridad juridica a los administra-
dos. Existen sobradas muestras de estas directrices, que pueden
dictarse y aplicarse dentro de un tnico organismo o bien, dictarse
por un organismo para ser aplicado en otros®.

En el primer caso, hablamos de instrumentos (circulares, me-
mos, o providencias, entre otras) por los cuales la superioridad fija
las pautas a seguir por sus dependientes, imprimiendo mayor or-
ganizacion y celeridad al tramite. Explico con un ejemplo: la Ley
de Obra Publica N° 13.064 establece los lineamientos generales
para el procedimiento de licitaciéon o seleccion del contratista, en
la préctica cada organismo determina como lo llevaré a cabo en el

12 Al ser exclusivamente intra-orgdnicas, no deben cumplir con el rigor la

publicidad para su entrada en vigencia.

5 Al ser exclusivamente intra-orginicas, no deben cumplir con el rigor la

publicidad para su entrada en vigencia.
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ambito de su competencia (oficinas intervinientes, plazos, forma-
lidades). Como otro ejemplo, refiero a los seguros de caucién con-
templados en el Decreto N° 411/1969, donde el organismo asegu-
rado, reglamenta el circuito de ejecucion de dichas garantias, tal
como designar la dependencia a cargo y demés formalidades.

Respecto al segundo caso podemos mencionar a las instruc-
ciones impartidas por la Procuracion del Tesoro de la Nacion, en
virtud de las cuales -cuando la relevancia institucional y /o econé-
mica del juicio lo amerite- se exponen temperamentos a seguir
en la defensa en juicio de los intereses estatales y resguardo del
erario publico nacional. Dicha facultad tiene su génesis en la Ley
N° 25.344 y luego reglamentada a través de las Resoluciones y
Dictdamenes PTN. Igual de vinculantes son las indicaciones for-
muladas por el Organismo de Jerdrquico o Alzada a su inferior,
que debe observar las mismas ya que son emitidas por la superio-
ridad orgénica o subordinacién funcional. Para finalizar, si bien
existen infinitas manifestaciones de soft law, el punto comun es
que todas ellas deberan ajustarse a rajatabla a las normas juridicas
de las cuales se segregan.

V.

Como corolario, hago extensivas las ponencias del presente
trabajo por fuera de los limites del Poder Ejecutivo y la Admini-
straciéon Publica Nacional, ya que en un Estado republicano -en
serio- es fundamental que todos los miembros de los tres poderes
inherentes al régimen reconcilien el trinomio pensamiento/ ex-
presién/ accion. Ademas, por la responsabilidad hacia la comu-
nidad que conlleva el puesto publico deberan procurar, constan-
temente, un proceder efectivo, valiéndose de normas juridicas,
principios generales y directrices de comportamiento. De igual
manera, en cuanto al ambito territorial, toda vez que un Estado
Federal prioriza el desarrollo local auténomo, las provincias y
municipios también se ven comprometidas a darle contenido fac-
tico a sus ideas y discursos y a un proceder efectivo dentro de su
jurisdiccion.

Por ltimo, el valor de la palabra y la eficacia de accion no son
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exigencias privativas de la esfera publica, sino que deberan regir
a todo habitante del suelo argentino, porque en una genuina Na-
cién, los pueblos, las potestades republicanas y las jurisdicciones
se vuelven un entramado tnico en busca del bien comun.
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1. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto desarrollar dos temas que
se encuentran relacionados entre si: el primero de ellos refiere a
la incidencia que tiene el lenguaje en la operatividad de los de-
rechos humanos y el segundo tiene por finalidad examinar el rol
que cumplen los abogados del Estado, también con relacién a la
operatividad de los derechos que la Constitucién y los Tratados
que versan sobre Derechos Humanos reconocen a los individuos.
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En cuanto al primero, el propésito de la exposicion es determi-
nar de qué manera acttan las palabras, ya sea facilitando u obs-
taculizando la efectividad de los derechos humanos reconocidos
en leyes y tratados internacionales. En cuanto al rol de los abo-
gados/ as del Estado, se busca exhibir la importancia de su labor
en relacion a la vigencia de los derechos fundamentales y cémo
se vincula su tarea diaria con el sostenimiento de los pilares del
Estado de derecho.

Entre la exposicion de ambos temas, los cuales presentados en
forma aislada podrian aparecer distantes, se abordaran diferentes
aspectos que nos llevaran gradualmente desde la cuestion relativa
a la influencia del lenguaje sobre la operatividad de los derechos
hasta el punto relativo al rol que cumplen los abogados/ as del
Estado con relacion al lenguaje y la operatividad de los derechos,
surgiendo a lo largo de la explicacion, la conexién existente entre
ambos.

A tal efecto, dentro del primer tema se examinaran distintas
aristas del lenguaje, su importancia en general y en particular en
el ambito del derecho, el uso de eufemismos, sus efectos y la situa-
ciéon en especial del vocablo “vulnerable”.

A su vez, se tomard como punto de partida de la exposicion
relativa a los efectos del lenguaje a los eufemismos, teniendo en
cuenta la aptitud que poseen los mismos para ocultar o exterio-
rizar una determinada realidad; por otra parte, al vincular a este
modo del lenguaje con los derechos, se podra determinar cémo su
uso frena el restablecimiento de derechos de los vulnerados. Esta
caracteristica negativa de los eufemismos nos dara los fundamen-
tos para advertir la importancia del adecuado uso del lenguaje
en el derecho. En este orden de ideas, para desarrollar el aspecto
relativo a la incidencia del lenguaje en la operatividad de los de-
rechos fundamentales se parte del reconocimiento de que el uso
de eufemismos en el lenguaje juridico produce un encubrimiento
de la realidad, en especial en aquellos casos en que son utilizados
para definir situaciones de vulneraciéon de derechos.

Con relacion al segundo tema a desarrollar, la idea es revelar la
conexion entre el rol de los abogados/ as del Estado, exponiendo
los lineamientos o bases del proceso tendiente a hacer efectivos
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los derechos fundamentales en el cual poseen una participacion
activa quienes ejercen su rol como letrados en el ambito publico.
Para ello, se profundizara el andlisis del vinculo entre las funcio-
nes asignadas a los abogados/ as del Estado y la nocién de control
de convencionalidad. Asimismo, teniendo en cuenta la influencia
que tienen las palabras en el &mbito de los derechos fundamenta-
les, se explicara por qué resulta esencial que todos los ciudadanos,
y en especial los abogados/as, se encuentren advertidos del uso
malintencionado del lenguaje. Luego, trasladando los conceptos
resefiados a la tarea que cumplen los abogados/ as del Estado,
se pondré en evidencia que el adecuado conocimiento y manejo
de las palabras es un aspecto que indefectiblemente debe tenerse
presente, ya que asi podran detectar y evitar las maniobras que
tengan por finalidad ocultar las situaciones de desigualdad y/o
violacién de derechos cuyo amparo forma parte de los fines del
Estado.

Establecida la linea de desarrollo de los contenidos, se comen-
zara a abordar cada uno de ellos.

2. El lenguaje, su importancia

Para abordar el esquema de trabajo planteado, en primer lugar,
se hard una breve referencia al lenguaje en general, poniendo en
evidencia la importancia del mismo en los distintos espacios de
las relaciones humanas y en especial a su trascendencia en el 4m-
bito del derecho. Sobre este, si se observa la evolucion del hombre,
se advierte que el dominio del lenguaje es un aspecto distintivo
del ser humano. Su origen se encuentra intimamente vinculado a
su caracter gregario, respondiendo a su necesidad de comunica-
cion y vinculacion con sus pares.

El lenguaje se manifiesta en todas las actividades cotidianas del
hombre. A través de él se expresan pensamientos, ideas, vivencias
y emociones. El lenguaje le permite al ser humano generar una co-
municacién interpersonal con capacidad de influir en las acciones
humanas y modificar la realidad.

En este sentido, teniendo en cuenta que el origen y evolucion
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del lenguaje nos remite directamente a la vida en comunidad del
hombre formando parte y acompafiando su evolucion, es natural
que su valor se manifieste en todos los ambitos en que el ser hu-
mano se desenvuelve: en la ciencia, en el arte, en la educacion, el
trabajo y en general en todas sus relaciones cotidianas. El lenguaje
es esencial en la comunicacion, ostentando un lugar de jerarquia
en las vinculaciones humanas, con capacidad para influir sobre
todas las areas o vertientes en las que se despliega el individuo
dentro de su comunidad.

Ahora bien, como se ha expuesto en la introduccién del presen-
te trabajo, la importancia que tiene el lenguaje en todas las areas
de la existencia del hombre en general, se profundiza en el &mbito
del derecho; en efecto, el derecho es una disciplina que se nutre,
desenvuelve y expresa primordialmente a través de las palabras,
razén por la cual el lenguaje adquiere especial relevancia en esta
ciencia. Al constituir la palabra la forma natural de expresion del
derecho, esta caracteristica lo torna sensible ante los diferentes
usos de las palabras, determinando que el lenguaje sea una he-
rramienta que merezca especial atencién en la labor de los aboga-
dos/ as y operadores del derecho, advirtiéndose que la cuestiéon
relativa a la eleccién y uso de las palabras no puede ser minimiza-
da ni soslayada.

Atendiendo a la importancia del lenguaje en el desarrollo de
las relaciones humanas y en especial en el derecho, al momento de
su analisis, debe tenerse presente que el lenguaje es un instrumen-
to complejo e impreciso, justamente por su intima vinculacién a
la naturaleza del ser humano, ligado a sus emociones, vivencias
y sensaciones, e incluso teniendo en cuenta que puede ser usado
para manipular, desvirtuar la realidad u otros fines.

Lo expuesto nos da la pauta que el manejo del lenguaje y de
las palabras requiere especial atenciéon y fundamentalmente en el
ambito de la ciencia del derecho, donde se representa la relacion
de las personas con los derechos.

En concreto, las palabras poseen un valor sustancial en el es-
quema comunicacional y estas a su vez constituyen la base del
derecho, por lo cual resulta indispensable que el lenguaje que se
utilice en este &mbito sea preciso, y en este sentido es esencial des-
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pojarlo de eufemismos. Basicamente, lo que se propone es erradi-
car los eufemismos del derecho por su potencialidad para ocultar
la realidad y especialmente para ocultar la realidad de los vul-
nerados. En efecto, en el lenguaje juridico, el uso de eufemismos
para referir a los hechos o circunstancias en las que existen viola-
ciones a los derechos humanos, enmascara la realidad y oculta la
necesidad de asistencia de los afectados.

Este aspecto es central, ya que el propésito de definir sin eufe-
mismos las situaciones vinculadas con la posiciéon de los indivi-
duos en relacién con los derechos que un ordenamiento juridico
le reconoce es advertir que solo la descripcion adecuada de una
situacion de negacion de derechos permitira exponer la realidad
a fin de que los sujetos obligados a remediar el quebranto puedan
desplegar sus acciones positivas. Por el contrario, la moderaciéon
que imponen los eufemismos ocultara la situacion que exige res-
puesta y privara a los damnificados de la asistencia necesaria para
el restablecimiento de sus derechos.

Tomando como eje la consigna anteriormente apuntada, se ha
desarrollado una corriente que postula el uso de un lenguaje sin
eufemismos, como forma de acceder a la operatividad y reconoci-
miento de los derechos humanos. El vinculo entre uno y otro sera
objeto de desarrollo a continuacion.

3. El uso de eufemismos y la deformacién de la reali-
dad

Conforme se ha expresado, existe una indiscutible relaciéon en-
tre el lenguaje y la operatividad de los derechos. En este sentido,
se mencioné el rol de los eufemismos, exponiéndose la directa
relacién entre su uso y el ocultamiento de situaciones de vulne-
racion, desigualdad o menoscabo de derechos. Es por ello que se
dedicara este capitulo a abordar el tema, a fin de poner en eviden-
cia la situacién que se presenta con los eufemismos cuando son
utilizados para describir las condiciones de ciertos individuos en
relacion a los derechos que el ordenamiento juridico les reconoce.

Para ingresar al examen de la situacién que se presenta con el
uso de eufemismos se aporta la definicién que de este término con-
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tiene el diccionario de la Real Academia Espafiola; el cual al definir
al eufemismo sefala que es una “manifestacion suave o decorosa de
ideas cuya recta y franca expresion seria dura o malsonante”.

En esta primera aproximacién al concepto se puede observar
que a través de los eufemismos se busca suavizar una idea, sefia-
lando una situacion u objeto de manera elegante, blanda o incluso
ambigua, sustituyendo asi a otras palabras que resultan fuertes,
inapropiadas o inoportunas en una determinada situaciéon comu-
nicativa. Refiriendo a este concepto, se ha expresado: “Una defi-
nicion genérica del eufemismo podria ser la siguiente: «Estrategia
discursiva que consiste en substituir una expresiéon dura, vulgar o
grosera, por otra suave, elegante o decorosa.»” !

En este sentido, tal como lo anticipa su definicién, el uso de
eufemismos permite hacer referencia de manera decorosa a cier-
tas situaciones, evitando exponer la verdadera naturaleza de lo
que se sefala, ya sea por considerarse inapropiado, inoportuno o
incluso cruel. En cierto modo, podria decirse que, a través de esta
herramienta del lenguaje, se esta protegiendo el pudor o sensibi-
lidad del destinatario. Ahora bien, a pesar de su aparente inocui-
dad, y de la loable finalidad de no perturbar al interlocutor, los
eufemismos ejercen una incidencia negativa respecto de la opera-
tividad de los derechos.

En efecto, las consecuencias negativas del uso de eufemismos
en el marco del ejercicio de los derechos se revelan facilmente si
se advierte que este modo del lenguaje, por la finalidad que le
es inherente, tiende a enmascarar las situaciones que sefiala, ha-
ciéndolas mas sutiles. Ahora bien, si este mecanismo se traslada
al ambito de los derechos, observamos que alli donde exista una
situacion de violacion de derechos (la que obviamente siempre
aparecera como desagradable o cruel), la persona que desea trans-
mitir esta situacioén, para definir esa realidad seleccionara una pa-
labra que la exprese de manera menos brusca o violenta para su

' GALLUD JARDIEL, Enrique (2005) El eufemismo como instrumento de
manipulacion social; Recuperado de https:// dialnet. unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=1392816
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interlocutor, preservando al destinatario, pero ocultando el agra-
vio que padecen los sujetos. En definitiva, lo que se consigue es la
negacion u ocultamiento de la violacion de derechos hacia afuera
del vulnerado.

Ese ocultamiento de la realidad generado por el uso de eufe-
mismos importara la inexistencia de la violacion para los destina-
tarios, quienes apenas podran percibir una condiciéon del sujeto
que se describe, pero no la negacion de derechos que los colocé en
esa situacion de menoscabo; sin embargo, lo que no debe perderse
de vista es que “los eufemismos generan una transformacién en
la percepcién de la realidad, pero no en la realidad misma”.? Esto
nos alerta acerca que frente a una situacion en la cual un individuo
no tiene garantizados sus derechos fundamentales, su alusién a
través de un eufemismo podrd crear la apariencia de normalidad,
pero aun asi, se encuentra subsistente la violacién de derechos y
la obligacién de remediarla.

Lo que debe quedar claro es que este uso lingtiistico no hace
desaparecer la deuda que existe con los individuos vulnerados:
simplemente crea una falsa realidad, de modo que se ofrece a
través de estas palabras un panorama que no muestra las obliga-
ciones incumplidas o pendientes en relacién al reconocimiento y
efectividad de los derechos de los vulnerados, circunstancia que
paraliza las posibles acciones positivas para restablecer derechos
conculcados.

Es por ello que resulta importante estar advertidos frente al
uso de eufemismos, un operador que no se encuentra prevenido
acerca de sus efectos o de las consecuencias que producen, es pro-
clive a dejar subsistentes las violaciones a los derechos.

La razén por la cual los eufemismos subsisten a pesar de sus
efectos negativos sobre los derechos y la persistencia en su uso
obedece al desconocimiento de sus efectos negativos; en general,
no se ataca el uso de eufemismos porque en ciertas situaciones es
més comodo asimilar una versién suave de la realidad mas que

2 CANO, Angel (2015) Eufemismo del derecho de los derechos, Lis-
tin Diario; Recuperado de https://listindiario.com/puntos-de-vis-
ta/2015/09/12/387873 / print
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la realidad misma, y si no se advierte que su uso tiene consecuen-
cias negativas para ciertos sectores de la sociedad no habria razén
para ahondar en su lado desfavorable. Sobre este aspecto se ha
dicho acerca de los eufemismos que “al transmitirnos la nocién de
belleza, los aceptamos siempre como un valor declarado sin me-
ditar en sus repercusiones®’. El mismo autor, advirtiendo acerca
de la necesidad de estar atentos al uso de eufemismos agrega: (...)
“pero lo que es realmente grave es la utilizacion de eufemismos
como armas de cambio social y lamentablemente, de manipula-
cién manifiesta. Ello es evidente en un alto nimero de casos ori-
ginados por motivaciones sociales o clasistas o bien directamente
causados para facilitar fines politicos o econémicos especificos*”.

En efecto, esta aparente forma de correccion en el habla suele
ser utilizada como herramienta de manipulacién, distorsionando
la realidad y con la intencién de obtener determinados fines sec-
toriales que no contemplan el bienestar general. El desafio para
la sociedad, y en especial de los operadores del derecho que re-
presentan los intereses del Estado, es ser capaces de percibir el
uso de eufemismos cuando de ellos derivan consecuencias dis-
valiosas para otros ciudadanos, y en particular de aquellos mas
desprotegidos o con mayores dificultades de acceso a los derechos
esenciales.

El riesgo del uso de eufemismos es la inactividad del interlocu-
tor que, contando con herramientas para acudir en auxilio de los
desamparados, se encuentra con una aparente normalidad que no
requiere su intervencién; por lo cual solo si estamos advertidos y
preparados para sondear a fondo las palabras se podran derribar
los obstaculos que nos impiden determinar cuando existe viola-
cién de derechos y en su caso, activar los mecanismos para resta-
blecerlos.

Con el uso de un lenguaje eufemistico, frente a una situacion
de menoscabo de derechos se crea la apariencia de normalidad, de

*  GALLUD JARDIEL, Enrique (2005) EI eufemismo como instrumento de
manipulacion social; Recuperado de https:// dialnet. unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=1392816

4 Ibidem.
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inexistencia de deuda; no habra deudor ni situacién que remediar,
aun cuando las personas afectadas padezcan sufrimiento o no ten-
gan satisfechas sus necesidades basicas. Los eufemismos invisibili-
zan las situaciones injustas, suavizdndolas a tal punto que desapa-
recen como deuda de la sociedad; no obstante, aun cuando no tras-
ciendan, las personas que estan sufriendo la transgresién ostentan a
su favor el deber de que les sean restablecidos sus derechos.

Asi, se advierte que, por un lado los eufemismos actdan como
un impedimento para que se activen los mecanismos tendientes
al efectivo restablecimiento del orden juridico, en especial en el
orden de los Derechos Humanos, mientras que un lenguaje libre
de eufemismos expone la realidad de los individuos vulnerados,
contribuyendo al restablecimiento de sus derechos fundamentales
y aportando a su operatividad, razén por la cual resulta esencial
instar (y preferir) un lenguaje sin eufemismos. Para asegurar las
bases de un Estado de derecho, respetuoso de la dignidad de los
individuos y de sus derechos fundamentales, debe depurarse el
lenguaje, evitando el uso de eufemismos para describir las relacio-
nes entre derechos e individuos. El primer paso sera detectar estas
situaciones, luego designarlas conforme su realidad y finalmente
acudir a restablecer los derechos vulnerados.

Al detectar los eufemismos y evitar su uso se intenta eliminar
la barrera que el lenguaje impone entre el necesitado y la asisten-
cia, entre el vulnerado y el efectivo acceso a los derechos que le
son reconocidos por el ordenamiento; pero para ello es necesario
aprender a identificar y advertir que ciertas palabras que aparen-
tan ser inocentes, actdan en contra de la operatividad de los de-
rechos, postergando soluciones. Esta es la razén por la cual debe
avanzarse en el manejo de un lenguaje juridico sin eufemismos ya
que, como se ha demostrado, su uso arrastra consecuencias desfa-
vorables para la operatividad de los derechos.

En efecto, si bien la utilizacién de este mecanismo en la comu-
nicacion opera como una proteccion frente al decoro o sensibilidad
del destinatario, como contrapartida, constituye un obstaculo para
quienes se encuentran en situaciones ciertamente desfavorables y
su verdadera realidad es disimulada, pues impide que se les brinde
el auxilio que requieren para resolver una necesidad que se invi-
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sibiliza. Ahora bien, establecida la relacién entre el lenguaje y la
operatividad de los derechos, particularmente advirtiendo cémo
operan los eufemismos al obstaculizar el acceso a los derechos en
virtud de la alteracion de la realidad, se ingresara al analisis del
término “vulnerable”, desde ya advirtiendo que su uso constituye
un eufemismo en el ambito de los derechos, razén para lo cual se
examinaran las consecuencias concretas de su uso y se expondran
las ventajas de sustituirlo por la palabra “vulnerado”.

4. Las personas en situacion de vulnerabilidad: inci-
dencia del lenguaje cotidiano en la operatividad de
los derechos de los vulnerados

Si bien la situacion de enmascaramiento o invisibilizacién de
la realidad descripta en el punto anterior ocurre en relacién a di-
versas palabras de uso cotidiano en el foro, en el presente trabajo
se abordara en particular el analisis del término “vulnerable”. La
eleccion de este vocablo responde a su amplitud y a su potenciali-
dad para proyectar sus efectos sobre un colectivo profuso y diver-
so de individuos que se encuentran vulnerados en sus derechos.
Asi, una sola palabra puede describir desde un nifio sin acceso
al alimento o abrigo suficiente hasta una familia en situacién de
calle; o incluso la realidad de una mujer, un nifio o un anciano
que son esclavizados en un taller clandestino, o de un grupo de
familias que no tienen acceso al agua potable ni a la salud. En de-
finitiva, las mds diversas situaciones pueden ser abarcadas bajo el
término “vulnerable”, de alli la importancia de su anélisis.

En este orden de ideas, se adopta la postura de una novedo-
sa corriente de opinién que sostiene que, en el ambito de los de-
rechos fundamentales, resulta mas adecuado el uso del término
“vulnerado”, entendiendo que es la palabra que describe de for-
ma apropiada la situacién que se intenta representar en el caso
de las personas afectadas en el acceso y ejercicio de sus derechos
esenciales. Asi, a través del andlisis del término vulnerable y sus
usos, se intentard determinar si ese vocablo tiene la aptitud para
nombrar cabalmente la realidad que pretende describir, exami-
nandose a tal fin la relaciéon de su uso con la concreta violaciéon de
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los derechos fundamentales y con las acciones para su restableci-
miento.

En orden a lo expresado se observa que en la actualidad se ha
extendido en el &mbito del derecho el uso del término “vulnera-
ble”. En este sentido, la mencionada expresion se utiliza para de-
signar a las personas o grupos de personas que por razén de su
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econdémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificul-
tades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los de-
rechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Esta definicion,
que surge de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicion de Vulnerabilidad, refiere concretamente
a las dificultades que determinados ciudadanos encuentran para
acceder al sistema de justicia en procura de la defensa de sus dere-
chos. Sin embargo, resulta suficientemente amplia para contener
todas las situaciones en las cuales se verifica que ciertos sectores
de la poblacién son “vulnerados” en sus derechos, es decir, que
encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

Partiendo de esta nocion, y teniendo en cuenta la incidencia
que ejerce el lenguaje dentro del campo del derecho, y en especial
la influencia que sobre el mismo posen los eufemismos confor-
me se ha establecido anteriormente, es posible detectar las conse-
cuencias disvaliosas de la utilizacién de la palabra “vulnerable”,
advirtiéndose que este vocablo de uso comun y extendido, no es
mas que un eufemismo que esconde o suaviza la cruda realidad
de las personas que en rigor de verdad son “vulneradas” en su
derechos. De este modo, se pone en crisis el uso del término “vul-
nerable” como forma de definir y agrupar a las personas que se
encuentran desamparadas por el ordenamiento juridico, ya sea
por encontrarse en una situacién de riesgo efectivo o por no tener
satisfechas sus necesidades basicas.

La corriente que cuestiona el uso de la expresion “vulnerable”
propone la sustitucién por el vocablo “vulnerado”, en el entendi-
miento de que la forma de denominar diferentes situaciones fren-
te al derecho influye en la operatividad de los derechos concul-
cados. El cambio de mirada que se expone no es superficial, por
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el contrario, tiene efectos concretos en el &mbito de los derechos
esenciales, la dignidad del ser humano y sus libertades. Desde
esta nueva perspectiva, sus precursores advierten que si se utiliza
la palabra “vulnerable” se asume como una verdad revelada que
las personas o grupos asi reconocidos poseen esa caracteristica de
forma innata como si formara parte de su existencia o como un
atributo inevitable, y luego que, como consecuencia de ello, resul-
ta imposible o innecesario revertir esa situacion. Desde esta pos-
tura se explica que al catalogar a un individuo como “vulnerable”
se transfiere la responsabilidad de esa situacién de fragilidad o
menoscabo a la persona vulnerada.

En cambio, contintian explicando los partidarios de esta co-
rriente que, si se hace referencia a personas o grupos “vulnera-
dos”, esta perspectiva nos permite apreciar que esos individuos o
grupos no eligieron nacer ni convertirse en personas con derechos
vulnerados. Al hablar de “vulnerados” se advierte que la causa de
la vulneracion es externa al individuo y que existe una obligaciéon
de la sociedad y del Estado de reparar los derechos quebrantados;
de este modo se logra advertir que las personas afectadas, en ri-
gor de verdad, son vulneradas en sus derechos. En este sentido,
la palabra vulnerable opera como un eufemismo que invisibiliza
el padecimiento y la severa realidad que padecen quienes no tie-
nen acceso a los derechos esenciales que le garanticen su dignidad
como seres humanos.

Siguiendo estas ideas, si se utiliza la palabra “vulnerado” se ex-
pone abiertamente la violacién de un derecho y es posible detec-
tar la situacién con mayor facilidad; esta palabra hace referencia
directamente a una violacién de derechos ya consumada, surgien-
do como correlato la obligacion de reparar la vulneraciéon. Esta es
la consecuencia practica del cambio de mirada o, dicho de otro
modo, de evitar el uso de eufemismos en el lenguaje. Bajo este
nuevo prisma, cuando se hace referencia a personas “vulneradas”
en sus derechos deviene, como respuesta natural a esa situacion,
la necesidad y la obligaciéon de remediar la transgresion, de bus-
car un limite a la afectacién de derechos de una persona o grupo
de personas y de indagar acerca de la causa de la vulneracién y
hacerla cesar.
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Esta nueva postura tiene un sélido fundamento, emparejado
con la estricta defensa de los derechos humanos y conlleva una
finalidad inmediata y concreta que consiste en acudir a remediar
la situacién de vulneracion de aquellas personas o grupos “vul-
nerados”. El primer paso es erradicar los eufemismos. Lo demas
es correlato de ello. Con acierto se pregona que la hipocresia de
la democracia moderna es tener un lenguaje lleno de eufemismos.
La persistencia en el uso de los eufemismos crea la apariencia de
que no hay deuda con los vulnerados y nos hace permanecer en
el desconocimiento de los derechos; por el contrario, admitir la
existencia de personas o grupos “vulnerados” pone en marcha las
vias de reparacion de esas vulneraciones.

Como propone esta nueva corriente, si se invierte la mirada y
se dejan de lado los eufemismos, si se reconoce que las personas
que naturalmente son catalogadas como “vulnerables” son en rea-
lidad personas “vulneradas” en sus derechos y afectadas en su
dignidad. Claramente se podra establecer que existe una deuda
desde la sociedad hacia esas personas en cuanto al reconocimien-
to de sus derechos y satisfacciéon de sus necesidades basicas y de
este modo instar sin demora las acciones necesarias para brindar
una solucién ante esas vulneraciones. Lo que se procura es termi-
nar con los eufemismos, sacar a la luz las situaciones de negacion
de derechos y asi avanzar con su efectiva protecciéon o en otros
términos hacerlos operativos en sus destinatarios.

5 El rol del/de la abogado/a del Estado

Analizada la influencia del lenguaje en la operatividad de los
derechos, las distorsiones que produce en la realidad el uso de
eufemismos y luego de evaluar en concreto la situacién que se
presenta con el término “vulnerable”, se abordaré en este contexto
la actividad que despliegan los/as abogados/as del Estado, es-
tableciendo qué rol cumplen en el esquema presentado con rela-
cién a la resguardo de vigencia de los derechos fundamentales,
teniendo en cuenta los fines del Estado y la nocién de control de
convencionalidad.

En primer lugar, resulta esencial tener presente que el/la abo-
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gado/a del Estado representa los intereses de su mandante y, por
ende, en el ejercicio de sus distintas funciones, ya sea al ejercer
su representacion en juicio o al emitir su opinién juridica a través
de los dictdimenes que le sean requeridos, replicaran los fines del
Estado. En este sentido, habra una adecuacién del ejercicio de la
profesiéon de abogado/a a los fines del Estado, conciliandose la
defensa de los intereses de su mandante y la afirmacién de los va-
lores que emanan de las leyes que sustentan al Estado de derecho.

Ahora bien, lo expuesto nos obliga en primer lugar a indagar
en los fines del Estado y en los instrumentos de los cuales surgen
los principios y valores que lo sustentan. En este sentido, nos en-
contramos con la nocién de bien comtn o bienestar general como
fin de los modernos Estados democraticos. Correlativamente, se
define al Estado como una organizacién que procura el pleno res-
peto y vigencia de los derechos humanos. Asimismo, se observa
que los referidos derechos fundamentales se encuentran consa-
grados en la Constitucién nacional y los tratados internacionales
de Derechos Humanos a los cuales nuestro pais ha adherido.

En este sentido, la Constitucién Nacional y los tratados interna-
cionales nos dan el marco legal de maxima dentro del cual se des-
envolveran los organismos del Estado, incluyendo la labor del/de
la abogado/a del Estado, quienes tienen a su cargo la elaboracién
de los analisis legales y normativos que luego son sometidos a las
autoridades superiores. De este modo, los/as abogados/as que
se desempefian en el ambito de los organismos publicos deberan
orientar su actividad de manera que armonicen con los fines del
Estado contenidos en los referidos instrumentos. Conforme lo
expresado, la adecuaciéon de las funciones del/de la abogado/a
del Estado a los principios del Estado de derecho requiere que
los mencionados profesionales asuman como objetivo final de su
tarea la efectiva vigencia de los derechos que emanan de la Cons-
titucion Nacional y los tratados internacionales, no solo por com-
partir y participar de los mismos fines del Estado de derecho para
el cual prestan sus funciones, sino para proteger los intereses de
su mandante, evitando asi que incurra en responsabilidad inter-
nacional por violacién a los tratados de derechos humanos.

De acuerdo a lo sefialado, se puede advertir que los/as aboga-
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dos/as del Estado, como parte integrante de sus estructuras y a
través de sus funciones especificas, deben desarrollar sus tareas
en consonancia con los fines que conciernen al Estado de derecho,
velando para que los actos y actividades del Poder Ejecutivo y sus
organos se conduzcan en el marco del respeto y vigencia de los
derechos humanos.

Asimismo, para comprender la importancia de la tarea del abo-
gado/a del Estado deberé considerarse que los mismos intervie-
nen en la instancia inicial de los procesos que anteceden a la adop-
cion de una decision, se desenvuelven en una instancia previa a la
emision de un acto administrativo, en el marco del analisis de un
proyecto de ley o de un reglamento o al examinar una propuesta
de modificacién de una norma vigente. En virtud de esa primi-
genia intervencién que les compete cumplir a los/as abogados/
as del Estado, su funcién adquiere una significativa importancia,
ya que su intervencion otorgara las bases juridicas de los asuntos
que les sean sometidos a su consideracion, lo que contribuira no
solo a la regularidad de los actos, sino que también permitird que
se realice un control de convencionalidad, examindndose desde el
origen que las actuaciones y procedimientos se ajusten a los dere-
chos fundamentales involucrados.

En este aspecto, el lugar que ocupa y la tarea que desarrolla el/
la abogado/a del Estado lo coloca en un lugar de privilegio para
velar por el respeto y vigencia de los derechos humanos, teniendo
la oportunidad de realizar su aporte para la obtencion de los fines
del Estado para el cual presta sus funciones, poniendo en consi-
deracién de aquellos que requieren su dictamen legal, las normas
que se encuentran en el punto més alto de la jerarquia norma-
tiva en materia de derechos humanos y promoviendo desde las
bases ~donde desenvuelve sus competencias- la efectivizacion de
los mismos en oportunidad de ejecutar las funciones que le son
encomendadas como abogado/a del Estado.

Recapitulando lo expuesto, puede afirmarse que el/la aboga-
do/a del Estado, por encontrarse sujeto/a a los mismos principios
y valores del Estado para el cual presta funciones, necesariamente
debe analizar las cuestiones sometidas a su consideracion bajo el
plexo de principios, derechos y garantias reconocidos en la Cons-
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titucion Nacional y los tratados internacionales. Este analisis, que
le resultard propio por su dependencia con el Estado de derecho,
también encuentra fundamento, como se analizard més adelante,
en el denominado control de convencionalidad. La labor de los/
as abogados/as que se desempefian en el ambito publico, sostiene
los fines del Estado y aporta a la vigencia de los derechos fun-
damentales reconocidos en nuestra Carta Magna y los tratados
internaciones a los que la Reptublica Argentina ha adherido, lo que
redunda en evitar las vulneraciones que se producen a partir del
desconocimiento o violacion de derechos fundamentales recono-
cidos en dichos instrumentos.

Hasta aqui se ha expuesto en forma genérica acerca la impor-
tancia del rol de los/as abogados/as del Estado, cuyas funciones
se encuentran inescindiblemente vinculadas a los fines de su man-
dante y cuyo valor, como se ha observado, radica en la posibili-
dad de conectar desde el origen la actividad estatal o actuaciéon
administrativa con los derechos fundamentales, para lo cual su
labor debe orientarse hacia la preservacién y vigencia de los prin-
cipios contenidos en la Constitucion y tratados internacionales a
los cuales ha adherido el Estado, tarea que se inserta dentro del
denominado control de convencionalidad.

6. Introduccion al control de convencionalidad

En el punto anterior quedo establecida la importancia del rol
que cumplen los/as abogados/as del Estado que intervienen en
los asuntos que le son derivados. Ahora bien, para determinar en
concreto la actuacion que les compete deben tenerse en cuentas
dos aspectos: por un lado, las funciones que las leyes de creaciéon
otorgan al Cuerpo de Abogados y Abogadas del Estado y, por
otro lado, considerando que sus opiniones juridicas son emitidas
a solicitud del Poder Ejecutivo o sus érganos, el otro aspecto a
considerar son los derechos amparados por los tratados interna-
cionales sobre Derechos Humanos y las pautas que emergen de
fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en cuanto
a la adecuacion de la normativa y actividad interna del Estado a
los derechos reconocidos en los tratados internacionales.
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Esta adecuacién de las normas internas a los postulados que
emanan de los tratados internacionales se verifica a través del con-
trol de convencionalidad, que consiste en verificar que el ordena-
miento interno no violente la normativa internacional, realizando
una comparacion entre la ley local y los tratados supranacionales.
En este sentido, debe considerare que la Reptiblica Argentina ha
adherido a importantes tratados internacionales que versan sobre
derechos humanos y como consecuencia de ello la legislacién in-
terna debe adecuarse a sus postulados en virtud de la jerarquia
otorgada a los tratados por el art 75 inciso 22 de la Constituciéon
Nacional. Conforme lo expuesto, resulta necesario que los/as
abogados/as del Estado, dentro del plexo de normas que deben
evaluar para emitir sus opiniones, consideren especialmente los
principios y derechos que emergen de los tratados internaciona-
les, lo que implica de cierta manera efectuar un control de con-
vencionalidad, ejecutado preliminarmente por los asesores de los
organos del Poder Ejecutivo que nos dara el marco legal dentro
del cual se desenvolveran los mismos.

Lo expuesto implica que los/as abogados/as del Estado, en el
cumplimiento de sus funciones, realizan también un control de
convencionalidad, por lo cual resulta necesario indagar acerca del
marco legal que otorga sustento legal a dicha actividad. En este
sentido, observaremos que la labor del/ de la abogado/a del Es-
tado se sostiene, por un lado, en su natural tendencia a replicar los
fines del Estado que lo contiene en sus estructuras, circunstancia
que lo impulsara a recurrir a los principios que emergen de la
nocién de bien comun y bienestar general para orientar su labor,
y por otro lado, se respalda también en los mandatos del nuevo
esquema instituido luego de la reforma constitucional de 1994.
Este nuevo esquema implica la vigencia del derecho internacional
de los derechos humanos en el &mbito juridico interno de nuestro
pais y la necesidad de adecuacion de su sistema normativo a los
estandares supranacionales.

Si bien puede observarse que los fundamentos que sostienen
las funciones de los/as abogados/as del Estado derivan de dos
fuentes diferentes, lo trascendente es que ambos convergen en los
mismos resultados, ya que desde uno u otro fundamento se des-
emboca en la necesidad de considerar como referencia y horizon-
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te permanente de su actividad los derechos humanos emergentes
de los tratados internacionales, lo que dard sostén a un Estado
de Derecho destinado a cumplir con su cometido de satisfacer el
bien comtun. En ese sentido, debe tenerse presente que conforme
el disefio constitucional actual de nuestro pafs, las leyes internas
deben responder a los mandatos que surgen de los tratados in-
ternacionales a los cuales el Estado argentino ha adherido, otor-
gandoles jerarquia superior a las leyes, por lo que se ubica alli el
plexo normativo u horizonte que debe guiar la tarea de los/ las
abogados/ as de Estado.

Surge de esta manera la concepcion de que los integrantes del
Cuerpo de Abogados y Abogadas, como custodios de los fines
que dan sustento y legitimidad al Estado bajo el cual desempe-
fian sus funciones, tienen no solo la potestad, sino la obligaciéon de
velar por la vigencia de los derechos humanos que descansan en
el punto mas alto de la jerarquia legal de nuestro sistema consti-
tucional, lo que implica realizar un control de convencionalidad
cuando realizan sus diversas funciones, tales como analizar pro-
yectos de leyes o reglamentos o sus reformas o dar sustento legal
a los actos de la administracion.

Expuesta la nocién de control de convencionalidad, que sera
objeto de un desarrollo més exhaustivo en otros apartados, se ana-
lizara a continuacion de qué manera el/la abogado/a del Estado
contribuye en forma especifica con su labor diaria a la consoli-
dacién de las bases de un sistema respetuoso de los principios y
derechos que surgen de la Constitucion Nacional y los tratados
internacionales aportando a la operatividad de los derechos.

7. Analisis en concreto de las funciones del Cuerpo de
Abogados enfocado hacia los fines del Estado

Para desarrollar en concreto como se vincula la actividad de
los/as abogados/as de Estado con sus fines y de qué manera con-
tribuye a mantener los principios que impulsan la operatividad
de los derechos fundamentales, en principio tendremos en cuen-
ta las normas relativas a la creacién del Cuerpo de Abogados y
Abogadas del Estado, de las cuales surgen las funciones que les
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competen a los mismos, las que serdn expuestas a continuacion.

Con la creacién del Cuerpo de Abogados del Estado mediante
Decreto N° 5667/47 (Ley N° 12.954 de fecha 3 de marzo de 1947)
se dispuso que el mismo tiene a su cargo el asesoramiento juridico
y la defensa ante los tribunales del Poder Ejecutivo y de todos los
organismos que integran la administracion. En el articulo 5 del
citado texto legal se determinaron las funciones del Cuerpo de
Abogados, atribuyéndole entre otras, la de representar al Estado
y a sus reparticiones ante las autoridades judiciales, tanto si aquel
litiga como actor o si lo hace como demandado, asesorar a las au-
toridades a que se hallen adscriptos en todo asunto que requiera
una opinién juridica y realizar estudios profesionales para me-
jorar las leyes y reglamentaciones vigentes en la Administracion
Publica.

Por su parte, en la Reglamentaciéon del Cuerpo de Abogados
del Estado (Decreto N°34.952/47) se coloc6 a cargo del Cuerpo de
Abogados del Estado las funciones de asesoramiento juridico de
los Ministerios, Secretarias de Estado, Reparticiones Autarquicas
y demas organismos administrativos que integran la Administra-
cion Nacional; y de representacién en juicio del Estado, en gene-
ral, y en particular, de sus reparticiones autarquicas y de los or-
ganismos que tengan acordada representacion ante la justicia; en
cualquier fuero y jurisdiccién, en asuntos de carécter contencioso,
voluntario o contencioso administrativo (art. 1).

Asimismo, la reglamentacion establece en el Art. 44 ubicado
en las Disposiciones Varias, que la Direccién General del Cuer-
po de Abogados, en su caracter de organismo técnico de derecho
administrativo y de lo contencioso del Estado asesorara al Poder
Ejecutivo cuando este lo solicite en la preparaciéon de proyectos
de leyes, mensajes, etc, a elevar al Congreso, en las reglamenta-
ciones de leyes y en la preparaciéon de informes y publicaciones
de caracter administrativo. Por otra parte, se le confiri6 a la citada
Direccién General la facultad de sefialar al Poder Ejecutivo la ne-
cesidad de auspiciar la aclaracion, modificacién o derogacién de
las leyes o reglamentaciones que la jurisprudencia o la practica
hayan demostrado que no consultan los intereses de la Nacién o
del Estado y de sus fines.
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Ahora bien, de acuerdo a la normativa resefiada, las funciones
de los/as abogados/as del Estado pueden clasificarse a grandes
rasgos en dos clases: por un lado, la funcién de representacion en
juicio con facultad de presentarse ante los estrados judiciales a de-
fender los intereses de su mandante y, por otro lado, la funciéon de
asesoramiento en aquellos casos en que se le requiere una opinién
juridica. En relacién a la primera funcién enunciada, que refiere
a la facultad conferida a los abogados del Estado de defensa ante
los tribunales o representar en juicio los intereses de su mandante,
debe recordarse siempre que el interés del Estado no se identifica
con el interés de un funcionario ni de un partido politico, sino que
el interés de un Estado es el interés de su comunidad. Este interés
se vincula al bien comun o bienestar general, pardmetro que per-
mitira al/ a la abogado/a del Estado encauzar su labor.

Por otra parte, cabe sefialar que la defensa ante los tribunales
del Estado (Poder Ejecutivo y de los organismos que integran la
administracion), tal como sefiala la normativa, se realiza tanto si
aquél litiga como actor o si lo hace como demandado, en cualquier
fuero y jurisdiccion, en asuntos de caracter contencioso, volunta-
rio o contencioso administrativo.

Esta actividad de representacién judicial supone para los in-
tegrantes del Cuerpo de Abogados y Abogadas la existencia de
multiples supuestos de intervencién judicial en defensa de los in-
tereses del Estado. En este orden de ideas, como parte actora el
Estado podra entablar acciones para el cobro de tributos no ingre-
sados al Fisco o de multas no abonadas. Otro supuesto en que el
Estado acttia como parte actora es al promover un juicio de expro-
piacion para satisfacer una necesidad de utilidad ptublica donde
se procure la satisfacciéon del bien coman. En todos estos casos
se procura obtener un pronunciamiento judicial cuyo resultado
siempre estard orientado hacia el bien coman.

En efecto, cuando a través de una ejecucién fiscal se intenta
que un deudor cumpla con su obligacién tributaria, la finalidad
inmediata es que ingresen al erario publico fondos adeudados a
la Administracién y que son necesarios para el cumplimiento de
sus fines (fin mediato), tales como sostener la salud, la educacién
y proveer acceso a los servicios esenciales de todos los ciudada-
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nos, en especial los méds desamparados; cuando se inicia un juicio
de expropiacion para incorporar al patrimonio del Estado un in-
mueble para ser destinado al trazado de una ruta, a la instalacion
de un espacio verde o para construir un establecimiento educati-
vo, un hospital o para emplazar las instalaciones necesarias para
transportar electricidad, gas u otros servicios para mejorar la ca-
lidad de vida de los ciudadanos, se trata en todos los casos de ac-
ciones judiciales que tienen por fin mediato o inmediato proveer
al bienestar general a la mayor cantidad de ciudadanos posible.

Por otro lado, cuando el Poder Ejecutivo o sus organismos ac-
tdan como demandados, los/as abogados/as estatales general-
mente se enfrentan a complejos procesos en los cuales con fre-
cuencia se le reclama al Estado grandes sumas dinerarias en las
que se duplican rubros injustificadamente o se pretende extender
hacia el Estado la responsabilidad exclusiva de los particulares,
aun en los casos en que no ha intervenido ni tiene injerencia al-
guna en el hecho; en este sentido, la accién de los abogados des-
tinada a obtener el rechazo de esas demandas o en su caso, lograr
que la condena dineraria se reduzca a sus justos limites, permite el
ahorro de importantes sumas de dinero que de este modo podran
ser destinadas a cumplir los fines del Estado, ampliando el acceso
a los derechos de todos los ciudadanos.

En todos aquellos juicios de contenido econémico contra el Es-
tado en los cuales este resulte condenado, la erogacion que deba
realizarse para dar cumplimiento a la sentencia significard en de-
finitiva una obligacion que deberdn asumir indirectamente toda
la sociedad, ya que el erario publico se conforma en parte con los
importes provenientes de los aportes efectuados por ciudadanos
que contribuyen con sus impuestos a su formacién del mismo. De
tal forma, al evitar las condenas injustas, se preservan los recursos
econémicos que, si bien son administrados por el Estado nacional,
pertenecen a toda la comunidad para proveer al bienestar general.

En otros términos, la defensa en juicio que realicen los letrados
del Fisco, obteniendo el rechazo de reclamos infundados o la re-
duccién de condenas pecuniarias, permitira que los recursos que
se ahorran sean destinados a mejorar la calidad de vida de los
ciudadanos y especialmente para asistir a los sectores menos favo-
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recidos, promoviendo el acceso con salud, educacion y vivienda
y, en definitiva, disminuyendo las desigualdades. Concretamente,
cuando el/ la abogado/a del Estado defiende los intereses de su
mandante ante los estrados judiciales, protege los bienes y recur-
sos del Estado y contribuye de esta manera al bien comtn. De este
modo, se observa como a través de una tarea especifica y técnica
de los/as abogados/as, como la defensa legal ante los estrados ju-
diciales, permite al Estado contar con mayores recursos para dis-
tribuir entre los sectores menos favorecidos de la sociedad, contri-
buyendo al bienestar general y dando operatividad a los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

Es por ello que un Cuerpo de Abogados y Abogadas que perci-
be la trascendencia de su funcién puede direccionar su trabajo con
dedicacién hacia el cumplimiento de los fines del Estado. De este
modo, cada vez que logren evitar una condena injusta o incor-
porar al erario publico un importe adeudado, ello contribuira en
un avance hacia la operatividad de los derechos fundamentales,
ya que el Estado contard con mayores recursos para asistir a los
sectores vulnerados.

Hasta aqui se ha hecho referencia a la funcién de representa-
cién en juicio del Estado, pero también se ha sefialado que otra de
las importantes funciones asignadas por las normas a los letrados
que forman parte del Cuerpo de Abogados y Abogadas del Estado
es la instancia del asesoramiento. Aqui también, como en el caso
de la defensa ante los tribunales, existe vinculacion de esa labor
técnica con los fines del Estado. Cabe sefialar que esta funcion se
despliega en forma previa a concretarse un acto o adoptarse una
decision por parte de una autoridad en sede administrativa. Tiene
lugar cuando la autoridad requiere al letrado una opinién juridica
sobre un tema en particular. Puede decirse que este es el momento
en el cual se realiza una primera conexién formal entre los actos
de la administracion y el derecho. Esta funcién de asesoramiento
también se acuerda al Director Nacional del Cuerpo de Aboga-
dos y Abogadas; en este sentido, las normas lo facultan a aseso-
rar al Poder Ejecutivo cuando este lo solicite en la preparacion
de proyectos de leyes a elevar al Congreso, como asimismo en
las reglamentaciones de leyes, otorgdndole también la facultad de
sefalar al Poder Ejecutivo la necesidad de auspiciar la aclaracion,
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modificacién o derogacion de las leyes o reglamentaciones que la
jurisprudencia o la practica hayan demostrado que no consultan
los intereses de la Naciéon o del Estado y de sus fines.

En este caso, también se desarrolla esta funciéon de asesora-
miento al evaluarse proyectos de leyes o de reglamentos a fin de
ser elevadas para su aprobacién a las autoridades competentes,
o cuando se analizan textos de normas vigentes para proponer
reformas o derogacion de las mismas. Se puede afirmar, sin duda
alguna, que esta labor del/ de la abogado/a del Estado tiene una
gran relevancia y también se conecta de manera directa con la
efectiva vigencia de los principios del estado de derecho. Este es
el momento en el que los integrantes del Cuerpo de Abogados y
Abogadas tienen la oportunidad de aportar sus conocimientos y
su formacioén para reducir y/o eliminar las vulneraciones a los
derechos fundamentales.

En todos estos supuestos en los que se insta la funcién de ase-
soramiento, necesariamente los letrados intervinientes deben
efectuar una evaluacion de las normas a aplicar, cotejandolas con
la Constitucion Nacional e incluso con los textos de los tratados
internacionales. De tal manera, surge en esta tarea el ejercicio del
control de convencionalidad. Como se ha mencionado, el Estado
tiene por finalidad el bien comun o bienestar general, entendido
como una organizaciéon que procura el pleno respeto y vigencia
de los derechos humanos. Siguiendo esta premisa, los dictdmenes
cuya preparacion le sean requeridos a los abogados que se des-
empefian bajo la érbita del Estado, al emitir la opinion juridica,
deberan ponderar como un elemento mas en el proceso de andli-
sis del caso los estandares relativos a los derechos humanos que
reconocen los tratados internacionales y procurar el respeto por
su plena vigencia; esto implica, en definitiva, ejercer un control
de convencionalidad necesario para resguardar los derechos de
su mandante.

Conforme lo expresado, al analizar las normas aplicables a los
actos administrativos, examinar proyectos de leyes o de regla-
mentos, el/ la abogado/a del Estado necesariamente deberd pon-
derar los estandares supranacionales en virtud de las obligaciones
asumidas por el Estado argentino al ratificar los tratados interna-
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cionales de Derechos Humanos. Esta observancia se impone te-
niendo en cuenta las responsabilidades que acarrea la violacién
de los mismos con consecuencias negativas para su mandante.

Esta labor exige que el/la abogado/a del Estado, en conjunto
con los elementos del caso o situacion que se le plantea, evalte los
principios del Estado de derecho y las normas constitucionales y
convencionales. Aqui se observa que en el marco de la funcién
que cumple del abogado y abogada del Estado se encuentra im-
plicitamente incorporada la tarea de efectuar un analisis de cons-
titucionalidad y especialmente un control de “convencionalidad”.
Si bien este analisis y cotejo entre las normas cuya aplicacion, ela-
boracién o propuesta de reforma debe ponderar el/ la abogado/a
del Estado con las normas superiores contenidas en los tratados
internacionales surge de la exigencia de velar por la eficacia de los
fines del Estado, este control también encuentra aval normativo
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, de modo que mas
alla de constituir una tarea natural del/ de la abogado/a del Esta-
do o una facultad, se convierte en un deber. Adelantamos que este
deber en nada interfiere con sus funciones, ya que los fines que
debe proteger como integrante del Cuerpo de Abogados y Aboga-
das -los fines de su mandante- son los mismos que se encuentran
desarrollados en los tratados internacionales de Derechos Huma-
nos por cuyo respeto debe velar.

Cabe recordar que con motivo de la vigencia en el territorio ar-
gentino de los tratados internacionales que versan sobre los dere-
chos humanos, el Estado nacional debe bregar por el efectivo cum-
plimiento de los mismos, evitando acciones que resulten violatorias
de los derechos reconocidos en tales instrumentos. En este sentido,
bajando esas pautas a la tarea que cumplen los/ las abogados/ as
del Estado, se observa que resulta imprescindible que estos profe-
sionales, por sus incumbencias, deban velar por el respeto a los de-
rechos y principios contenidos en los tratados Internacionales. Para
este fin, es indispensable que conozcan y manejen con comodidad
los principios, derechos y garantias que emanan de dichos instru-
mentos, como asi también que tengan en cuenta la jurisprudencia
elaborada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos con
el proposito de contar con las herramientas suficientes para emitir
sus dictimenes ajustados a los estindares emanados de la normati-
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va internacional sobre derechos humanos, cuyo respeto se impone
a los Estados que han adherido a ellos.

En relacion a lo expuesto, se sefala que el respeto por los de-
rechos reconocidos en los mencionados tratados exige un sistema
de normas internas y de actos de la Administraciéon que se funden
en legislacion que se adecte a los estandares establecidos por la
normativa internacional; ahora bien, este ajuste a los estandares
internacionales, se verifica realizando lo que se denomina “con-
trol de convencionalidad”, es decir, verificando la adecuacién de
las normas internas y actos de los poderes a los principios y dere-
chos contenidos en los tratados internacionales. En este sentido,
las leyes, reglamentos y actos administrativos no deben violentar
los derechos fundamentales reconocidos a través de los tratados
internacionales.

Si bien el control de convencionalidad se asocia precipitada-
mente a los jueces, cabe destacar que los magistrados no son los
unicos habilitados para realizar dicha tarea. En este caso, teniendo
en cuenta que nos encontramos analizando las funciones de los/
as abogados/as del Estado, cabe sefialar que la tarea de confronte
de los actos de la Administracién, como asi también de los pro-
yectos legislativos o propuestas de reforma que se les encomienda
realizar con los derechos derivados de los tratados internaciona-
les, puede y debe ser realizada por los letrados del Estado.

En primer lugar, la potestad de los integrantes del Cuerpo de
Abogados de realizar el cotejo entre las normas internas con la
normativa internacional que versa sobre derechos humanos surge
de la subordinacién del abogado a los fines del Estado de Derecho
bajo el cual ejerce sus funciones; por otro lado, dicha facultad y de-
ber tiene fundamento en la doctrina emanada de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana, que en la evolucion de su postura re-
lativa a los 6rganos facultados para ejercer el control de conven-
cionalidad, en su dltima y mas reciente etapa, reconocié que esta
obligacion le compete a cualquier autoridad ptublica, conforme se
desarrollara en el préoximo punto. De conformidad a lo expresado,
esta potestad se convierte en un deber, ya que los abogados del
Estado deben velar para que su mandante no incurra en respon-
sabilidad internacional, a la vez que le corresponde procurar que
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se mantengan inc6lumes sus fines a través de la proteccion de los
derechos humanos.

En efecto, actualmente la Corte Interamericana de Derechos
Humanos reconoce que el control de convencionalidad no solo
corresponde al Poder Judicial, sino también a los otros poderes,
afirmando que “es funcién y tarea de cualquier autoridad publi-
ca y no solo del Poder Judicial...” (Gelman vs. Uruguay); y es
por esta razén que resulta indispensable que las autoridades del
Poder Ejecutivo y los érganos que integran la administracion se
encuentren debidamente asesorados por los letrados que realizan
los anadlisis legales pertinentes, lo que supone por parte de estos
la realizacién de un examen de convencionalidad de las normas.
A su vez, cabe sefialar que el examen de convencionalidad exige
el conocimiento no solo de las normas contenidas en los tratados
sobre derechos humanos, sino también de la interpretacion que de
los tratados que versan sobre la materia realiza la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, a través de sus fallos y/u opiniones
consultivas.

8. Evolucion de la doctrina de la Corte Interamericana
de Derechos Humanosrelativa alos sujetos habilitados
control de convencionalidad

La nocién de convencionalidad surge con motivo de la incor-
poracion de los tratados internacionales a nuestro ordenamiento
juridico con jerarquia superior a las leyes. Este nuevo concepto ha
sido trabajado y perfilado por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. En este sentido, la Corte ha referido en diversos
fallos al control de convencionalidad, entendido como la adecua-
cién de normas y conductas de un Estado a los estandares que
fijan los convenios internacionales con la imposibilidad de invo-
car el derecho interno para desconocer un derecho reconocido a
través de un tratado internacional.

Como se ha sefialado, el punto relativo a quiénes son los suje-
tos que se encuentran facultados para realizar el control de con-
vencionalidad ha tenido una progresiva evolucién en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En la
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actualidad ha sido superada la postura que afirmaba que solo los
jueces podian ejercer dicho control. En este sentido, la Corte In-
teramericana, a través de sus fallos, fue ampliando la némina de
sujetos que tienen la potestad de efectuar el andlisis acerca de la
adecuacion de las normas internas de un Estado a los principios
contenidos en los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos en los que ese Estado es parte.

La Corte Interamericana, en diversos pronunciamientos, fue
perfilando su postura con relacién al control de convencionalidad
en el punto referido a la determinacién acerca de quiénes pue-
den/deben llevar a cabo dicha tarea.

Previo a ingresar al examen de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, cabe recordar que en virtud del nuevo orden ins-
tituido, a partir del afio 1994, con la incorporacién de los Tratados
Internacionales a nuestra legislacion positiva conforme lo precep-
tuado por el art. 75 inc. 22 CN, la vigencia de los referidos trata-
dos en nuestro pais obliga a las autoridades publicas del Estado
a adoptar las decisiones y/o realizar las correcciones legislativas
pertinentes, adaptando la legislacion interna a los lineamientos
que surgen de dichos instrumentos internacionales. Esta labor im-
plica verificar que el ordenamiento interno no violente la norma-
tiva internacional, evitando de este modo que el Estado incurra en
responsabilidad internacional.

Esta tarea de verificacion constituye el denominado control de
convencionalidad, que compete esencialmente a los jueces, pero
como se ha sefialado, actualmente se ha extendido a los funciona-
rios que integran el Poder Legislativo y Ejecutivo, quienes deberdn
realizar una ‘comparacién’ entre el derecho local y el supranacional,
a fin de velar por el efecto til de los instrumentos internacionales,
conforme lo ha sefialado reiteradamente la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Como lo ha afirmado la referida Corte en nu-
merosos pronunciamientos, el control de convencionalidad exige a
los jueces y otros funcionarios, buscar la compatibilidad entre las
normas locales y las supranacionales, efectuando una inspeccién de
convencionalidad “comparando” las normas del derecho interno en
relacion a la Convencién y desentrafiar si las normas locales violen-
tan los contenidos de los tratados internacionales.
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La delimitacién de los 6rganos encargados de efectuar el con-
trol de convencionalidad ha sido un tema tratado por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos a través de la jurisprudencia
que se desarrollard a continuaciéon. Asi, puede observarse que se
parti6 de una primera etapa en la cual se consideraba que solo los
jueces eran los sujetos encargados de ejercer el referido control,
encontrandose en principio la idea de un control atenuado frente
al pedido concreto de la parte damnificada, y luego incorporando
la idea del ejercicio de dicho control incluso de oficio. Con poste-
rioridad fueron considerados como sujetos obligados a realizar el
control de convencionalidad, ademas de los jueces, otros “6rganos
vinculados a la administracion de justicia”; es decir, se incorporé
también la posibilidad de que otros auxiliares del Poder Judicial
(por ejemplo, fiscales) realicen tal inspecciéon. Finalmente, se con-
templ6 como sujetos facultados para realizar el control de conven-
cionalidad, a cualquier autoridad ptublica, es decir, actualmente se
encuentra ampliada la némina de autoridades que pueden ejecu-
tar el control de convencionalidad, admitiéndose que no solo el
Poder Judicial se encuentra facultado para ejercer dicho control.

Recorriendo el camino sefialado, puede citarse en primer tér-
mino la causa Almonacid Arellano vs. Chile® en el cual la Corte
Interamericana de Derechos Humanos establece que el poder ju-
dicial posee la obligacion de ejercer una especie de control de con-
vencionalidad en los siguientes términos: “124. La Corte es cons-
ciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencién America-
na, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estidn
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la apli-
cacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos.

En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas inter-

> Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (2006), parr. 124.
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nas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpre-
tacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
altima de la Convencién Americana.

En esta etapa, la Corte Interamericana situaba en cabeza de los
jueces el control de convencionalidad interno, pero solo queda-
ba habilitado frente a la peticion concreta. En una segunda etapa,
la referida Corte indic6é que esta tarea debia ser ejercida por los
jueces incluso de oficio. Asi, en el Caso Trabajadores cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert®, de fecha 24 de no-
viembre de 2006 dijo: “128. Cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
el efecto 1til de la Convencién no se vea mermado o anulado por
la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin.
En otras palabras, los ¢érganos del Poder Judicial deben ejercer no
solo un control de constitucionalidad, sino también “de conven-
cionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convenciéon
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta
funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifes-
taciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin con-
siderar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad
y procedencia de ese tipo de acciones”.

Posteriormente, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en oportunidad de dictar sentencia en el caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores vs. México’ en fecha 26 de noviembre de 2006,
modifica el criterio sostenido hasta ese momento y determina
que la tarea de control se amplia a los “jueces y 6rganos vincula-
dos a la administracién de justicia”; Asi, dispuso: “225. Este Tri-
bunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de

¢ Corte IDH, Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Perii (2006), parr. 128.

7 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2006), parr.
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que las autoridades internas estdn sujetas al imperio de la ley vy,
por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es parte de un
tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus
6rganos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquel, lo
cual les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de
la Convencién no se vean mermados por la aplicaciéon de normas
contrarias a su objeto y fin. Los jueces y érganos vinculados a la
administracién de justicia en todos los niveles estan en la obliga-
cién de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre
las normas internas y la Convenciéon Americana; evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencién Americana”.

Finalmente, al expedirse la Corte Interamericana de Derechos
Humanos con fecha 24 de febrero de 2011 en el caso Gelman vs.
Uruguay®, extendio la obligacién de efectuar el control de conven-
cionalidad a todos los 6rganos publicos, en este sentido decidié:
“239 (...) La legitimacién democratica de determinados hechos o
actos en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones
internacionales de proteccién de los derechos humanos reconoci-
dos en tratados como la Convencién Americana, de modo que la
existencia de un verdadero régimen democratico estd determina-
da por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales por lo
que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas
del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los
derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla
de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidi-
do” por parte de las mayorias en instancias democréticas, en las
cuales también debe primar un “control de convencionalidad”
(supra parr. 193), que es funcion y tarea de cualquier autoridad

225 (el subrayado es propio)

8 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay (2011), parr. 239 (el resaltado es
propio)
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publica y no sélo del Poder Judicial (...)".

De la lectura de los fallos precedentes se observa claramente
la evolucién del criterio de la Corte Interamericana en el sentido
de la ampliacion progresiva de la competencia hacia diferentes
organos para ejercer el control de convencionalidad dentro de los
Estados, incorporando en la tltima etapa a toda autoridad publi-
ca. De esta manera, la Corte Interamericana admitié que el con-
trol de convencionalidad puede ser ejercido también por los otros
dos poderes del Estado, por el Poder Legislativo y Ejecutivo, por
ejemplo, al momento de sancionarse leyes o emitirse decretos, o
incluso al elaborar proyectos de normas o sugerir su reforma o de-
rogacion, debiendo verificarse en tal sentido que las normas o ac-
tos no violenten los principios y derechos consagrados en los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos. Lo expuesto exige
que las opiniones legales de los letrados que asesoran a dichas
autoridades ejecuten el analisis de convencionalidad que impone
la vigencia de los tratados internacionales en el &mbito interno de
nuestro pais, de modo tal que las autoridades a quienes compete
adoptar determinadas decisiones, las emitan en el marco de los
estandares internacionales en materia de derechos humanos.

Es exactamente en este punto donde cobra relevancia la labor
del/ de la abogado/a del Estado en su faz de asesoramiento legal.
En el ambito de su competencia debera asesorar al Poder Ejecuti-
vo y a los organismos que integran la Administracion para que se
desenvuelvan en el marco de la legalidad constitucional y conven-
cional, debiendo evaluar la concordancia de la actuacion de la ad-
ministracién y de las normas internas con los principios y derechos
que emanan de los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos, actividad que en definitiva implica ejecutar el control de con-
vencionalidad. Asimismo, esta actividad se impone al/ a la aboga-
do/a del Estado, teniendo en miras su deber de velar por el mismo
fin de su mandante, el bien comun o bienestar general que supone
la efectiva vigencia de los derechos humanos en su territorio.

Igualmente, conforme qued6 determinado al momento de pre-
sentar la normativa que fija las funciones de los/ las abogados/a
del Estado, al referir concretamente a la Direccion Nacional del
Cuerpo de Abogados y Abogadas sefiala que ademas de la fun-
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cién de emitir dictamen cuando se le requiere una opinién juridi-
ca, asesora al Poder Ejecutivo cuando este lo solicite en la prepa-
racion de proyectos de leyes, mensajes, etc, a elevar al Congreso y
en las reglamentaciones de leyes, ademas se establece que tiene la
facultad de sefialar al Poder Ejecutivo la necesidad de auspiciar la
aclaracion, modificacion o derogacion de las leyes o reglamenta-
ciones que la jurisprudencia o la practica hayan demostrado que
no consultan los intereses de la Nacion o del Estado y de sus fines.

La mencién relativa a normas “que la jurisprudencia o la prac-
tica hayan demostrado que no consultan los intereses de la Na-
ciéon o del Estado y de sus fines” implica que necesariamente debe
efectuarse un cotejo entre las leyes o reglamentaciones internas
vigentes y los intereses o fines de la Nacion o del Estado. Es decir,
nuevamente se acude al concepto de bien comidn, que supone la
plena vigencia de los derechos humanos. A su vez esos derechos
fundamentales se encuentran consagrados en la Constitucion Na-
cional y tratados internacionales sobre Derechos Humanos a los
que la Reptblica ha adherido. En definitiva, para auspiciar la acla-
racion, modificacién o derogacion de las leyes o reglamentaciones
se reconoce la facultad de realizar un control convencional. Aqui
se observa claramente cémo el control de convencionalidad se fil-
tra en las leyes locales.

Integrando los conceptos analizados, se observa que los miem-
bros del Cuerpo de Abogados y Abogadas del Estado, en virtud
de la finalidad que impulsa su labor, la cual se encuentra intima-
mente ligada a los fines del Estado, tienen el deber de emitir sus
opiniones legales teniendo presente la observancia de los tratados
internacionales de Derechos Humanos que forman parte del dere-
cho positivo nacional. Asi deberan evaluar que las normas, leyes,
actos y reglamentos de la Administracién respondan a los man-
datos que imponen dichos tratados internacionales en cuanto al
pleno reconocimiento de los derechos humanos de los habitantes
del territorio argentino. Si el/ la abogado/a del Estado reconoce
como norte los fines del Estado democratico bajo el cual desarrolla
sus funciones, indefectiblemente su tarea desembocara en el res-
peto por los derechos humanos y contribuira a la operatividad de
los derechos econémicos, sociales y culturales.
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Asi, puede decirse que en el proceso que antecede a la toma de
decisiones por parte del Poder Ejecutivo y demds organismos que
integran la administracién, el primer acercamiento formal desde
el punto de vista normativo legal a los diversos asuntos y accio-
nes que le competen a dichos érganos, se establece a través de la
opinion de los abogados encargados de emitir su opinién juridi-
ca, por lo cual, si imaginamos este proceso de toma de decisiones
como una pirdmide, en cuya ctspide se encuentra la autoridad
que toma la decisién y/ o ejecuta un acto, en su base se encuentran
los/ las abogados/ as encargados de formular la opinion juridica
en relacién a las cuestiones que le son sometidas a su competen-
cia, ya que intervienen en las etapas preliminares de formacién de
las decisiones.

En este orden de ideas, la firmeza de toda la estructura en ma-
teria de actos y decisiones del Estado nacional estard ligada a la
solidez de su base, que es el espacio de trabajo donde se desarrolla
la tarea de los asesores en materia legal. Esta circunstancia es la
que imprime vital importancia a la actividad de los profesionales
que asesoran a quienes tienen a su cargo la toma de decisiones.
Por ello, es indispensable que reconozcan e internalicen los prin-
cipios esenciales del estado de Derecho y desde la base realicen
los analisis pertinentes, dirigiendo su mirada hacia los principios
y normas consagrados en lo mas alto de la jerarquia normativa de
nuestro sistema para asegurar asi la plena vigencia de los dere-
chos fundamentales.

De esta manera, el oficio del/ de la abogado/a del Estado se
materializard procurando en todo momento tener presente los fi-
nes del Estado y la vigencia de los derechos fundamentales para
cimentar un gobierno en el cual se exprese el estado de Derecho,
lo que exigira que de los letrados deberan ejercer un analisis de
convencionalidad de los asuntos sometidos a su analisis. En esta
tarea, que supone el cotejo de las normas y actos estatales con los
principios y derechos que surgen de los tratados internacionales
sobre derechos humanos a los cuales la Reptblica Argentina ha
adherido, implica el conocimiento y manejo de las normas con-
vencionales sobre la materia y de la jurisprudencia que en torno a
ellos se ha elaborado. Asi, el control de convencionalidad debera
atravesar todos los actos de un Estado para verificar que efectiva-
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mente sus fines se mantengan intactos; y en este aspecto, resulta
fundamental el asesoramiento que pueda desplegarse el origen de
los procesos de toma de decisiones, momento en el cual desplie-
gan su actividad los/ las abogados/ as del Estado.

En definitiva, més all4 de una u otra competencia o labor espe-
cifica asignada por la ley a los integrantes del Cuerpo de Abogados
y Abogadas, se destaca en este sentido la funcion social en el perfil
de formacién de los/as abogados/as del Estado, que se vincula al
lugar desde el cual ejercen su profesion, a los intereses que repre-
sentan y a los principios que sostienen el estado de Derecho del
cual son dependientes, reconociendo un valor superior al bienestar
individual y detentando una conciencia social que los distingue de
los/ las abogados/ as que litigan por intereses particulares.

Esta conciencia social se relaciona directamente con el fin
principal de Estado, que es el bien comtn, reflejado en el pleno
respeto y vigencia de los derechos humanos y tiene sus exponen-
tes en quienes persiguen en los estrados judiciales y al elaborar
sus dictamenes, los mismos fines que su mandante. Esta con-
ciencia social es esencial en la funcién que cumple el abogado
del Estado, dotdndolos de la capacidad de enfrentar los asuntos
que son sometidos a su competencia bajo un prisma en el cual el
fin del Estado, los derechos humanos y los mas desamparados
adquieren un lugar relevante en la ponderacion de conflictos,
intereses y derechos.

Las funciones que la ley y la reglamentacién asignan a los le-
trados del Estado deberan ser cumplidas de forma afin a los prin-
cipios del Estado de Derecho, otorgando primacia a la protecciéon
de los derechos de los vulnerados y orientado hacia la armoniza-
cion de la actividad interna del Estado (leyes, reglamentos, actos)
con los lineamientos de los tratados internacionales a los cuales la
Republica ha adherido. En esta instancia, se advierte con claridad
cémo se entrelaza la influencia del lenguaje sobre la operatividad
de los derechos y el rol de los/as abogados/as del Estado.

En efecto, retomando los conceptos ya vertidos en relacién al
lenguaje, los eufemismos y la postura que desaconseja el uso del
concepto vulnerable, se observa que para que los/as abogados/
as del Estado puedan desarrollar con eficacia sus tareas, aportan-

122

EL LENGUAJE Y SU INFLUENCIA SOBRE LA OPERATIVIDAD DE LOS DERECHOS

do a la estabilidad de las bases del estado de Derecho, deberan
reconocer el valor del lenguaje y estar preparados para advertir la
manipulacién que se ejerce a través de ciertos eufemismos, siendo
capaces de reconocer en qué casos se han vulnerado los derechos,
aunque ello se encuentre disimulado u oculto a través de las pa-
labras; también es fundamental que tengan la aptitud de determi-
nar en qué supuestos debe prevalecer el bien comun. En esta tarea
serd util acudir a un lenguaje genuino y, en este sentido, el/ la
abogado/a del Estado debera estar prevenido acerca de los usos
engafosos del lenguaje y sostener una funcién social en el sentido
de reconocer como objetivo el sostenimiento de los derechos fun-
damentales reconocidos en los tratados internacionales a los que
Argentina ha adherido.

Se ha sefialado que el Estado tiene un rol como garante de los
derechos fundamentales, y en el marco del deber estatal de asegu-
rar el efectivo goce de los derechos a todos los ciudadanos, los/
las abogados/ as del Estado hacen su contribucién al intervenir en
las etapas iniciales de la actividad del Estado, cuando comienzan
a gestarse las decisiones que finalmente se traduciran en leyes,
reglamentos y/o actos administrativos, razon por la cual es fun-
damental que se considere en esta etapa inicial la injerencia de los
tratados internacionales, promoviendo su vigencia a través de la
adecuacion de la actividad interna a sus postulados.

Sobre este aspecto, la Corte Interamericana ha sefialado que a
fin de garantizar el pleno respeto de los derechos reconocidos en
la Convencién los Estados Parte deben “organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal
que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejerci-
cio de los derechos humanos”’. En este sentido, la silenciosa pero
tenaz labor del/ de la abogado/a del Estado, comprometido con
los fines de su mandante y con la vocacién de afianzar los dere-
chos humanos desde las bases, constituye parte esencial de esas
estructuras a que alude la Corte Interamericana.

?  Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (1998), parr. 166.
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9. Consideraciones finales

En el marco del Seminario “Cémo defender al Estado” orga-
nizado por la Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado en el
afo 2020, se alert6 acerca de la importancia de las palabras y en la
necesidad de pensar el lenguaje juridico. Se plante6 una clara opo-
sicion a hablar de sectores o barrios “vulnerables” o en situacion
de “vulnerabilidad” y se insisti6 en referir a sectores o barrios ya
“vulnerados” (en sus derechos), procurando abrir el debate acerca
de la razén por la cual “pensar” el lenguaje es tan importante para
los/ las abogados/ as del Estado. Asi, se origina este aporte, en el
cual, luego de transcurrir por el valor del lenguaje y las palabras
de sefalar la directa incidencia del lenguaje sobre la operatividad
de los derechos fundamentales, esclarecer algunos aspectos sobre
el uso de eufemismos y examinar en concreto el uso de la palabra
“vulnerable”, se arrib6 al lugar desde el cual el/ la abogado/ a del
Estado despliega su tarea aportando al bien comun.

En definitiva, si nos preguntamos por qué es tan importante
para los/ las abogados/as del Estado pensar el lenguaje, obser-
vamos que las consecuencias negativas que acarrea el uso de eu-
femismos en la operatividad de los derechos, ocultando la reali-
dad de quienes no tienen acceso a los derechos fundamentales e
impidiendo que se subsanen los menoscabos que sufren, es razén
suficiente para que los abogados que deben bregar para mantener
indemnes los fines del Estado y los principios que emanan de los
tratados internacionales, se detengan a evaluar el lenguaje y ad-
vertir que ciertos términos o vocablos, aun cuando sean de uso ha-
bitual, invisibilizan las vulneraciones bajo el pretexto de proteger
la sensibilidad del destinatario de la comunicacién.

Pensar el lenguaje implica realizar un escrutinio de los térmi-
nos que se utilizan cotidianamente para describir las relaciones
entre los individuos y sus derechos, analizando las consecuencias
de su uso y asi verificar si entorpecen o no el reconocimiento de
sus derechos. Con la revision del lenguaje juridico y la reflexion
acerca de las consecuencias practicas de las palabras que se usan
cotidianamente y a veces con propdsitos velados, se procura aler-
tar acerca de que la inocuidad de ciertos conceptos no es tal, y que
la conformidad moral que ofrecen determinados vocablos a los
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emisores y destinatarios de los mismos, no debe operar como un
obstaculo para la operatividad de los derechos y el respeto de la
dignidad humana de los vulnerados a que hacen referencia dichos
conceptos.

Asimismo, la exposicion realizada en relacién al término “vul-
nerable”, ha demostrado que, si bien esta palabra aparenta ser
apropiada desde el punto de vista lingtiistico, no lo es desde el
punto de vista de la justicia y el derecho, ya que una vez adver-
tidas sus falencias para definir aquello que sefiala, deja un vacio
que acusa estrepitosamente su insuficiencia para delimitar a las
personas o grupos cuyos derechos se encuentran gravemente
afectados. De acuerdo al analisis que se ha efectuado, se logré ad-
vertir de qué manera el uso de uno u otro término para definir una
situacion -aparentemente similares o sin grandes diferencias para
quién se encuentra desprevenido-tiene la virtualidad de paralizar
o impulsar las acciones hacia la restauracion de derechos.

La diferencia entre una y otra forma de enunciar las diferentes
situaciones sera aceptar décilmente que una persona que padece
hambre o frio, sufre ese inevitable destino por pertenecer a una ca-
tegoria que en los textos, cddigos, manuales y discursos se califi-
ca como “vulnerable”. En cambio (ya preparados a detectar estos
artilugios del lenguaje), se podra advertir que en realidad se esta
haciendo referencia a personas ya “vulneradas”, a individuos que
se encuentra privados de sus derechos fundamentales y respecto
de los cuales resulta necesario desplegar los actos necesarios para
restaurar los derechos vulnerados.

Otro de los aspectos importantes que se ha establecido con cla-
ridad en el desarrollo del presente trabajo es que la importancia
de la labor de los/as abogados/as del Estado radica en que su
intervencion se produce en las etapas preliminares a la toma de
decisiones o emisién de actos por parte de la administracién, mo-
mento en el cual se realiza un anélisis que permite conciliar las ac-
tividades del Estado con sus fines y con los principios y derechos
contenidos en los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos. Esta labor encuadra dentro del denominado control de con-
vencionalidad y es un mandato que viene impuesto por los fines
del Estado y se encuentra habilitado por la Corte Interamericana
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de Derechos Humanos.

En relacion a este control que realizan los/ las abogados/as del
Estado y se materializa en las decisiones finales de las autorida-
des que requieren su intervencion, se ha notado que erige como
una facultad y un deber, emergente de los fines del Estado que en
el marco de sus funciones debe preservar el/ la abogado/a del
Estado y de los mandatos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, este control debe ser ejercido en el &mbito de sus com-
petencias y puesto a consideracién de las autoridades que han re-
querido su opinién juridica. Ademas, el andlisis que se realice a
fin de determinar la adecuacién de las normas domésticas con las
normas superiores debe incluir no solo los textos de las conven-
ciones, sino la interpretacion que del texto convencional ha hecho
la Corte Interamericana.

En este aspecto, igualmente se remarco que si se tiene presen-
te la responsabilidad que le cabe a los Estados en relaciéon a la
violacién de los derechos humanos reconocidos en los tratados
internacionales sobre derechos humanos en los cuales es parte,
también se advierte que toda la actividad del Estado, a través
de sus agentes y funcionarios, entre ellos los/ las abogados/as
que ejercen sus funciones profesionales bajo su 6rbita, debe estar
orientada hacia el respeto y la plena vigencia de los derechos
fundamentales.

Finalmente, cabe sefialar que la incidencia que tiene el lenguaje
sobre la operatividad de los derechos fundamentales ha puesto
en evidencia que la precisiéon y cuidado en el uso de las palabras
contribuye de manera efectiva a restablecer la vigencia de los de-
rechos a los afectados, por esa razén es que se aspira que el len-
guaje, sus usos y el andlisis de sus consecuencias sean elementos
a tener en cuenta por los/ las abogados/as del Estado al enfrentar
el estudio de las situaciones que le competen, en especial por la
conexion de sus funciones con los fines del Estado.

Asimismo, si bien este trabajo se ha limitado a desarrollar el
término “vulnerable”, desnudando su verdadera naturaleza y los
efectos negativos sobre la operatividad de los derechos, queda
como desafio para los/as abogados/as del Estado y para todos
aquellos operadores del derecho que genuinamente se interesan
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por la efectiva vigencia de los Derechos Humanos, seguir inda-
gando en la tarea de buscar los términos de uso cotidiano y de
aparente inocuidad, que arrastrando consecuencias negativas
para los ciudadanos u ocultando la existencia de una obligacion
incumplida en relacién a un derecho fundamental, obstaculizan o
impiden el restablecimiento de un derecho vulnerado.
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¢Vulnerables o vulnerados?

Maira Farandat

¢Cudl es el rol de los abogados/as del Estado? ;Cual el déficit
que existe en la defensa de lo publico? Como abogados/as del
Estado no podemos hacernos los distraidos en lo que concierne
al acceso a la justicia de los sectores mal llamados vulnerables.
Desde siempre se utilizan conceptos errados, en varios colectivos.
En este caso -y al que nos referiremos- son los pueblos originarios
del Chaco del norte argentino.

Lo significativo de comenzar a llamar a cada cosa por su nom-
bre es tener en cuenta e interrogarnos: ;Qué es la vulneraciéon?
¢Cual es la diferencia entre vulnerables y vulnerados? ;Cuél es
la situaciéon que atraviesan los pueblos aborigenes en el Chaco,
ya sean estos Qom o mocovies (moqoi)? A partir de alli, ;como
propiciar y contribuir a brindarles un acceso minimo a la justicia?
Para ello, nuestro rol de abogados/as defensores/as del Estado
deberia ser mucho més humanitario, siempre en el terreno, quizas
mas romantico, persistentemente mas real. La vulnerabilidad es
el riesgo que una persona, sistema u objeto puede sufrir frente
a peligros inminentes, sean ellos desastres naturales, desigualda-
des econémicas, politicas, sociales o culturales. La palabra vulne-
rabilidad deriva del latin vulnerabilis. Esta compuesto por vulnus,
que significa herida y el sufijo abilis, que indica posibilidad; por lo
tanto, etimolégicamente, vulnerabilidad indica una mayor proba-
bilidad de ser herido.

! Asesora Legal IPRODICH (Instituto Provincial de Discapacidad de
Chaco).
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Tipos de vulnerabilidad

Todas las cosas, objetos, personas y situaciones sufren de vul-
nerabilidad frente a algo. Dependiendo de la naturaleza de la
debilidad, se definen tipos de vulnerabilidad. De esta manera, se
pueden buscar mejoras especificas para cada carencia.

Algunos de los campos mas estudiados de vulnerabilidad son:
La vulnerabilidad social, que es la indefensién ante amenazas,
riesgos, traumas y presiones debido a las condiciones sociales que
presenta la persona o grupo.

- La vulnerabilidad informatica, que se refiere a los puntos dé-
biles de un sistema computacional donde su seguridad informati-
ca no tiene defensas necesarias en caso de un ataque.

- La vulnerabilidad ambiental, donde las especies endémicas,
por ejemplo, son vulnerables a los cambios en las condiciones na-
turales de su hdbitat, por lo tanto corren el riesgo de extincion.

- La vulnerabilidad econémica, que esta encuadrada dentro de
lo social y se asocia a la pobreza y a la incapacidad de generar mas
recursos econdmicos por la situacién social particular.

- La vulnerabilidad alimentaria, que en caso de desastres na-
turales, guerra, conflictos bélicos o crisis politicas graves puede
resultar dificil encontrar agua potable o comida no contaminada.

- La vulnerabilidad fisica, que indica la vulnerabilidad de la
poblacién frente a estructuras no preparadas para los desastres
naturales, como un huracan o un terremoto.

- La vulnerabilidad laboral, ligada a la la inestabilidad o preca-
riedad laboral de un individuo y/o grupo.

Hasta aqui vemos solo los distintos tipos de vulnerabilidad
que existen a la cual adelantamos que es la vulnerabilidad social
la que maés afecta a nuestros hermanos originarios.

A inicios del siglo XXI, la vulnerabilidad sigue careciendo de
una teoria desarrollada y de métodos de medicion e indicadores
aceptados (Bell y Morce, 2000). Todavia resulta complejo com-
prender y determinar los factores que explican las razones por las
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que algunas personas, comunidades y grupos tienen mayor capa-
cidad que otros para enfrentar situaciones de desventaja social.

Atn hoy la vulnerabilidad suele ser un término comun y erré-
neo para referirse a la pobreza, marginacion y exclusién. Este he-
cho favorece que se hayan descuidado las investigaciones y los
programas para enfrentar y reducir la vulnerabilidad, contribu-
yendo al mantenimiento de estereotipos y dudas para identificar a
personas, comunidades y grupos desfavorecidos potencialmente
vulnerables (Fabre et al., 2009).

En décadas recientes, en América Latina las politicas para en-
frentar la vulnerabilidad social no han evitado que millones de
personas se hayan vuelto mdas vulnerables, ante la exposicion a
“viejos y nuevos” riesgos naturales y sociales. Asimismo, las ayu-
das econdmicas destinadas a paliar las continencias crecen a me-
nor ritmo de lo deseado, planteando enormes dudas para enfren-
tar las necesidades de crisis actuales, como por ejemplo, el caso de
Haiti (Chambers, 2006). Asi, es necesario investigar la dindmica
de las desventajas sociales y ambientales a partir de la compresién
de las desigualdades frente a riesgos tanto sociales como ambien-
tales y sus efectos a distintas escalas espaciales, desde una local y
micro a otra, global y macro.

Desde la década de 1980 se viene desarrollando un enfoque
social de la vulnerabilidad que destaca la importancia de las es-
tructuras y procesos socio espaciales, dinamicos y determinantes
de la vulnerabilidad de las personas y grupos desfavorecidos, en-
fatizando la comprension de las condiciones de vida cotidiana de
los individuos y comunidades para generar estrategias enfocadas
a enfrentar y reducir dicha vulnerabilidad.

Durante mucho tiempo los investigadores sociales se han inte-
resado por el desigual reparto y acceso a los recursos y las opor-
tunidades (Zaman, 1999) y sus consecuencias en la pobreza, las
desigualdades y las desventajas sociales; consolidandose lineas
o enfoques de investigacion al respecto. Estos enfoques han sido
ampliamente desarrollados de forma tedrica y empirica en Amé-
rica Latina, siendo en muchos casos parte del disefio de politi-
cas publicas (Busso, 2001). Es precisamente en la region latinoa-
mericana donde se reivindica el enfoque de vulnerabilidad so-
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cial como una forma de superar las lineas indicadas previamente
y poder dar respuesta asi a todos los cambios experimentados en
los afios 90 por los efectos sociales de la “década perdida”, de los
ajustes estructurales y de la globalizacién, los cuales se traducen
para muchas personas, grupos y comunidades en inseguridad e
incertidumbre en el futuro.

La posibilidad y expectativa que en este contexto abre el en-
foque de la vulnerabilidad social en la region latinoamericana es
tal que, entre finales del siglo XX y los primeros afios del XXI, se
avanza y perfila el marco teérico del enfoque de la vulnerabili-
dad social (Moser, 1998; Kaztman, 1999 y 2000; Rodriguez, 2000b),
siendo de lo mas novedoso ya que la vulnerabilidad se entiende
como un proceso al cual puede concurrir cualquier persona, gru-
po o comunidad que en un momento determinado se encuentre en
una situacion desfavorecida o de desventaja con respecto a otras
personas, grupos o comunidades; y que tiene en cuenta los recur-
s0s que se poseen para enfrentar los riesgos y sus consecuencias
(CEPAL, 2001 y 2002), sin olvidar ademés que la naturaleza de los
riesgos (ambientales y sociales), la exposicion y sus consecuencias
varia segtin los &mbitos espaciales (Birkmann, 2006) y los valores
culturales.

Los elementos y componentes principales del enfoque de la
vulnerabilidad social

La vulnerabilidad social se puede entender como un proceso
encarado por una persona, grupo o comunidad en desventaja so-
cial y ambiental en el que cabe identificar los siguientes elementos:
1) existencia de riesgos externos a la persona, grupo o comunidad;
2) proximidad a los mismos; 3) posibilidad de evitarlos; 4) capa-
cidad y mecanismos para superar los efectos de esos riesgos; 5)
situacion final resultante, una vez enfrentadas las consecuencias
de la actuacién de dichos riesgos (Chambers, 1989; Bohle, 1993;
Pérez de Armino, 1999).

En este sentido, se hace imprescindible incorporar el concep-
to de resiliencia y comprobar las caracteristicas de la “situacion
final”: si es una vuelta a la situacién inicial, tal cual; si se han pro-
ducido cambios importantes; si la nueva situacién supone nuevas
vulnerabilidades o nuevas oportunidades; (...) incorporando la
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variable temporal en el sentido de conocer el tiempo que conlleva
todo el proceso (De Vries, 2007). Esta enumeracion de elementos
permitird identificar y analizar otras tantas fases en el proceso in-
vestigativo y plantear escenarios posibles desde una a la siguiente.

Una forma mas resumida de visualizar estos elementos esta
en la “ecuacién de vulnerabilidad” (CEPAL, 2002), tomando
como referencia los resultados de Moser. Aqui, la vulnerabili-
dad seria el resultado de sumar los riesgos, los mecanismos y
recursos para enfrentarlos y la capacidad para adaptarse a ellos
de forma activa, lo cual implicaria importantes reestructuracio-
nes internas (Moser, 1998).

Vulnerabilidad = exposicion a riesgos + incapacidad para en-
frentarlos + inhabilidad para adaptarse activamente (CEPAL,
2002: 3).

Para este esquema cabe la sugerencia de suprimir aquellos sufi-
jos que sugieren negatividad: (in)capacidad, (in)habilidad, ya que
lo que se estudia es la capacidad de las personas, grupos y comu-
nidades en un sentido propositivo (Fabre et al., 2009). Aqui, la ca-
pacidad de respuesta depende de los activos con los que cuentan
las personas, grupos y comunidades, bien porque son recursos
propios —materiales o inmateriales— o porque tienen acceso a
ellos a través de apoyo o ayuda familiar y/o estatal; y la habilidad
hace referencia a la actitud ante los efectos nocivos de un riesgo,
bien adaptandose con resignacion o encarando las adversidades;
es decir, actuar sobreponiéndose a las dificultades antes que hun-
dirse en las necesidades (Gonzalez y Bedmar, 2011).

A diferencia de otros conceptos como pobreza y exclusion
social, que describen estados negativos, la vulnerabilidad social
expresa potencialidad; es decir, capacidad de afrontar y/o evitar
amenazas no deseadas (Schroder y Marianti, 2006). Esta circuns-
tancia tiene importantes implicaciones en la investigacién y en las
estrategias y politicas que posibiliten afrontar las desigualdades
sociales y ambientales por parte de personas, grupos y comuni-
dades.

Durante los tltimos afios se ha extendido el uso de dos expre-
siones: “vulnerabilidad” y “vulnerable”. Se pueden leer y escu-
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char en los discursos politicos, juridicos y sociales en los medios
de comunicacién, incluso en las conversaciones mas triviales se
podra oir -una y otra vez-: ‘son persones vulnerables’, ‘estaba en
situacion de vulnerabilidad’. Se puede decir que son palabras y
expresiones de éxito. Sin embargo, este tiene poca memoria, como
se ha podido comprobar en estos tltimos dias.

A primera vista, el uso de estas palabras es inobjetable: mues-
tra preocupacion por las situaciones de padecimiento de las per-
sonas y propone vias de actuacion frente a ellas. Sin embargo, si
bien identifiquemos con mayor frecuencia “personas vulnerables’
o0 ‘personas en situacion de vulnerabilidad” no quiere decir, y aqui
estd parte del problema, que estemos cambiando las estructuras
politicas, juridicas, econdmicas y sociales que hacen “vulnerables”
a las personas. Cuando escuchamos que una persona es vulnera-
ble, ;qué es aquello que nos viene a la mente? Nos representamos
que a esa persona le sucede algo, que algo desagradable le podria
pasar o que ha sido vulnerada (dafiada) en alguna circunstancia.

No es lo mismo decir “he sido vulnerado en mis derechos, mi
dignidad” a que decir “soy vulnerable”. Resultara diferente refe-
rirse a las personas o a los colectivos pensando que han sido vul-
nerados que decir que son vulnerables. La primera opcién me avi-
sa de una accién que dana (maltratar, carecer de dinero, violar, ex-
pulsar); la segunda, habla de una cualidad de las personas, como
si las personas (la mujer maltratada, el inmigrante en situaciéon
administrativa irregular, la persona con diversidad funcional, el
desocupado o el indigente, entre otros) tuvieran algo consustan-
cial a ellos mismos que les hace vulnerables. ;Son entonces acaso
vulnerables o vulnerados a través de estructuras y decisiones que
les vulnerabilizan?

La palabra “vulnerable”, asi como sus derivados, proviene del
latin vulnus: herida. Vulnerar significa herir, causar un dafio. De
aqui que digamos que los derechos de tal o cual han sido vul-
nerados. Los usos actuales de “vulnerable/ s” han introducido
una novedad: ya no se presta tanta atencion a la accion de causar
un dafio (vulnerar) como a llamar ‘vulnerable” a la persona o co-
lectivo que son considerados susceptibles de recibir un dafio. Se
ha creado de esta forma una nueva identidad: la del vulnerable.
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El centro de interés ya no esta en el actor (personal o estructu-
ral que genera padecimiento) sino en el receptor (quien sufre las
consecuencias). Y esta idea de “vulnerable’, que incluye una previ-
sién (persona que puede sufrir un dafio), podria hacer pensar que
va acompafada de politicas de prevencion que buscan reducir y
eliminar -en la medida de lo posible-, las fuentes de las que manan
los dafios que vulneran a las personas. Pero no es asi.

Si centraramos la atencién en las vulneraciones tendriamos que
buscar responsables (personales o estructurales). Pero los mode-
los politico-econémicos dominantes tienden a irresponsabilizar a
los centros de poder y a los modelos econémicos, politicos y juri-
dicos. Dificilmente se aceptaria hablar de fuentes de padecimiento
cuando lo que se nos impone es un pensamiento que transfiere la
responsabilidad a la persona (vulnerada). No es casualidad que la
expansion de poderes irresponsables combine perfectamente con
los discursos, en principio siempre “bien intencionados”, en que
son las personas vulnerables, cuando en realidad son vulnerados;
y por ello, debilitados, sometidos, explotados, agredidos y mer-
cantilizados. Si se quiere remover causas estructurales del padeci-
miento colectivo y hasta personales hay que pensar en las fuentes
de la vulneracion. En los casos en los que se identifiquen causas
estructurales generaran dafio social: si es vulnerable es porque
previamente ha sido vulnerado.

Podemos entender que los pueblos originarios de Chaco hoy y
siempre han sido vulnerados en sus derechos, desde la idea mis-
ma de socializacion (impuesta) en la que un grupo de hombres y
mujeres cambi6é sus costumbres, sus normas, su relacién con el
suelo, sus formas de vestir, alimentarse, sus viviendas y hasta su
lengua; obligdndolos a vivir una vida -que sin duda alguna- no
era la de ellos. Es nuestro deber como abogados/as del Estado co-
menzar por estudiar su cultura y sus costumbres, adaptarnos para
poder lograr asi un dialogo empatico y de luchar por su inclusion.
Si bien existen algunas comisarias con un agente traductor para la
toma de denuncias, esta presencia es siempre escasa o nula. Hoy
no existe acceso a la Justicia para la comunidad indigena del Cha-
co. Por ende, todas estas falencias del Estado nos hacen a cada
abogado/ a de Chaco responsables por creer que, por tener una
cultura distinta, ellos se colocan como seres vulnerables. El Estado
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con su ausencia, con ignorancia y el no respeto a la diversidad cul-
tural los vulnera dia a dia, donde el acceso a la salud, educaciéon y
a la justicia esta ausente.

Resultard necesario aprender nuestra lengua de origen. Ellos
son la base de nuestro pueblo y los profesionales de todas las
areas deberiamos aprehenderla y hablarla. Deberian existir cen-
tros de contencion a victimas de abusos y violencia con personal
culturizado, juzgados con atencién prioritaria en lenguas origina-
rias, donde aquel que se vea vulnerado en sus derechos pueda ser
escuchado y ser parte en un proceso justo.

Empezar a caminar ese norte con abogados/as de trinchera con
amor y empatia, donde confien en nosotros por ser parte de una
gran estructura que es la defensa del Estado. Ellos son los fun-
dadores de estas tierras. Son nuestras bases, pero también son el
Estado. Los errores del Estado no pueden repercutir en el pueblo.
Dejemos los egos de lado. Seamos como ese José de San Martin
de carne y hueso y no nos quedemos detras de un escritorio: sal-
gamos a cambiar la realidad, corrijamos a todo a aquel que crea
que son meros sectores vulnerables. Comencemos a hablar con
propiedad sustituyendo vulnerable por vulnerado.
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Repensar el lenguaje juridico:
Derechos vulnerados y su vinculo
con la igualdad

Nancy Liliana Wammen

Capitulo I

Vulnerabilidad y derechos vulnerados

Entre las definiciones mas utilizadas de la vulnerabilidad se
dice que se trata de “condiciones determinadas por factores o pro-
cesos fisicos, sociales, econémicos y ambientales que aumentan la
susceptibilidad de una comunidad al impacto de amenazas”. Es
decir, se trata de condiciones previas de sensibilidad y debilidad
de ciertas personas o grupos que se agravan cuando se materiali-
zan ciertas amenazas.

Consideramos que se ha hecho un abuso del término vulnera-
bilidad y sus derivados y se ha recortado este término a una mera
simplificacion y banalizacién, reduciéndolo para referirse en con-
creto a un nimero incontable de personas carentes de tanto.

Debemos redefinir nuestro lenguaje juridico no solo por una cues-
tion gramatical, sino porque se lo debemos a un sector de la so-
ciedad que clama con urgencia la proteccion de los derechos y
garantias consagradas en nuestra Carta Magna y la realizacién de
los derechos fundamentales consagrados en el marco de los pac-
tos y tratados a los que nuestro pais ha adherido.

Desde este prisma no podemos seguir hablando de sectores o barrios
vulnerables como aquellos que se encuentran en situaciones de ex-
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trema necesidad, y en la carencia del disfrute y goce de derechos
a los que deberfamos acceder todos los ciudadanos tan solo por
tener tal condicion.

Ahora bien, “acceder a derechos por solo sabernos seres huma-
nos”, en el contexto de nuestra realidad, parece una utopia digna
de un guién de cine. Hasta me atreveria a definir el género: ciencia
ficciéon. Pero como abogados y abogadas del Estado no podemos
resignarnos y solo ser meros espectadores de esta triste situacion.
No podemos limitarnos a caminar y pasar al lado de una persona
sin registro alguno; o mas atn, una familia en situacion de calle,
con nifos sin acceso a la educacion, al sistema de salud, a una vi-
vienda digna y que al terminar el dia solo haya sido un pasaje de
una foto en nuestra retina. No, sefiores abogados/ as del Estado.
Debemos comprometernos desde el lugar, organismo, reparticion
y/o poder en el cual cada uno de nosotros despliegue su labor
profesional a contribuir a redireccionar el sistema de proteccion
de los derechos basales, fundamentales y de los que no debe ser
privado ninguna persona.

Consideramos que el hontanar y el ntcleo de este cambio en
nuestros conceptos se centra no tanto en la proteccion, sino en la
prevencion. Si logramos mediante normas especificas y en la con-
cretizacion de politicas pablicas prevenir que un nifo, una madre,
un padre o un ciudadano cualquiera tenga acceso al agua potable,
a su alimento diario y a una cama para descansar al final del dia,
podremos decir que estas personas se encuentran en una situa-
cién bastante parecida a la igualdad consagrada en el articulo 16
de nuestra Constituciéon Nacional.

Al referirnos a personas o sectores vulnerados hacemos alu-
sién a un grupo de personas con ciertas necesidades y carencias
que muchas veces no llegan ni siquiera a definirse, siendo estos
ciudadanos un mero namero o estadistica que se incrementa a pa-
sos agigantados sin vislumbrar una pronta solucion.

Sin embargo, este grupo de personas se encuentra en estas con-
diciones porque se han vulnerado sus derechos, puesto que las
normas para acceder a ellos no son operativas, ya que al no ser de
inmediata aplicacion resultan meras enunciaciones. En esta linea
el art. 14 de nuestra Constitucion Nacional lo describe en relacién
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al derecho a una vivienda digna; basta remitirnos al leading case
“QC., S.Y. ¢/ Gobierno de la CABA s/ amparo™.

Volvamos al centro del tema en anélisis, a la tarea que le debe-
mos como profesionales del derecho a nuestra sociedad; més adan,
a las personas vulneradas en sus derechos basicos. Como pun-
to de partida de esta ardua labor deberiamos comprometernos,
cada uno desde el lugar que le toca, cada abogado/ a desde su
escritorio, desde ese expediente, que como siempre decimos no es
solo un cimulo de papeles, sino que representa una persona o un
grupo nitidamente identificable, y pongamos todos nuestros co-
nocimientos, nuestras certezas, nuestras dudas que nos obliguen
a estudiar e investigar, para al fin lograr el restablecimiento y el
goce de estos derechos.

Estamos hablando de los derechos que conforman la triada ba-
sal material: derechos fundamentales, derechos humanos y dere-
cho ala dignidad humana. Asi, podemos decir que los aborigenes
del Impenetrable Chaquefio son grupos vulnerados en sus dere-
chos, siendo personas que han visto cercenados sus derechos mas
elementales y viven en una situacién de permanente vulneracion.
Y esa vulneracion tiene responsables.

Podemos preguntarnos si son personas vulneradas en sus dere-
chos los mayores alojados en muchas residencias de nuestro pais,
quienes se han convertido en victimas preferentes de la pandemia
del COVID 19. Por supuesto que lo son. Pero debemos advertir,
para asi redefinir nuestro concepto en estudio, que sobre la base
de una situacion de carencias previas, han sufrido vulneraciones
y violaciones de su derecho a la salud y a la minima proteccién.
Si nos referimos a ellos exclusivamente como grupo vulnerable
alimenta la idea de que eso era inevitable, de que ha sido “culpa
del virus” y de que, en resumen, no hay responsabilidades. Y por
supuesto que también en este caso las hay.

Respecto a las personas en situacion de calle y en riesgo de
estarlo, sin distincion de género, edad, origen o grupo familiar
“se trata de un sector vulnerado y no de un sector vulnerable

1 ”Q. C,S. Y. c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”
(2012).-
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por considerar que dicha condicion la padecen luego de una
sucesiva puesta en marcha de politicas tendientes a generarla”.
Debemos imponer el concepto de grupos o personas vulneradas
en sus derechos esenciales, replantearnos la prevencién y la pro-
teccion de los mismos e implantar politicas de gestiéon adecuadas
que miren y prioricen a estas personas, en lugar de poner en un
pedestal las finanzas y las relaciones politicas.

Habria que rever que la vulnerabilidad no es una fragilidad
irreversible ante amenazas inconmensurables: es una condicion
producida histérica y socialmente con una participaciéon deter-
minante de las relaciones de poder en ese resultado. Debemos te-
ner presente estos elementos de construccién social e histérica y
de relaciones de poder o de incumplimiento de obligaciones por
parte las administraciones publicas u otros actores, que son fun-
damentales para entender por qué en el Impenetrable Chaquefio
no cuentan con agua potable o por qué en las residencias de ma-
yores los ancianos estan tan expuestos y desprotegidos.

Ninguin grupo social, ninguna persona y ningun colectivo es solo
vulnerable. Definir a cualquiera solo de ese modo atenta contra su digni-
dad. Por eso debemos redefinir el concepto y hablar de personas vulnera-
das en sus derechos.

Otro aspecto del discurso de la vulnerabilidad es el que omite
hacer referencia a las capacidades. Ningtin grupo social, ninguna
persona y ningan colectivo es solo vulnerable. Definir a cualquie-
ra asi es algo que atenta contra su dignidad, contribuye a estig-
matizarlo, a limitar el ejercicio de sus derechos y la lucha por los
mismos. Poner el énfasis solo en las vulnerabilidades sin citar y
dedicar esfuerzos al fomento de las capacidades de las que toda
persona y grupo disponen es otro de los errores graves que se
comete a diario.

Nuestra labor como abogados y abogadas del Estado es lograr
que estas personas vulneradas en sus derechos puedan conver-
tirse en verdaderos sujetos de derechos y poder luchar por ellos.
Cabe resaltar la diferencia conceptual: es muy diferente referirse a
las personas o a los colectivos diciendo y pensando que han sido
vulnerados a decir que son vulnerables. Lo primero me pone en
aviso de una acciéon que dafia (maltratar, carecer de dinero, violar,
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expulsar (...), mientras que lo segundo, me dice de una cualidad
de las personas (...) como si las personas (la mujer maltratada, el
inmigrante en situaciéon administrativa irregular, la persona con
diversidad funcional, etc.), tuvieran algo consustancial o inheren-
te a ellos mismos que los hace vulnerables.

Aqui queda claro el concepto: no son personas vulnerables, son
vulnerados en sus derechos mediante estructuras o politicas pua-
blicas. La palabra “vulnerable”, asi como sus derivados, proviene
del latin “oulnus”: herida. Vulnerar significa herir, causar u oca-
sionar un dafio.

Desde ese atalaya podemos decir: los derechos han sido vulne-
rados. Los usos actuales de “vulnerable” /”s” han introducido una
novedad: ya no se presta tanta atencién a la accién de causar un dafio
(vulnerar) como a llamar “vulnerable” a la persona o colectivo que
son considerados susceptibles de recibir un dafio. Se ha creado de
esta forma una nueva identidad: la del vulnerable. El centro de inte-
rés ya no estd en el actor (personal o estructural que genera padeci-
miento) sino en el receptor (quién sufre las consecuencias).

Y esta idea de “vulnerable’, que incluye una prevision (persona
que puede sufrir dafio), podria hacer pensar que va acompanada
de politicas de prevencién que buscan reducir y eliminar en la
medida de lo posible las fuentes de las que emanan los dafios que
vulneran a las personas. Pero lamentablemente no es asi.

Si centraramos la atencién en las vulneraciones tendriamos que
buscar responsables (personales o estructurales). Pero los mode-
los politico-econémicos dominantes tienden a no responsabilizar
a los centros de poder y a los modelos econémicos, politicos y
juridicos. Dificilmente se iba a aceptar hablar de fuentes de pa-
decimiento cuando lo que se nos impone es un pensamiento que
transfiere la responsabilidad a la persona. No es casualidad que la
expansion de poderes irresponsables combine bien con un discur-
so, bien intencionado a primera vista, en el que son las personas
quienes son vulnerables, cuando en realidad es que en buena par-
te no es que sean “vulnerables” sino que son “vulneradas” y por
ello, debilitadas, sometidas, explotadas o agredidas.

Si se quiere remover causas estructurales de padecimiento co-
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lectivo y personal hay que pensar en las fuentes de vulneracion.
En los casos en los que se identifiquen causas estructurales que
generan dafio social, podemos construir pensamiento desde este
encadenamiento: si es vulnerable es porque previamente ha sido
vulnerado.

Pensar en el lenguaje resulta importante a los fines de encon-
trar y sefialar a los verdaderos responsables de los derechos vul-
nerados de cada ciudadano, ya que si nos limitamos a hablar de
vulnerables haremos solo referencia a la situacion en la que se
encuentran estas personas sin reconocer que alguien (cabalmente
responsable) ha desconocido, violado y vulnerado sus derechos.
Hablar de vulnerables denota una idea de naturalidad, de inhe-
rencia de este padecimiento (cuando no es asi). Por ello, debemos
referirnos a este grupo de personas como vulnerados en sus derechos
y asi remarcar que la esencia aqui es la violacién de derechos, de
lo cual alguien debe responsabilizarse.

Como abogados y abogadas del Estado comprometdmonos,
cada cual desde el lugar que ocupa, a recomponer esta situacion
en la que las desigualdades generadas, aceptadas y toleradas por
nuestro sistema y por las politicas puablicas puedan revertirse y
convertir a cada ciudadano vulnerado en sus derechos en verda-
deros sujetos de derechos. Y asi, juntos podamos garantizarles el
goce de cada derecho consagrado por nuestra Carta Magna y los
principios fundamentales del derecho, elevando en su plenitud a
la consagrada dignidad humana.

Como corolario de este capitulo me detengo en una frase de
Voltaire: “Todos los hombres tienen iguales derechos a la libertad,
a su prosperidad y a la proteccién de las leyes”.

Capitulo II

La igualdad y su vinculo con los derechos vulnerados

Desde el nacimiento del Estado social de derecho comienza
un desarrollo de las necesidades del hombre. Nace el concepto
de contingencia, lo que le puede ocurrir al hombre, y la ley busca
brindarle una proteccién al sujeto ante el eventual acaecimiento
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de alguna situacién que lo pusiera en un lugar de necesidad. La
norma brinda una herramienta de equiparacién de ese sujeto ne-
cesitado para que pueda desarrollarse -y vivir- en igualdad de
condiciones junto con los demaés sujetos de la sociedad. Hay una
mirada del derecho como expresién de un momento social y po-
litico determinado al hombre que se halla inserto en la sociedad.

De aquel tiempo a esta parte, el derecho se ha ido adaptando
a las necesidades humanas y a la sociedad. Entonces, la primera
conclusién que podemos extraer es que lo que importa a la ley, a
fin de alcanzar la igualdad como valor ontolégico, es poder com-
prender la necesidad de quien la requiere. Esto se ve plasmado en
la demanda de un cambio de paradigma. Desde el derecho cons-
titucional convencionalizado se forja una nueva matriz sobre la
cual se apoya el derecho administrativo. En esta nueva matriz se
refleja que hay una persona, un grupo, un sector vulnerado en sus
derechos, que tiene una necesidad inminente que debe ser resuel-
tay ala que el Estado no puede ignorar.

El individuo como ser social no se adapta al derecho, es el de-
recho el que debe ceder ante la necesidad del hombre. Es aqui
donde se radica y centra su funcién social porque, en definitiva, el
derecho no es otra cosa que la expresion de la sociedad en un con-
junto de deberes sociales obligatorios, generales y coercibles, en-
tre las muchas otras caracteristicas que podemos dar del derecho.

Desde esta perspectiva me permito plantear una primera hi-
potesis, la que infiero del anterior razonamiento: la igualdad es la
contracara de la vulnerabilidad. Todos somos vulnerables, lo que
al derecho preocupa son las necesidades que reconoce, corrige y
subsisten sobre algunos y no sobre otros. ;Es este el vinculo que
une a la vulnerabilidad o lo que consideramos derechos vulnera-
dos con la igualdad?

Esta reflexion en torno a la igualdad nos lleva a elaborar una
serie de interrogantes que pretendemos responder a continua-
cion. Las primeras preguntas son: jigualdad para qué? ;Cuél es el
objetivo de la igualdad? Sin duda alguna busca satisfacer el bien
comun; es interés de todxs encontrarnos en un pie de igualdad.
Desde sus origenes el Ser humano se agrupa para satisfacer in-
tereses comunes. En los Estados més desarrollados o complejos
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también lo vemos asi. Podriamos pensarlo desde una perspectiva
altruista, pero también reconociendo que el bien de todas las per-
sonas que componen una sociedad es, en primera y tltima instan-
cia, el bien de cada uno.

(El objetivo de la igualdad es el limite de la igualdad misma?
La igualdad no deberia constituir solo un valor ontolégico o rector
para interpretar conflictos. La igualdad se materializa en normas
y mientras no actuemos en sentido contrario parece estar en vigi-
lia constante, en las sombras, hasta que notemos su ausencia rui-
dosa y activamos mecanismos para su restablecimiento.

Podemos decir que la igualdad plasmada en la norma expre-
sa su objetivo. Como ejemplo, vemos lo que ocurre en el caso de
algunos servicios publicos con un minimo de prestacién de los
contratistas. Si se brinda un servicio de transporte a un sector de
la poblacién y no a otro, vemos clara la desigualdad. No podemos
refutar de incorrecto que haya barrios cerrados o privados con
servicios de excelencia y superiores en calidad. Lo incorrecto es
que solo puedan gozar de esos servicios quienes viven ahi, cuan-
do ese servicio es publico y deberian acceder todos los miembros
de una sociedad.

Ahora bien, si en cumplimiento del minimo exigido por la nor-
ma brindamos un servicio publico “mejor” -respecto del minimo
requerido- a un sector y “peor” -respecto del minimo requerido-
a otro, entendemos que el objeto de la norma se halla cumplido
y las prestaciones que el concesionario hiciera sobre el minimo
establecido en la norma no afecta el interés publico que el Esta-
do garantiza a los ciudadanos. Una propuesta a esta idea es que
por cada servicio publico que se preste podria existir una regla de
igualdad. Esa regla de igualdad tiene que tener una expresion de
objetivos que sirva como limite.

Si pudiera efectuarse una critica a este sistema plantearia la ca-
suistica que supone fijar una regla con parametros minimos para
cada sistema. No obstante, observamos en algunos casos que la
ausencia o falta de norma provoca diversidad de soluciones exis-
tentes ante una misma situacion. En este sentido, cabria afirmar
que los minimos legales exigidos provocarian la consolidacion de
los criterios para cada actividad evitando interpretaciones discre-
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cionales. Cuando la igualdad -expresada en la norma como para-
metro de minimo cumplimiento- llegue al objetivo que persigue:
(debe cesar su actividad para no generar desigualdad?

Los supuestos de discriminacién inversa se provocan por un
exceso en el cumplimiento de la finalidad de la norma, una igual-
dad en exceso. La igualdad debe tener una meta, un pardmetro; de
lo contrario, se vuelve desmedida, se desnaturaliza y se vuelve in-
justa. En consecuencia, desigual. La igualdad no solo es un valor
ontoldgico. Necesita de una norma que establezca esos minimos
generales que deben cumplirse. Ahora bien, esta idea de la norma
que “por si” establece parametros minimos y sirve como limite
propio de la actividad que regla no puede ser aplicada a todas las
situaciones.

Hay otros casos en los que es preciso establecer una norma ge-
neral y polarizar los casos puntuales. En un polo ubicamos el va-
lor que pretendemos alcanzar y en el otro, la necesidad. En efecto,
una valoracién de los medios a los fines nos permite sacar al sujeto
de la situacion de necesidad en la que se encuentra, restableciendo
de esta manera sus derechos vulnerados. La igualdad es un valor,
como lo es la desigualdad. Y ninguno de estos dos valores son
buenos o malos por si mismos. Cuando los ponemos en relacion
a algan objetivo surge la ecuacién de lo que es justo o injusto. Se
incorpora en la férmula el elemento de la justicia.

La masificacién del grupo vulnerado en sus derechos, genera-
lizada mediante frias estadisticas, provoca una ignorancia de las
necesidades particulares. Esta es una de las principales criticas
que efectuamos a nuestro sistema normativo. Vamos siempre por
detrés de las situaciones que colocan a personas como vulneradas
en sus derechos, porque no vemos la necesidad, y cuando la ve-
mos creamos una norma nueva por cada una de las situaciones.
La casuistica en estos casos no hace mas que perpetrar el estado de
vulnerabilidad de las personas.

Pensemos un mandato normativo que establezca un parametro
de actuacién minima y obligatoria. Cuando hablamos de acceso a
la justicia vemos claramente el limite que impone la norma. Una
vez que accedi a la justicia en las mismas condiciones que los de-
mas miembros de la sociedad la norma cumple su funcién. Las di-
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ficultades o necesidades que presenten las personas para acceder
a la justicia no pueden ser 6bice de una nueva normativa. Las ne-
cesidades de una misma persona no son las mismas a lo largo de
toda su vida; ni tampoco lo son las necesidades de una sociedad.
Ergo, la necesidad es mutable.

En este caso, el acceso a la justicia y la justificacién de la nece-
sidad resultan suficientes para el reconocimiento de la solucién al
obstaculo que sortee cada sujeto en su individualidad. En concreto
entendemos que, en estos casos, no es necesaria la casuistica nor-
mativa para proteger a los sujetos frente a sus necesidades. Con
demostrar la necesidad del sujeto -el obstaculo, el derecho vulne-
rado- que me impide alcanzar el valor expresado en la norma -ej.
Acceso a la justicia, la igualdad, etc.- corresponderia brindar a la
persona una solucion para sortear la necesidad que enfrenta.

La vulnerabilidad denota debilidad, fragilidad para sobrevivir
y vivir con dignidad, tanto como para reclamar derechos propios
que también se reconocen a otros por dificultades que en ocasio-
nes presenta el sistema jurisdiccional. En relacién, en el “Caso
Furlan vs. Argentina”, la CIDH? reconoci6 la violacién del dere-
cho de acceso a la jurisdiccion de una persona con discapacidad
y en situacion de pobreza. El tribunal regional entendié que se
habia violado el art. 8.1 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos —las garantias judiciales de toda persona—, dada
la demora excesiva en la que habia incurrido la Argentina para
resolver un proceso civil por dafios y perjuicios contra el Estado,
de cuya respuesta dependia el tratamiento de un nifio con disca-
pacidad.

“Furlan” se trataba, en apretada sintesis, de una persona con
discapacidad y en situacién de pobreza, lo cual pone en evidencia
el contexto de los derechos vulnerados. El caso resulta interesante
porque pone de manifiesto (segtn cierto sector de la doctrina, en-
tre ellos, M. A. Gelli) los dos tipos de vulnerabilidades que se pue-
den padecer: a) la intrinseca, propia de las condiciones personales
o del grupo de personas de que se trate, tales como la enfermedad,
la falta de capacitacion o educacion; b) la extrinseca: que deriva de

2 “Caso Furlan y Familiares vs. Argentina”, CIDH. Excepciones Prelimi-

nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31/08/2012.
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los contextos sociales, econdémicos o culturales en los que viven
las personas especificas. Por cierto, esas fragilidades pueden in-
terrelacionarse y unas ser causa de las otras, aunque en principio
puedan distinguirse, pues las patologias pueden ser congénitas
o deberse a la vulnerabilidad estructural que sufren las personas
enfermas si vivieran sin acceso a redes cloacales o a la vera de
fuentes de aguas contaminadas que originen enfermedades.

Se suele citar los casos de nifios y mujeres en los paises en gue-
rras o invadidos por tropas extranjeras, o en los desplazamientos
provocados por las contiendas armadas o religiosas en que esos
grupos suelen exhibir mayores debilidades fisicas que los varones
adultos; ademas, por los abusos que estos ultimos pueden ejercer
sobre aquellos.

Asi, considerando la vulnerabilidad intrinseca, la Corte Intera-
mericana expreso que:

“Toda persona que se encuentra en una situaciéon de vulnerabi-
lidad es titular de una proteccion especial, en razén de los deberes
esenciales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario
para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de
los derechos humanos (...). No basta que los Estados se abstengan
de violar derechos, sino que es imperativa la adopcién de medi-
das positivas determinables en funcién de las particulares necesi-
dades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condiciéon
personal o la situacion especifica en que se encuentre”.

Lo dijo en el “Caso Ximenes Lépez vs. Brasil” (2006) en conse-
cuencia de los maltratos y muerte sufrida por una persona inter-
nada en un instituto de salud mental, sumado a la falta de investi-
gacion y sancién de quienes habrian causado esa situacién.?

Como resulta sencillo colegir, frente a la vulnerabilidad intrin-
seca y sobre todo extrinseca —denominada estructural —, afloran
los deberes del Estado, el necesario compromiso publico con el re-
medio a causas, consecuencias y eventuales reparaciones. En esta
linea, deviene con urgencia la necesidad de concretar una norma
general de la que podamos extraer soluciones a casos concretos,

*  “Caso Ximenes Lopez vs. Brasil”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia del 04/07/2006.
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lo que permitiria una mayor flexibilidad y adaptacién a los casos
particulares, permitiendo inclusive suplir aquellos casos que la
norma no contempla.

En el caso de las personas que presentan alguna discapacidad
podemos observar esto con mayor claridad. Las dolencias o difi-
cultades que podrian padecer las personas con capacidades di-
ferentes pueden ser similares a las de otra persona en su misma
situacion, como también podrdn no serlo. En efecto, la flexibilidad
de la norma en estos casos nos permite adaptar las necesidades
particulares a un valor expresado en la norma. Quizas el mayor
obstaculo que encuentra esta propuesta es la de quién interpreta
esa necesidad y la alinea con el valor de la norma para encontrar
la solucién; o quien sorteara el obstaculo y allanara el camino. Ne-
cesitamos prever esta funcién de interpretacion y atencion a las
personas vulneradas en sus derechos. Sin desnaturalizar la idea,
el fin dltimo sera interpretar cuales son las necesidades particula-
res para adaptarlo a las normas existentes.

No se trata entonces de crear nuevos organismos y comenzar a
generar reglas particulares. Mas bien debemos pensar en adaptar
los ya existentes, capacitar a los funcionarios, a quienes posean
cargos de conduccion, a los operadores juridicos y replantear cudl
es la manera en la que se ejercen las potestades. Debemos cuestio-
narnos donde esta puesta la mirada del interés ptiblico, cuales son
sus prioridades y si estan alineadas con el principio de igualdad
consagrado en nuestra Carta Magna* y en la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos.? De lo contrario, tendriamos tan-
tas normas como necesidades existan. La persona vulnerada en
sus derechos debe poder contar con una instituciéon que evalte
su necesidad en el caso puntual y le brinde una solucién, rapida,
efectiva y concreta.

Insistimos: consideramos que el mayor inconveniente que pre-
senta nuestro sistema normativo con relacién a estos grupos vul-
nerados es que las soluciones normativas no son efectivas porque
no detectan las necesidades de cada individuo vulnerado sino

4 CN articulo 16.

®>  CADH articulos 1,2,13 y 24.
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una generalidad comprendida en esta condicién. Asi, en la bus-
queda de la afirmacién simétrica de oportunidades o posibilida-
des de existencia digna para todos los seres humanos, el Estado
debe comprometerse a la promocién del acceso real a los derechos
fundamentales. En ese contexto, la accién afirmativa del Estado
conlleva a la promocién de la discriminacion inversa en pro de la
igualdad, a favor de los sectores desplazados y vulnerados.

Mediante la discriminacién inversa, un grupo social excluido debe
ser objeto de tutela estatal via una legislacion especial y deferente.
Desde esa 6ptica, el Poder Ejecutivo en uso de la iniciativa legislativa
y de las funciones que le sefiala la preparacién del presupuesto debe
disefiar iniciativas para el progreso y el desarrollo, determinando
medidas positivas para prevenir y en su defecto reparar los derechos
conculcados, fijando prioridades con sentido arquitecténico y no
agonal, pero si y por medio de las atribuciones asignadas al Jefe de
Gabinete de Ministros.® La falta de esas politicas, que en lo inmedia-
to pueden no atraer al electorado, se hacen visible en la emergencia
como la originada en esta pandemia, como el acceso al agua potable
reconocido como un derecho humano que debe ser garantizado para
toda la poblacién. Basta recordar el caso “Kersich”’, donde la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion mantuvo una medida cautelar a fin
de que Aguas Bonaerenses S.A. suministrara a los actores agua pota-
ble en bidones en cantidad necesaria para satisfacer las necesidades
basicas de consumo, higiene personal, limpieza de manos, alimentos
y coccién de estos altimos.

Como colofén: necesitamos una mirada hacia la sociedad para
volver a conciliarla con la norma. Entendemos la dificultad que la
implementacion de este sistema plantea. No obstante, resultara atn
peor considerar las desigualdades que provoca no implementarlo.
Parafraseando a Martin Luther King: “Tengo un suefio, un solo sue-
fo, seguir sonando. Sofar con la libertad, sofar con la justicia, sofar
con la igualdad y ojald ya no tuviera necesidad de sofiarlas”.

6 Constitucion Nacional arts. 99, inc. 3° y 100, incs. 6°y 7.

7 “Kersich, Juan Gabriel y otros c. Aguas Argentinas SA y otros s/ ampa-

ro” Fallos 337:1361 (2014).
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Un acercamiento al pensar situado como una de
las herramientas para repensar el Estado

Luis Alegjandro Strunz

“iDespués del largo proceso de la colonizacion europea, el estable-
cimiento del patrén de la colonialidad, y la profundizacion posterior
del orden moderno a manos de las Republicas, muchas de ellas tanto
o mds crueles que el propio colonizador de ultramar, podria ahora,
subitamente, el Estado retirarse? A pesar de que la colonialidad es
una matriz que ordena jerdrquicamente el mundo de forma estable,
esta matriz tiene una historia interna: hay, por ejemplo, no solo una
historia que instala la episteme de la colonialidad del poder y la raza
como clasificador, sino también una historia de la raza dentro de esa
episteme, y hay también una historia de las relaciones de género dentro
mismo del cristal del patriarcado. Ambas responden a la expansion de
los tentaculos del Estado modernizador en el interior de las naciones,
entrando con sus instituciones en una mano y con el mercado en la
otra, desarticulando, rasgando el tejido comunitario, llevando el caos e
introduciendo un desorden profundo en todas las estructuras que aqui
existian y en el propio cosmos”.?

! Abogado del Instituto Nacional de Asociativismo y Economia Social
(INAES) - Ministerio de Desarrollo Productivo - Especialista en Derechos
Humanos, Estado y Sociedad. (ECAE-UNTREF).

2 Rita Laura Segato. Género y colonialidad: en busca de claves de lectura
y de vocabulario estratégico des-colonial.
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“Lo importante es que, tarde o temprano, cada sociedad aprende
que conocerse es ya casi vencer” 3

1. El Estado como campo en permanente disputa

Sin lugar a dudas, desde el primer momento la propuesta aca-
démica del seminario denominado Como Defender al Estado, ofre-
cido por la Escuela del Cuerpo de Abogados y Abogadas del Es-
tado, fue clara: su actual director, el Dr. Guido Croxatto, desde la
primera clase marcé el rumbo con un sapere aude. El atreverse a
pensar resonaba nuevamente en la Escuela con la particularidad
de las clases virtuales que la pandemia impuso.

Centralmente, la propuesta implicé un convite, una invitacion
académica, una convocatoria a desarrollar, a construir una teoria, un
saber colectivo, un cuerpo de saber doctrinal desde el nosotres, con
el convencimiento de que, al igual que los tejidos andinos, mientras
mas hilos lo componen mds colorido y més fuerte resultaré ser.

La propuesta de Croxatto se vuelve en estos tiempos paradig-
matica no solo porque parte de un nosotres intentando decons-
truir la construccién individual del saber direccionado, sino por-
que ese nosotres estd conformado por alumnos/ as todas/ os tra-
bajadores/ as del Estado. Y he aqui los elementos estructurantes
que proveen de encarnadura a este llamado: por un lado, el com-
ponente de lo colectivo; y por otro, la composicién de ese colecti-
vo. Este tltimo elemento hace que la propuesta venga a subvertir
la bajada ideolégica que por afios, como la gota que orada la pie-
dra, fue debilitando al Estado y cincelando el sentido comun, en
cuanto a que los trabajadores del Estado son lo conceptualmente
negativo, el gasto, el simple objeto de ajuste. En tiempos neolibe-
rales, de inversién nada se supo.

Vuelvo: se pretende construir un saber colectivo con aquellos
sujetos vapuleados por la estigmatizacion ideolégica. El neolibe-
ralismo, con su mecanica de achacar responsabilidades donde
no las hay, encubre las verdaderas responsabilidades, pone en la

®  Rene Zavaleta Mercado. Lo Nacional - Popular en Bolivia.
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mira a los/as trabajadores/ as del Estado y los/ las rotula como
la “grasa militante”, los fioquis, la razén del déficit, y desde esos
universales estigmatizantes impone el miedo, apiana y a quien no
se someta se lo sefala, se le persigue (ideologicamente), y/o des-
pide. Este marcaje encuentra su génesis en las politicas econémi-
cas impuestas por la dictadura genocida civico-militar que asol6 a
nuestro pais entre los afios 1976-1983, pero que en la década de los
“90 se instal6 para pasar a conformar el sentido comtn de nuestra
sociedad, logrando que el trabajador del Estado pase de ser un
trabajador con prestigio a uno denigrado.

Tal sefialamiento, con el discurrir de los afios y bajo el paraguas
del ajuste, fue mutando hacia otras formas conceptuales, mecéni-
ca que no se circunscribié solamente a un ataque de la figura del
trabajador estatal, sino que de manera conjunta y bajo los desig-
nios del dogma neoliberal -plasmado en los ejes del Consenso de
Washington- se fue por el vaciamiento del Estado.

El vaciamiento del Estado necesité de la muerte, del terror, del
apianamiento social, de las estigmatizaciones y del “consenso so-
cial” para llevarse a cabo; en materia de empleo publico, se plas-
mo -en principio- en la pérdida de miles de puestos de trabajo,
asi como en el incumplimiento del marco legal, el deterioro de la
llamada carrera administrativa, las pocas o nulas posibilidades a
la preparacién académica y la casi desaparicion de la planta per-
manente en franca contradiccion a la exigencia de la manda cons-
titucional. Trabajadores que atin con la estigmatizacion a cuestas
luchamos por el cumplimiento de nuestros derechos bésicos para
no normalizar las contrataciones anuales ni los bajos salarios y,
aun asi, sofamos con un Estado distinto, porque un Estado con
trabajadores precarizados es un Estado vaciado.

El seminario elige el camino contrario y desde ese volanteo nos
coloca en el lugar de sujetos empoderados, de constructores de
saberes colectivos; es decir, los alumnos/ as trabajadores del Es-
tado, en este caso profesionales del Estado, pasamos de sujetas/
os estigmatizados a sujetos/ as artifices. Se nos llamé a un rol pro-
tagonico en la Escuela del Cuerpo de Abogados y Abogadas del
Estado desde la idea del “somos todes parte”, construyamos des-
de aqui. Como alumno de la ECAE de hace unos afios puedo dar
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testimonio de la historia reciente: me tocé atravesar tres cambios
de gestion en ese caracter. Y debo decirlo, para ser coherente atn
en estas lineas, que hemos pasado, por lo menos algunes alumnes,
de un maltrato, por ser leve. Al “construyamos juntos”, y en esas
dos formas de gestionar este espacio del universo estatal, se sinte-
tizan dos miradas, dos gestiones, tal vez coherencia ideolégica en
cada una de ellas.

Corria aproximadamente el afio 2013 y la curricula de la ECAE
di6 un salto en calidad académica cuando daba inicio a la deno-
minada Maestria en Derechos Humanos, Estado y Sociedad, junto
a la Universidad Nacional de Tres de Febrero (UNTREF). Aquella
propuesta académica fue absolutamente atinada porque no solo
posibilito el acceso a una capacitaciéon de posgrado a trabajadores
del Estado, que en muchos casos les habria sido imposible costear-
la, sino que paralelamente introdujo, como parte del perfeccio-
namiento técnico de la ECAE, un enfoque en derechos humanos
con un fuerte contenido filoséfico, inversién que apunté decidi-
damente a fortalecer los saberes de profesionales del Estado en
su mayoria abogados/ as. Con ello, la propuesta académica de la
ECAE se vio enriquecida, pero a la vez la titulacién adquirié peso
por el trabajo en conjunto con una universidad nacional. Antes del
cambio de gobierno los/ las abogados/ as del Estado podiamos,
a la hora de decidir capacitarnos, escoger entre dos maestrias, una
en Derechos Humanos y otra en Derecho Administrativo, junto
con el resto de las propuestas académicas cursos y seminarios.

Adtn con coincidencias y disidencias en la implementacién resulta
imposible negar que para quienes cursabamos se ampliaba la caja
de herramientas con la cual podiamos pensar y desarrollar no solo
el ejercicio de la abogacia publica sino también de otras actividades
profesionales que se realizan en el Estado. Profesionales que en gene-
ral ejecutamos tareas diversas en distintos estamentos del entramado
estatal tanto nacional como provincial no solo incrementamos nues-
tro bagaje tedrico, sino que en cuanto circulo virtuoso también se vio
enriquecida la propia praxis de la estatalidad.

Desde el convencimiento de que el Estado es un territorio en
disputa entendi que en la ECAE se comenzaba a librar una de
esas batallas: la lucha por el sentido. A veces les compefieres es-
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tamos mas pendientes de las politicas publicas estructurales y no
detectamos la importancia de los cambios en estos espacios, micro
espacios donde las resistencias son tan fuertes que el solo hecho
de ingresar la temética en derechos humanos con una perspectiva
filosofica, sorprendentemente, crispaba.

Con el arribo del gobierno de Cambiemos quedaron claras las
molestias ocasionadas por la propuesta curricular: los cambios en
la Escuela se produjeron aceleradamente y, sin anestesia y sin im-
portar ni respetar a les cursantes se dio fin a las maestrias. Las/
os alumnos/ as quedamos casi a la deriva. Para nuestra cohorte
fue cadtico terminar la cursada de las ultimas materias. Aquello
que era un disfrute académico se habia convertido en un suplicio,
el cual prosigui6 luego de la culminacién intempestiva de las cla-
ses porque tuvimos que realizar diversos reclamos colectivos para
poder rendir el examen integrador, y luego volver a realizarlos
para que nos entreguen la titulaciéon como especialistas que, claro
estd, fue sin colacién.

Esa costumbre institucional de la entrega del titulo en el salon
de actos del Banco Nacién en nuestro caso no se cumpli6. jEl di-
ploma se nos entreg6 por Mesa de Entradas! Casi tuvimos que in-
terponer un amparo, y cumplieron asi, después de enarbolar el re-
publicanismo, la institucionalidad y demds cuestiones que dicen
respetar para llegar al poder, afirmaciones que con estos actos se
convierten en pura retdrica o tal vez en coherencia ideolégica. Las
violencias adoptan distintas formas, se nos aparecen con distintos
ropajes y lo ocurrido tuvo ese cariz; por ello en mi caso la vuel-
ta fue paulatina, atisbando el terreno, analizando la oferta que la
nueva gestion venia a proponernos. Porque atin con lo ocurrido
volver a la ECAE es volver al espacio académico donde pensamos
al Estado o, mejor dicho, donde tenemos la obligacion de pensar
su rol y nuestro rol en él, y con ello claro est4 pensarnos en nuestra
construccion social.

El objetivo de enriquecernos académicamente en la Escuela
implica que cada une de nosotres en cada espacio del universo es-
tatal en el que desempefiamos nuestras tareas mejoremos la mate-
rialidad del Estado en todos sus sentidos. He aqui la importancia
de la ECAE, su efecto multiplicador hacia el resto de la estatalidad
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toda. Pasar por la Escuela para un trabajador del Estado se vuelve
esencial para mejorar el servicio que prestamos en las distintas
orbitas de la Administracién Pablica Nacional, pero también ese
efecto multiplicador implica -y en esto no debemos ser ilusos- una
lucha por el sentido en el Estado. Con esta breve mirada retros-
pectiva vuelvo a repensar la propuesta académica de Croxatto
confirmandola como paradigmatica tal como lo expresé lineas
atrds, porque no solo apela a la construccién colectiva del saber
con sujetos estigmatizados sino porque le confiere a la filosofia el
rol de herramienta central a la hora de reflexionar acerca del como
defendemos al Estado.

Los principales hilos que componen el entramado de este 1la-
mado nos permiten vislumbrar que no lo aislan como la inédita
propuesta de una nueva gestion, como un comienzo desde cero,
sino que claramente se perciben como los lazos que unen a esta
propuesta académica con aquella que se inici¢ antes del afio 2015.
Tal aserto se concretiz6 en el proyecto actual de la Escuela, la
Maestria en Abogacia del Estado, que aunara los ejes académi-
cos anteriores, el derecho administrativo y los derechos humanos.
Esta etapa del camino tiene una historia y con ella la continuidad
en la lucha por el sentido de la estatalidad. Queda en nuestras
manos profundizar y consolidar con la preparacién académica y
su respectiva aplicacién en la praxis concreta de cada espacio del
universo estatal en el que nos toque cumplir tareas, como lo ex-
presa a modo de mantra uno de los grandes profesores de esta
escuela: “estudiar para saber, saber para servir y servir para trans-
formar”.

En el intento de continuar con el posicionamiento de la filosofia
como herramienta para pensar el Estado, en el presente trabajo me
propongo tratar de construir lazos que sean ttiles para conectar la
propuesta del Seminario y el pensar situado, tratando de acercar
al lector a las orillas de una filosofia critica, intentando despertar
su curiosidad a fin de que pueda profundizar en estas lineas del
pensar. Para ello visitaremos juntos el pensamiento de Rodolfo
Kusch, en especial una de sus obras titulada América profunda y
haremos eje en las categorias de hedor y pulcritud a fin de vislum-
brar su articulacion con la filosofia de la liberacién y la categoria
de comunidad.
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2. La filosofia como herramienta para repensar el Esta-
do. ;Pero cual filosofia?

La afirmacion de la filosofia como mecanismo para pensar la
defensa del Estado emerge principalmente del constructo confor-
mado por el titulo del seminario y el llamado a pensar de Gui-
do Croxatto. Pero a la vez se fue esculpiendo con el discurrir de
cada una de las clases, asi como con el disefio de las consignas
que conformaron el trabajo final, quince puntos donde se concre-
té una invitacién al vuelo filoséfico, al encuentro, al didlogo con
el pensador/a que cada alumna/o se sienta mas cercano/a. Pero
no nos confundamos: el vuelo filoséfico no implicé el sobrevuelo
por nuestra zona de confort, sino que a mi entender constituy6 un
verdadero llamado a la incomodidad, a mirar el lado B de la bi-
blioteca y abrevar en aquellos autores que molestan, autores que
comunmente no pisan las aulas de la ECAE. Es decir, el vuelo
filosofico implico atrevernos a pensar mas alla de lo estatuido, de
lo ordenado, de aquello pedagdgicamente considerado como lo
debido, a tener la valentia de poner en juicio las propias ideas,
deconstruir lo aprendido y, a partir de ahi, construir otros signifi-
cantes, otros significados, que generen otras narrativas, subjetivi-
dades, realidades, otra praxis estatal.

Ahora bien: tomar la decisiéon de adentrarnos por este camino
implica inexorablemente dar un primer paso esto supone como
primera medida intentar clarificar cual es el soporte filos6fico de
nuestro hablar, qué ecos resuenan en nuestros argumentos, como
se han llenado de contenido conceptos que repetimos a diario
cuasi mecanicamente en nuestras diversas actividades laborales,
como por ejemplo: Estado, ciudadania, bien comtn, sujeto/a de
derechos, estado de derechos, derechos humanos y otros signifi-
cantes con los cuales construimos y nos explicamos permanente-
mente nuestras realidades y, claro est4, la estatalidad.

Como para comenzar a desovillar y a modo de ejercicio inicial
propongo pensar radpidamente los nombres de aquellos/ as pen-
sadores/ as que entendemos son los que sustentan filos6ficamen-
te los significantes con los que trabajamos. Nombrar para nuestros
adentros a los primeros que aparezcan en nuestro pensar, segu-
ramente en esta visualizacion todxs o la mayoria de los nombres
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perteneceran a la llamada filosofia clasica, occidental y eurocén-
trica “filosofia universal”, y tal vez con otro agravante: todos, o la
mayoria sean hombres. El propio sapere aude el atreverse a pensar,
a saber, proviene de esa raigambre del pensamiento, es el pasaca-
lles de la ilustracién sostenido por Immanuel Kant.*

Dependiendo de la respuesta de cada uno seguramente po-
driamos llegar a una sintesis interesante, a la afirmacion de que
nos explicamos la realidad a partir de un paradigma filoséfico do-
minante, el occidental. Tal aserto nos traslada al espacio de las
preguntas, de aquellas que debemos hacernos para comenzar una
tarea deconstructiva del pensar. Cada uno tendra sus propios in-
terrogantes, pero a modo de ejemplo se me ocurren:

- (Cuando abrevamos de un solo corpus filoséfico realmente
pensamos?

- (Existen otras filosofias o solo una?

- Los latinoamericanos, ;somos solo meros consumidores de
filosofia eurocéntrica?

- ;La filosofia occidental da cuenta de nuestras realidades?
- ¢ Existe tal cosa como una filosofia latinoamericana?

- Una vez que nos adentremos por este camino seguramente
emerjan incontables interrogantes y al intentar responderlos, vis-
lumbraremos de manera paulatina que la filosofia occidental no
contiene a las diversas realidades que conforman nuestro bello
continente, que no da cuenta de nuestra historia. ;Sera entonces la
filosofia dominante una filosofia que nos es extrafia?

Si bien cada une de nosotres tendremos nuestra particular res-
puesta a esta pregunta, resulta de interés para mi -y para comen-
zar a construir puentes- que visitemos el pensar del gran filésofo
peruano Augusto Zalazar Bondy, quien en su libro de 1968 titula-
do ; Existe una filosofia en nuestra América?, expresaba:

“El pensar indigena no fue incorporado al proceso de la filosofia his-
panoamericana. Esta tiene asi el cardcter de un drbol trasplantado, no de

4 Immanuel Kant Filosofia de la Historia. Fondo de Cultura Econémica,
México, 2002.-
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una planta que surgiera de la conjuncion de factores que propicia a un
brote original y vigoroso de pensamiento. Frente al respaldo con que la
filosofia cuenta en Europa, apoyada como estd sobre una larga evolucion
del pensamiento y de la cultura tradicionales, en Hispanoamérica no ha
encontrado ningun apoyo de la comunidad histérica bdsica, del fondo
popular del espiritu de nuestros pueblos, y vive de la tradicion europea,
que le es, en este sentido, extraria.””

Zalazar, con su dura mirada, nos acerca elementos para cons-
truir una respuesta, con una bella metafora: “tiene el caracter
de un arbol trasplantado”, que nos pone sobre la mesa la de-
pendencia, sefalando a un pensar que esta sustentado en otra
historia, en otra tradicién, en un pensar que nos es extrafio, afir-
macién que nos obliga a repensarnos profundamente. Se trataria
entonces de un des-pensar para poder pensar -como lo propone
Boaventura de Sousa Santos-, en su libro Descolonizar el saber,
reinventar el poder®. Como podemos ver en este inicio, nos encon-
tramos frente a una tarea que requerird de un esfuerzo tedrico,
de un desandar caminos, pero al mismo tiempo, un pensar des-
de otros paradigmas, con otros enfoques, desde lo oculto, lo no
nombrado, lo invisivilizado, una tarea deconstructiva, es decir
que tal proceso debe ser realizado sin desechar el conocimiento
obtenido.

Al llegar a este punto del camino es necesario preguntarnos
por otra filosofia, una filosofia que parta de otras hipétesis, que
hable, habite una filosofia situada que dé cuenta de nuestra his-
toria, que con una mirada critica ponga sobre la mesa el desde
donde pensamos, no se trata de negar la existencia de ese “uni-
versal filos6fico”, sino de generar e insertar nuestro pensar en
ese universal. Si la filosoffa eurocéntrica se nos aparece como un
saber impuesto eso quiere decir, como lo expresa la letra de la
famosa cancién, que hay otra historia, otras filosofias, otros pen-
sares eclipsados, olvidados, que debemos intentar rescatar de las
aguas del leteo, emprendiendo esa tarea de diversas formas: la

°  Autor: Augusto Zalazar Bondy Libro: ;Existe una filosofia latinoameri-
cana? Pag. 27.

¢ Autor: Boaventura de Sousa Santos. Libro: Descolonizar el Saber rein-

ventar el poder.
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filosofia latinoamericana emerger4, asi como un corpus critico y
resistente a ese saber occidental impuesto.

En palabras de Juan José Bautista pensar desde “ América Latina”

“implica pensar no ya desde los pre-supuestos que la modernidad ha
fundamentado durante cinco siglos, sino desde un horizonte mds alld
del marco categorial del pensamiento moderno, lo cual implica partir
en el ejercicio del pensar, de otros presupuestos, de otros fundamentos,
de otras concepciones y de otras cosmovisiones, de modo que podamos
concebir las dimensiones de la vida humana de otro modo que el ser
europeo-moderno-occidental, si es que queremos superar los problemas
del presente, si es que todavia somos capaces de imaginar y crear un
mundo radicalmente distinto, en el que podamos caber todos”.”

Como vemos, la primera tarea es poner en crisis el desde déon-
de pensamos, y desde ese inicial movimiento subjetivo construir
las bases para elegir otro marco categorial con el cual no solo in-
tentaremos explicar nuestras complejas realidades en nuestra La-
tinoamérica® diversa, sino claro estd, en construir otras realidades.

7 Autor: Juan José Bautista S. Libro: ;Qué significa pensar desde América

Latina? www.afyl.org/quesignificapensar.pdf

8 Hablamos en este acapite de adentrarnos en una tarea deconstructiva y

ello implica centralmente poner en crisis los significantes que han organiza-
do nuestra realidad. Considero necesario repensar de qué hablamos cuando
nos nombramos Cuando nos designamos como latinoamericanos es otra de
las tareas en la busqueda de un propio pensar. En esta linea, el fil6sofo Julio
Cabrera nos dice: “El término “América Latina” es particularmente incémo-
do, pues se refiere, en parte, al nombre de un colonizador (Vespucio) y, en
parte, a una denominacién del siglo XIX para distinguir ideolégicamente a
las dos “ Américas” en funcion de diversos intereses de potencias extranjeras
y de élites locales. El nombre “Ameérica” recapitula la historia de los inva-
sores y “América Latina” alude a una distribucién ideolégica de territorios
politicos, y deja afuera todo el saber indigena y negro, que no es “latino”.

Autor: Julio Cabrera. Obra: “Problemas do pensamiento Filoséfico na Amé-
rica Latina”. Articulo: Cap. I. “Esbozo de una introduccién al pensamiento
desde América Latina. (Mas all4 de las introducciones a la filosofia). Pag. 18.
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3. La Filosofia de la Liberacion como actual alternativa
critica

Ante una construccién social desigual que genera pobreza es-
tructural y exclusién, consecuencias que no solo afectan a nuestro
pais sino a todo el resto de nuestra América Latina, el pensamien-
to critico se vuelve indispensable para deconstruirnos y generar
otras praxis. Desde esta perspectiva, la filosofia latinoamericana
resultard una herramienta critica indispensable, profundamente
cuestionadora de la subjetivad que nos ha llevado a la normali-
zacion de la desigualdad, a normalizar la pobreza estructural y a
naturalizar la existencia de seres humanos excluidos.

El gran filésofo argentino Enrique Dussel ha expresado en al-
guna de sus tantas ponencias en Buenos Aires que la existencia
de un solo ser humano excluido interpela a la construccién social
toda como injusta, y he aqui esta fundamental premisa dusseliana
que podriamos tomar como una de las guias de nuestro pensar, a
partir de la cual comenzaremos a poner en crisis nuestra construc-
cién social y, claro estd, nuestra propia subjetividad, a des-pensar
para volver a pensar. Como lo expone Dussel los/as excluidos/as
nos interpelan, si pretendemos construir una sociedad maés justa,
inclusiva, igualitaria, etc., tenemos la obligacién de interrogarnos
profundamente; es decir, no se trata solo de una critica externa de
un sefialamiento sistémico, sino que es indispensable una decons-
truccién de nuestras subjetividades.

Al caminar por la Ciudad de Buenos Aires podemos toparnos
con familias enteras en situacién de calle y total desamparo. Fren-
te a ello, me pregunto: ;jcudles son los elementos subjetivos a los
que acudimos para fundamentar la normalizacién de ese injusto?
(Cémo seguimos caminando? ;Cémo continuamos desarrollan-
do nuestras vidas con el desastre ocurrido frente a nosotros? Para
comenzar a resquebrajar la normalizacién lo primero que debe
ocurrir es que los veamos, darnos cuenta que estdn ahi y, claro
estd, indignarnos. Pero atin en los casos en los que este despertar
ocurre, simplemente seguimos.

La indignacién dura poco: hay ahi una subjetivad sedante de
fondo que nos permite continuar caminando. ;Qué hace posible
que la sociedad toda contintie a pesar de simplemente naturalizar
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la exclusiéon? Estamos frente a un entramado subjetivo que debe
ser develado y puesto en crisis porque permite la continuidad a
pesar de la cruda interpelacion, ya que no es posible cambiar el
estado de cosas si no ponemos en crisis esa subjetividad sedante
que frena la praxis, que tan solo pone limites racionales a la indig-
nacion, hace posible el movimiento normalizador atin en el desas-
tre ocurrido, que profundiza la individualizacién reinante difumi-
nando hasta la casi desapariciéon un nosotres como horizonte de
la construccién social. Intentar pensar desde el excluido/a, desde
la exterioridad, desde el lugar de la monstruosidad, es uno de los
primeros pasos para vislumbrar el estado actual de situacion y
poner en crisis los ejes centrales de nuestra construccién social,
seflalandola como injusta, asi como también deconstruir signifi-
cantes y significados con los cuales nos erigimos como sujetos/as
y, claro estd, como profesionales del Estado.

Mientras escribo estas lineas, en el municipio Presidente Perén,
en la Provincia de Buenos Aires, se produjeron “ocupaciones” de
tierras. No es la primera vez que ocurre un hecho de estas carac-
teristicas en nuestra provincia: una vez mas los excluidos irrum-
pen en nuestra pulcra construccién social y ponen al descubierto,
en carne viva, la desigualdad estructural. Somos interpelados en
forma permanente y desde la cruda realidad una nueva pregunta
abruma mi interior: ;Cuando Latinoamérica ha vivido en Estado
de derecho o es quizas nuestra “normalidad” la excepcién?

La existencia de un solo excluido interpela a todo el sistema
social como injusto (Dussel). No podemos escapar de ello porque
se trata de una interpelacién que viene surcando por los vientos
de nuestra historia como continente y como nacién, que se monta
en otros ecos provocados por otras luchas, por otros gritos, que
vienen campeando estas tierras desde la conquista hasta aqui. Y es
que pensarnos situadamente nos reconduce de manera obligada
hacia una mirada retrospectiva, histérica, colocandonos frente al
choque civilizatorio acaecido en 1492, la colonizacién como hecho
brutal, restructurador de nuestro continente en términos politi-
cos, econémicos, juridicos, estatales, etc., un genocidio colonialis-
ta como lo define el socidlogo argentino Daniel Feierstein.’

®  Autor: Daniel Feierstein Obra: EI genocidio como practica social. Entre

164

¢FILOSOFIA O FILOSOFIAS?

De esta manera, se vuelve necesario situarnos en el primer
reclamo desde el sur global por el derecho y la justicia de los/
as excluidos/as ante el poder. Esa primera defensa fue realiza-
da en diciembre de 1511 en la isla de Quisqueya o La Espafiola,
como la llamaron los conquistadores. En 1510, un grupo de frai-
les dominicos, Pedro de Cérdoba, Bernardo de Santo Domingo
y Antén Montesino, provenientes del convento de San Esteban
de Salamanca, habian desembarcado en la isla Quisqueya con la
finalidad de predicar el evangelio y de fundar conventos. A poco
tiempo de su llegada se toparon con una realidad que lejos esta-
ba del trabajo evangelizador con el que los encomenderos habian
sido enviados.

Frente a sus 0jos se encontraron con un sistema de sometimien-
to, esclavitud y muerte de los pueblos originarios. Ante ello, lejos
de optar por una aceptacion silenciosa, tomaron la postura de la
defensa de los méas débiles, de los excluidos. Comenzaron con re-
dactar un texto de denuncia en el cual por decisiéon colectiva se
volvié sermoén con el titulo Ego Vox Clamatis in deserto (Yo soy una
voz que grita en el desierto), pronunciado en la Iglesia Catedral
por el fraile Antén de Montesino frente a los encomenderos de
la isla, entre los cuales estaba Bartolomé de las Casas, en ese mo-
mento, un joven encomendero. Serd el mismo Bartolomé quién en
su obra Historia de la Indias rescatard el sermoén de los frailes para
nosotres:

“Esta voz (dixo ¢él) os dice que todos estdis en pecado mortal y en
él vivis y moris por la crueldad y tirania que usdis con estas inocentes
gentes. Decid, ;con qué derecho y con qué justicia tenéis en tan cruel y
horrible servidumbre aquestos indios? ; Con qué auctoridad habéis hecho
tan detestables gquerras a estas gentes que estaban en sus tierras mansas
y pacificas, donde tan infinitas dellas, con muerte y estragos nunca oidos
habéis consumido? ; Como los tenéis tan opresos y fatigados, sin dalles de
comer ni curallos en sus enfermedades en que, de los excesivos trabajos
que les dais, incurren y se os mueren y, por mejor decir, los matdis por

el nazismo y la experiencia argentina. Pag. 99. “Genocidio Colonialista, es el
que involucra la aniquilacion de poblaciones autéctonas, basicamente como
necesidad de utilizacion de los recursos naturales de los territorios que ocu-
pan y/o como estrategia de subordinacion de la poblacion originaria, ya
para tolerar la expoliacién o para utilizarlos como mano de obra”.
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sacar y adquirir oro cada dia? ;Y qué cuidado tenéis de quien los doctrine
y cognozcan a su Dios y criador, sean baptizados, oigan misa, guarden
las fiestas y domingos? ;Estos, no son hombres? ;No tienen dnimas ra-
cionales? ;No sois obligados a amallos como a vosotros mismos? ; Esto
no entendéis? ;Esto no sentis? ;Como estdis en tanta profundidad de
suefio tan letdrgico dormidos?” 1°

“El sermon de Montesino es el primer jalon en un largo proceso de
reivindicacion de la dignidad humana de la poblacion originaria del con-
tinente que hoy llamamos Ameérica Latina y el Caribe. No fue un grito
aislado, fue el punto de partida que tuvo inmediatas consecuencias y so-
lidaridades, y que inspiro el testimonio de Bartolomé de Las Casas y sus
reverberaciones en los siglos posteriores”.'! Bartolomé de las Casas,
luego de presenciar y escuchar las palabras de los frailes, se con-
virtié en el defensor de los derechos de los pueblos originarios,
imputando a la conquista como un sistema injusto y de muerte.
Podemos considerar a ambos posicionamientos como los antece-
dentes necesarios en la génesis historica por la lucha por los dere-
chos humanos en nuestro continente.

Con respecto a la eleccién del camino elegido por Bartolomé de
las Casas el Maestro Enrique Dussel expone en otro de sus textos:

“Bartolomé ha alcanzado asi el “mdximo de conciencia critica posi-
ble”. Se ha colocado del lado del Otro, de los oprimidos, y ha puesto en
cuestion las premisas de la modernidad como violencia civilizadora: si la
Europa cristiana es mds desarrollada, debe mostrar por el “modo” en que
desarrolla a los otros pueblos su pretendida superioridad. Pero deberia
hacerlo contando con la cultura del Otro, con el respeto de su Alteridad,
contando con su libre colaboracion creadora. Todas estas exigencias no
fueron respetadas. La razon critica de Bartolomé fue sepultada por la
razon estratégica, por el realismo cinico de Felipe II -y de toda la Mo-
dernidad posterior, que llego al sentido critico “ilustrado” (Aufgeklirt)
intra-europeo, pero que aplico fuera de sus estrechas fronteras una praxis

10 Autor: Bartolomé de las Casas. Obra: Historia de las indias Tomo III

cap. IV
" Autor: Gustavo Gutiérrez. Articulo: “Conmemoracién de los 500 afios
del Sermén de Antén Montesino y la primera comunidad de dominicos en
América”

166

¢FILOSOFIA O FILOSOFIAS?

irracional y violenta... hasta hoy”. '

Los frailes como parresiastes y la continuidad de Bartolomé de
las Casas en la defensa por los excluidos se constituyeron en el
inicio en nuestro continente de innumerables luchas por la libe-
racion, muchas de ellas invisibilizadas por la historia oficial, el
bronce -en algunos casos-, fue para los genocidas. Basta recordar
que hasta hace muy poco tiempo lucié enhiesta la figura de Cris-
tobal Colon detras de la Casa Rosada y todavia luce erguido el
monumento a Roca en pleno centro de Buenos Aires, dos figuras
que representan dos momentos en los cuales el genocidio esculpié
nuestras identidades.

Como parte del largo camino en la lucha por la liberaciéon en
nuestro continente se puede vislumbrar inequivocamente tanto a
la teologia de la liberacién como a la Filosofia de la Liberacion.
En la primera, su inicial exponente fue Gustavo Gutiérrez; en la
segunda, tomard como uno de sus ejes vertebradores la pregunta
lanzada por Augusto Salazar Bondy, intentando romper con el bi-
nomio colonialidad/ modernidad que ha construido y construye
nuestro saber.

Centralmente, la confluencia de la teologia de liberacion, la teo-
ria de la dependencia y la pregunta de Bondy seran los eventos
mas importantes que contribuyeron al surgimiento de la Filosofia
de la Liberacion en nuestro continente. Sobre este punto destaco
la mirada de Juan Carlos Scannone:

“Tres eventos ocasionaron ese surgimiento: 1) Un encuentro
de un grupo de filésofos jovenes provenientes de la ciudad de
Santa Fe, con Enrique Dussel y conmigo en las sierras de Cérdoba
(Santa Rosa de Calamuchita, en enero o febrero de 1971), donde
se plante6 la FL como camino de respuesta a Salazar, desde una
relectura social y situada de la fenomenologia ética del rostro del
pobre segin Emmanuel Levinas; 2) El II Congreso Nacional de Fi-
losofia, en Alta Gracia (Cérdoba), en junio de ese mismo afio, don-
de se congregaron numerosos fildsofos interesados en la filosofia
latinoamericana, en torno al Simposio “ América como problema”,
y asi se pusieron en contacto con la naciente FL; 3) las Segundas

12 Autor: Enrique Dussel. Libro: El encubrimiento del Otro. Pag. 81
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Jornadas Académicas de las Facultades jesuitas de Filosofia y Teo-
logia de San Miguel, en agosto, donde se discuti6 interdisciplina-
riamente el tema de la “Liberacién latinoamericana”, en didlogo
entre las Ciencias Sociales, la Filosofia y la Teologia”."

El grupo Calamuchita fue lo que se ha dado en llamar el primer
momento de la Filosofia de la Liberacién, cuyo ntcleo generador
estaba compuesto por Enrique Dussel y Juan Carlos Scannone,
pero también formaron parte de ese inicio Rodolfo Kusch, Artu-
ro Andrés Roig, Mario Casalla, Anibal Fornari, Osvaldo Ardiles,
Julio De Zan, Horacio Cerutti Guldberg, entre otros. Segtin Scan-
none:

“Asi se dio inicio a un movimiento filosofico, cuyo impacto, con todo,
no fue tan amplio como el de la teologia de la liberacion, aunque se ex-
tendio aun fuera de Latinoamérica. Se entrelazo con intentos ya exis-
tentes, como la buisqueda de una “filosofia americana” (Salazar Bondy
y Leopoldo Zea), la filosofia a partir del “pensamiento indigena y popu-
lar” (Kusch), la historia de las ideas en América Latina (Roig, Abelardo
Ramos) y una reflexion acerca de los presupuestos filosoficos de la TL
vinculada a la filosofia de Zubiri (Ignacio Ellacuria). Este tiltimo merece
una especial atencion, pues, por su pensamiento filosofico-teologico de
liberacion y por su compromiso social, siendo Rector de la Universidad
Centroamericana de San Salvador (El Salvador), fue asesinado como
mdrtir de la paz y la justicia en 1989”. **

En este punto del texto resulta importante prevenir al lector
en no cometer el error de sacar conclusiones anticipadas y pensar
que adentrarse en la filosofia de la liberaciéon implica penetrar en
un pensar que esta anclado en el pasado, sino todo lo contario. Si
bien es un posicionamiento que mira retrospectiva y criticamente,
lo hace para cambiar la realidad latinoamericana, pero no es po-
sible cambiarla sin revisar nuestra historia. Se tratara entonces de
un posicionamiento filoséfico con plena vigencia, y esta vigencia
estd dada por su opcién por los/ as excluidos/ as, “su opcion teori-

3 Autor: Juan Carlos Scannone Articulo: La filosofia de la liberacion:

historia, caracteristicas, vigencia actual. https:/ /scielo.conicyt.cl/pdf/tv/
v50n1-2/art06.pdf

1 Idem Cita punto precedente.
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ca y ético-politica por los pobres se concretiza hoy en una opcion por los
excluidos, sean pueblos, grupos sociales o personas. Estos representan, de
hecho, la mayoria del mundo global y de América Latina”.

He aqui entonces una herramienta filoséfica a la cual podemos
acudir a la hora de comenzar a pensar como deconstruimos nues-
tras subjetividades, una filosofia que nos permita pensarnos con
elementos propios, de manera situada y en opcién de les exclui-
des, un posicionamiento del pensar con el cual podremos develar
la existencia de esa subjetividad sedante de la que hablaba lineas
atrds, asi como de sus origenes histdricos.

4. América Profunda como el humus de la filosofia de
la liberacion

La obra® de Gunther Rodolfo Kusch forma parte del entrama-
do filoséfico latinoamericano que no solo brindé el material en el
forjado inicial de la filosofia de la liberacién, sino que contintia
enriqueciéndola, inspirando a quienes optan por adentrarse en la
tarea de descubrir un pensar nuestro, porque como bien lo expre-
sa Carlos Cullen: “Kusch, como pocos, nos ensefia a ver y saber
plantear los problemas que tiene América en la bisqueda de su
propio pensar”. En una de sus obras titulada América profunda del
ano 1962, Kusch da encarnadura filoséfica a la dicotomia Hedor y
pulcritud, ese juego antinémico kuscheano viaja a través del tiem-
po para interpelarnos profundamente desde varios angulos, sefia-
landonos como sujetos amasados con el barro de nuestra historia,
impactando de lleno en nuestras subjetividades labradas por el
binomio colonialidad /modernidad.

Al comenzar la introducciéon de América Profunda, Kusch nos
guia en un viaje hacia el Cuzco, Perti, donde el lector se encon-
trard con un relato vivido en el que el autor logra que caminemos

1> Algunas de las obras de Rodolfo Kusch son: La seduccién de la barba-
rie: andlisis herético de un continente mestizo, (1953) - América profunda,
(1962) - Indios, portefios y dioses, (1966) - De la mala vida portena, (1966)
- El pensamiento indigena y popular en América, (1971) - La negacién del
pensamiento popular, (1975) - Geocultura del hombre americano, (1976) -
Esbozo de una antropologia filoséfica americana, (1978).
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juntos hacia la Iglesia de la Santa Ana: “Cuando se sube a la Iglesia
de Santa Ana del Cuzco, se experimenta la fatiga de un largo peregrinaje.
Es como si se remontaran varios siglos a lo largo de esa calle Melo, bor-
deada de antiguas chicherias”. En la lectura de esos primeros pérra-
fos podemos escuchar el bullicio del ambiente, intentar sentir los
olores y divisar a los seres que nos sefiala; es decir logra meternos
en ese trayecto en pendiente para que al entrar a la iglesia poda-
mos sentir que algo ha quedado afuera: “Y aunque entremos en la
iglesia de Santa Ana, como quien se refugio en ella, siempre nos queda la
sensacion de que afuera ha quedado lo otro”.

Tomado por la escritura del relato, la caminata hacia la iglesia
junto a Rodolfo Kusch se convierte en una interpelacion abruma-
dora, porque su narracién no trata solamente de una descripciéon
de época, de un momento histérico de lo “indigena”, sino que
para el lector emerge una pregunta en permanente actualidad que
subyace tras el relato: ;a quiénes hemos dejado afuera de nuestra
construccion social? Es decir: el autor logra colocarnos frente a
un espejo, sefialando criticamente nuestro reflejo. Nos dice que
somos la pulcritud y en ese mismo acto nos enrostra aquellos que
dejamos afuera, los hedientos. “El hedor de América es todo lo que
se da mds alld de nuestra populosa y comoda ciudad natal. Es el camion
lleno de indios, que debemos tomar para ir a cualquier parte del altipla-
no, y lo es la sequnda clase de algiin tren y lo son las villas miserias,
pobladas por correntinos, que circundan Buenos Aires” (...) “Se trata de
una aversion irremediable que crea marcadamente la diferencia entre una
supuesta pulcritud de parte nuestra y un hedor tdcito de todo lo america-
no”. (...) “Diriamos que el hedor entra como categoria en todos nuestros
juicios sobre América, de tal modo que siempre vemos a América con
un rostro sucio que debe ser lavado para afirmar nuestra conviccion y
nuestra sequridad”.

El binomio kuscheano mira criticamente el pasado, pero tam-
bién a nuestro presente. Se nos presenta como un entrelazamiento
histérico que como en una busqueda arqueoldgica por el senti-
do nos remonta a un punto de partida, al indisociable binomio
colonialismo/ modernidad que nos ha cincelado subjetivamente
y que es necesario vislumbrar criticamente. Debemos necesaria-
mente volver a Montesinos, porque es en aquel sermén que espeta
alos encomenderos donde el fraile lanza la pregunta que sigue so-
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brevolando sobre estas tierras: ;estos no son hombres? Y con ella
dio cuenta del choque civilizatorio donde se instaur6 la diferen-
cia, se cre¢ ese otro inferior, lo barbaro, lo salvaje, la raza, aquellos
que deben ser civilizados, evangelizados en nombre de Dios, la
cultura y la no cultura; en sintesis, lo humano y lo no humano. La
requisitoria de Montesinos puso en discusiéon la humanidad del
otro, y con ello cuestioné centralmente las bases teoldgicas y juri-
dicas del sistema colonial. Tal fue la magnitud de sus palabras que
dieron lugar a la llamada controversia de Valladolid (1550/1551)
entre Bartolomé de las Casas y Ginés de Sepulveda, la cual gir6é
en torno a la defensa de la humanidad de los pueblos originarios
y su negacion.

Esta subjetividad colonial constituye la génesis de la disputa
por el sentido en América y claro esta también, en nuestra nacién.
Lo barbaro' sirvi6 al sistema colonial para justificar sus acciones
de saqueo y exterminio, como también se constituy6 en uno de los
cimientos con los cuales se configuré nuestro Estado nacion. En
este sentido, la concepcién sarmientina definié con él una identi-
dad y un enemigo. En la misma linea, el genocida Julio Argentino
Roca en su informe final de 1879 se ufanaba del exterminio: “La
ola de birbaros que ha inundado durante siglos estas fértiles llanuras ha
quedado exterminada para siempre”. Podemos vislumbrar en estos
dos ejemplos, que no son los tnicos, una linea conceptual que con
el discurrir histérico fue adquiriendo otras formas: el aluvién zoo-
l6gico, las hordas desclasadas, el “cabecita negra”, el subversivo,
el villero, el extranjero y demas. Hay un eje aqui que permitira
identificarnos como una sociedad que se ha construido con una
otredad excluida y exterminada.

Desde el exterminio y la exclusién de un otre nos hemos es-

6 En este punto resulta interesante destacar la diferencia que realiza

Leopoldo Zea entre las categorias barbaro y salvaje, colocando a la segunda
en el territorio de lo irrecuperable ante la diferencia que genera el sistema
colonial, cito: “El barbaro podia superar su barbarie aprendiendo bien el
lenguaje de la civilizacién, el salvaje tendra que cambiar su cuerpo, su natu-
raleza, ser otro que lo que es para que use de su razén de forma que le iguale
con quienes por naturaleza hacen buen uso de ella. Es una desigualdad que
acabara siendo insuperable”. Autor. Leopoldo Zea. Obra “Discurso desde la
Marginacién y la Barbarie”. Pag. 201. Fondo Cultura Econémica.
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culpido como continente y nacién, el genocidio colonial, el geno-
cidio fundacional de nuestro Estado nacién, el civico-militar del
1976-1983, han reconfigurado subjetividades, identidades y con
ello nuestra construccion social”. No es casual que gran parte de
nuestra poblacion viva en la pobreza y sea excluida, mientras otra
lo naturaliza. Es en esta macabra articulacién actual que se da en-
tre exclusion, exterminio y naturalizacién donde Eugenio Zaffaro-
ni describe lo que ha dado en llamar: genocidio por goteo.

A la hora de sorprendernos por la existencia de excluidos no
podemos dejar de analizar este raid histérico. No se trata de es-
conder nuestro pasado, sino hacernos cargo de su existencia, de
que estamos manchados por ese barrial histérico. Kusch en Ameé-
rica Profunda no escapa a esta premisa y es con la construcciéon
filosofica que se produce entre las categorias hedor y pulcritud
que sefiala y denuncia.

Es decir, elegir a Kusch es también optar por la filosofia de la
liberacién como herramienta del pensar critico y, con ello, ordenar
nuestro campo de saberes desde una mirada situada, no-colonial,
antimoderna, antipatriarcal, antiracista, para volver a reordenar
nuestro campo de significantes desde otras cosmovisiones del ser,
saber y poder. Se trata de impedir que los vestigios del mundo co-
lonial devenidos en colonialidad sigan ordenando nuestras subje-
tividades y, claro estd, nuestras realidades.

5. A modo de conclusiéon

El posicionamiento filo-antropolégico de Kusch es un gran ini-

7" En este punto me permito volver al soci6logo Daniel Feierstein dado
que la idea de reconfiguracién social que sostengo en este parrafo esta ba-
sada en el analisis de genocidio como practica social que realiza el autor en
el libro citado en el acdpite anterior, cito una de los parrafos relevantes a
esta idea: “Entiendo a su vez por practica social genocida aquella tecnologia
de poder cuyo objetivo radica en la destruccién de las relaciones sociales
de autonomia y cooperacién y de la identidad de una sociedad, por medio
del aniquilamiento de una fraccién relevante (sea por su nimero o por los
efectos de sus practicas) de dicha sociedad y del uso del terror, producto
del aniquilamiento para el establecimiento de nuevas relaciones sociales y
modelos identitarios”. Pag. 83 del libro citado.
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cio. No me cabe dudas que es uno de los caminos a elegir para
emprender y profundizar el vuelo filoséfico planteado en este
seminario. En uno de los titulos de este escrito utilicé la palabra
“humus”, tan de moda por estos dias, como herramienta metaf6-
rica porque entiendo que hedor y pulcritud hacen lo que el hu-
mus al suelo, fertilizar nuestros pensares, dado que no se trata de
quemar parte de la biblioteca para elegir otra, sino de un desper-
tar, enriquecernos con miradas propias para reconstruirnos como
sujetos/as desde el estar aqui. Si no lo hacemos el riesgo estara
siendo alto, seguiremos como meros repetidores, sedados frente
al desastre ocurrido a nuestro alrededor.

Soy consciente de que las iniciales tareas deconstructivas pro-
puestas en este trabajo no son faciles, pero si aceptamos la existen-
cia de otros prismas con los cuales leer nuestra realidad y optamos
por ellos ya estaremos frente a un avance. Interrogar criticamente
nuestras subjetividades y a partir de alli nuestro rol como sujetos/
as sociales, como funcionarios/as publicos y el del propio Estado
es el comienzo del cambio en la lucha por el sentido, como lo ex-
presaba el fil6sofo boliviano Rene Zavaleta: “Lo importante es que,
tarde o temprano, cada sociedad aprende que conocerse es ya casi vencer”.
Nuestra praxis social muestra que hemos difuminado la idea de
comunidad hasta casi su desaparicion. Por ello, la propuesta que
deviene en esta sintesis final conlleva a otro convite, a una deriva
del pensar en la cual ahondemos sobre este significante, el cual ha
campeado el horizonte de este humilde trabajo desde su inicio, sin
ser percibido con claridad en un principio, se fue convirtiendo en
otro de los hilos de este entramado de ideas, estuvo agazapado y
sale ahora en estas lineas finales.

No es casual que emerja en este momento de la escritura, en el
cual hedor y pulcritud nos aquejan con multiples interpelaciones:
se nos presenta en cuanto sintesis del pensar como un constructo
filosofico, conformando una trilogia, hedor, pulcritud y la cate-
goria de comunidad. En esta atalaya acudo al fil6sofo Julian Fava
para que nos ayude a pensar: “Hedor” y “pulcritud” expresan dos
modos de habitar el suelo y fundamentalmente dan cuenta de las formas
de encuentro (o de desencuentro) en torno a lo comiin. Si el primero
expresa un habitar el espacio comunitario —a partir de una simbologia
mitica- recorrido por lazos afectivos (para el discurso de los vencedores
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se trata de “una irracionalidad demoniaca y arcaizante”); el segundo,
en cambio, condensa las notas distintivas de la “civilizacion”, es decir,
de una racionalidad instrumental configurada a partir de los valores del
mercado: la competencia y el consumo.”™®

Fava es claro: oponer a la construccion social neoliberal otros
valores para pensar el como evitamos dejar a otro afuera, asumien-
do el peso que conlleva hacerse cargo de un otro/a excluido/a,
rompernos como sujetos individualistas y superar los obstaculos
que el pensamiento moderno nos coloca a la hora de construir lo
comun, la comunidad organizada, un mundo en el que quepan
todos los mundos, la construccién de un saber desde lo colectivo
como propuesta académica practica del presente seminario. En
definitiva y, llevado a nuestras praxis, un Estado articulado bajo
las ideas de comunidad y fraternidad. “El Estado es una comunidad.
En cierta manera, el Estado no puede dejar de funcionar como comuni-
dad, no puede dejar de funcionar como el lugar donde se toman decisio-
nes para todos. El lugar donde se estdi precautelando el bienestar de todos;
donde el individuo y el interés individual, y el interés corporativo —local,
regional o sindical— tienen la obligacion de volverse comunidad politica
integral.”*

Para finalizar, quiero recortar de uno de los parrafos anteriores
la idea del despertar, porque entiendo que en principio necesita-
mos de un despertar, ; pero qué tipo de despertar? La filésofa fe-
minista comunitaria de la mano de Lorena Cabnal nos invita a un
despertar en comunidad con bellisimas palabras que condensan
las ideas aqui vertidas, y con las cuales quiero culminar, aunque
en realidad sea un comienzo: “Creo en la posibilidad de convocar el
despertar de la conciencia en la comunidad, despertar de esas formas de
colonialidad, de religiosidad, esencialismos, de sentir nuevamente la vida
desde una cosmogonia liberadora y a partir de ahi, volver a tejer posibi-
lidad de armonizacion de la vida”.*

% Autor: Julian Fava. Articulo: ;Por qué Rodolfo Kusch? - https:/ /www.
paginal?.com.ar/155385-por-que-rodolfo-kusch

19 Alvaro Garcia Linera. Articulo: “Del Estado Aparente al Estado Integral”. Pag. 5.

% EnDavid Chavarria Reportaje Lorena Cabnal. https:/ /radioemisorasu-

cr.atavist.com/lorena-cabnal-un-espritu-indignado
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El subdesarrollo como generador de
una situacion de dependencia

Alberto Fernando TORRES y
Marina Denise TORRES

Este articulo busca abundar en la incidencia del subdesarrollo
como una causal que directa e indirectamente tiende a sumir a los
paises a una situacion de dependencia y, en particular, tratar de
arribar a una conclusion acerca de como la problematica impacta
a nuestra nacion.

En ese contexto, no podemos perder de vista que el subdesarro-
llo o los paises en desarrollo son un fenémeno en si mismo que no
constituye -en nuestra opiniéon- una etapa en el proceso de arribar
al estadio de pais desarrollado, ni un intervalo en el proceso de
desarrollo de algunos paises, sino por el contrario, se transforma
en una etapa en la que los paises quedan como estancados, lo que
puede verificarse mirando la realidad latinoamericana.

Es mas: en Latinoamérica el subdesarrollo es el resultado del
proceso histérico de industrializacion de Europa y més tarde de
los Estados Unidos de Norteamérica, como dos caras de una mis-
ma moneda, resultante de la expansion del capitalismo occidental
que empieza en el siglo XIX. La industrializacién dio lugar a la
creacion y la difusion de la tecnologia moderna y la division in-
ternacional del trabajo, representada esta tltima por la aparicion
de algunos paises que pasaron a ser avanzados, calidad que ad-
quirieron por producir articulos manufacturados y, por otro lado,
una gran cantidad de paises peyorativamente calificados como
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atrasados, que fueron limitados a aportar materias primas y pro-
ductos bésicos.

Como caras de una misma moneda, el subdesarrollo y el de-
sarrollo evolucionaron de manera simultdnea y estan funcional-
mente ligados, se afectan mutuamente y se condicionan entre
si, por constituir en la practica partes interdependientes de un
mismo sistema.

El extremo més negativo del mencionado sistema, que da lugar
a la diferencia que consideramos esencial entre ambos estadios,
el desarrollo y subdesarrollo, es que el primero tiene capacidad
endogena de crecimiento, y la misma lo favorece para que se pre-
sente en el escenario internacional como dominante, en tanto que
el subdesarrollo, cuya capacidad de crecimiento es muy inferior,
se vuelve necesariamente dependiente y dominado.

En este contexto, el Departamento de Asuntos Econémicos y
Sociales de las Naciones Unidas, con fecha 8 de octubre 2018, aler-
t6 que la implantaciéon de nuevas tecnologias como la automatiza-
cién y la inteligencia artificial, puede traer aparejados beneficios
para la economia y el medio ambiente, pero se corre el riesgo de
que se produzcan desigualdades entre los paises y aun dentro de
un entramado social de los mismos.

Ello se debe a que los paises que se denominan como desarro-
llados son los que estdn en mejores condiciones para obtener y
aplicar tecnologias de punta, en particular la inteligencia artificial,
y en caso de transferir tecnologia a los paises subdesarrollados
que puedan pagarla, serd aquella que no constituya la tltima ge-
neracion obtenida producto de la investigacién. Es decir: se vis-
lumbra la importancia de la investigacion y avance tecnolégico
para posibilitar el progreso integral de los Estados.

Esta concentracién, que no solo es en paises sino también en
empresas muy poderosas, hace que las naciones en desarrollo,
o subdesarrolladas que por supuesto no han alcanzado tales
avances tecnolégicos, queden rezagadas a nivel tecnologico y
afronten dificultades para alcanzar un desarrollo equitativo y
sostenible, generandose la brecha tecnologia que impacta y ge-
nera la brecha social.
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No nos pasa desapercibido que la brecha tecnolégica siempre
ha existido, ya que cada vez que se creé una nueva invencioén se
dio lugar a una brecha. Las nuevas técnicas e invenciones siempre
han generado brechas; por ejemplo, cuando se invento6 el teléfono
existian distancias entre quienes lo tenian y los que no.

Sin embargo, la nociéon de brecha digital tiene particularidades
muy significativas desde que surgié como una manifestacién de
la brecha tecnolégica a finales de la década del 70 y comienzos de
los afios “80, y es una expresién que en realidad hace referencia a
una diferencia socioeconémica entre aquellas comunidades que
tienen Internet y las que no; podria decirse que se trata de una
cuestion de alcance politico y social. A su vez, también refiere a las
diferencias que hay entre grupos segtn su capacidad para utilizar
las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién de manera
eficaz, extremo este en el cual inciden los distintos niveles de alfa-
betizacion y capacidad tecnolégica.

Esta circunstancia se verifica, en nuestra opinién, por diversas
variables, pero especialmente porque se hace prevalecer el punto
de vista comercial sin atenderse a aspectos referidos a la equidad
y la ética, lo cual impacta negativamente en la posibilidad de los
paises en desarrollo de obtener progresos que les permitan transi-
tar un camino de equiparacion con los paises desarrollados.

Esa realidad internacional, de la que Argentina no es ajena,
deberia ser combatida implementando una politica cientifico-tec-
nolégica e innovativa que se apoye en el potencial cientifico-tec-
nolégico hoy existente, en especial en su componente humano-in-
telectual, a fin de buscar que se abran caminos para obtener tecno-
logias cercanas a las de punta que nos permitan acercarnos a las
naciones desarrolladas, lo que a su vez se transformaria también
en una politica nacional tendiente a evitar la fuga de cerebros, y
los flujos de migracién laboral calificada hacia el extranjero.

Sin duda, el esfuerzo y la inversion que requieren este tipo de
politicas como las que proponemos deberian ser orientadas a de-
terminados y pocos campos del conocimiento, lo que se presenta
como razonable si se atiende a la escasez de recursos o, visto des-
de otro angulo, la utilizacién de los mismos para satisfacer la gran
cantidad de necesidades a cargo del Estado Nacional; sin embar-
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go, pareciera prudente tratar de achicar la brecha digital que nos
separa de los paises industrializados, que es ain mas amplia que
otros indicadores, tales como la productividad, bienestar socioe-
conoémico, etc.

“...La innovacion digital estd en vias de transformar casi todos los
sectores de la economia introduciendo nuevos modelos comerciales, pro-
ductos, servicios y, en tiltima instancia, nuevas formas de crear valor y
empleos. Los resultados de esta transicion ya son evidentes: la economia
digital mundial en 2016 representaba un valor de USD 11,5 billones,
0 sea 15,5 % del producto interno bruto (PIB) mundial. Se espera que
esta cifra llegue a 25 % en menos de una década... En un mundo cada
vez mds impulsado por las tecnologias de la informacion y las comu-
nicaciones (TIC), esta brecha digital persistente podria exacerbar
las desigualdades y crear una nueva clase de “pobres digitales”. Para
evitar este escenario, los paises esperan intensificar sus esfuerzos hacia
el acceso universal de la banda ancha, y dotar a las personas de las ha-
bilidades y los recursos que necesitan para participar plenamente en la
economia digital”.*

La disparidad entre las naciones del mundo reconoce muchas
causales, pero sin duda la aplicacion de politicas neoliberales es
una de ellas, ya que esta corriente de accion y pensamiento, entre
sus muchas propuestas, postula las privatizaciones y la no inter-
vencion del Estado en la economia, pero en lo que nos interesa
a los efectos de este trabajo, esta vinculado al dltimo postulado
sefialado (la abstencién estatal), que impacta en la disminucién de
los presupuestos estatales, con los consecuentes perjuicios para
las politicas de educacién e investigacion, lo que viene a afectar la
capacidad de innovacién cientifico-tecnolégica.

’

Es asi que la linea divisoria “...entre “los que saben” y “los que
no saben” —lo mismo entre las personas que entre los paises — tiende
a profundizarse, con lo cual se agudiza el proceso de acumulacion del
atraso en el mundo subdesarrollado porque a las brechas tradicionales de
naturaleza economica se agrega una nueva brecha que separa a los paises

! https:/ /www.bancomundial.org/es/topic/ digitaldevelopment/over-

view
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desarrollados de los subdesarrollados?®...”.

La publicaciéon antes citada, para demostrar el alcance de la
brecha en cuestion, tomé como pardmetro para medir el grado de
desarrollo de los paises a los internautas, arribando a los siguien-
tes resultados:

Inglaterra va ala cabeza con el 79,8 % de su poblacién conectada
con la red; la isla de Malta (con su pequefia poblacion de 400.000
habitantes) el 78,3%; Nueva Zelanda 77,6%; Corea del Sur 77,3%;
Islandia 76,5%; Suecia 75,2%; Estados Unidos 74,7 %; Japon 73,8%;
Canadd 71,7 %; Espaiia 70,6%; Singapur 68,3%; Australia 68,2%; No-
ruega 68,2%; Francia 67,7%; Alemania 67,1%; Holanda 66,2%; Suiza
61,6%; Japon 60,9%; Taiwdin 60,5%; Polonia 52%; Italia 50,1%; Argen-
tina 48,9%; Turquia 34,5%; Brasil 34,3%; Rusia 27,1%; México 24,6%;
Vietnam 24,3% y China 22,4%. Los paises mds rezagados de América
Latina son Haiti con el 11,1%, Honduras 13,1%, El Salvador 13,6%,
Nicaragua 15,1% y Cuba 15,4%. El conjunto de los paises drabes no
llega al 1,6%.

La variable utilizada como pardmetro muestra a las claras el
mundo dual que actualmente se presenta compuesto por una am-
plia constelacién de paises atrasados, pobres y desconectados del
quehacer cientifico y tecnoldgico, y otro pequefio grupo de paises
avanzados que dominan las tecnologias de tltima generacién, el
know how informatico, las comunicaciones planetarias y el lengua-
je digital. “...Esta brecha, lamentablemente, no cesa de crecer por los
efectos socioeconomicos multiplicadores que tiene el dominio de la ciencia
y de la tecnologia, de modo que el planeta marcha a dos velocidades cada
vez mds distantes: la de los paises desarrollados y la de los paises rezaga-
dos...” (Publicacion citada).

En idéntico sentido, la Organizacion de las Naciones Unidas
ha destacado que el 80% de la poblacion de paises desarrollados usa
Internet, frente al 40% de los paises en vias de desarrollo y el 15% de
los paises menos desarrollados.

2 Diario EL COMERCIO en la siguiente direccion: https://www.elco-
mercio.com/opinion/brecha-digital.html. Si estd pensando en hacer uso del
mismo, por favor, cite la fuente v haga un enlace hacia la nota original de
donde usted ha tomado este contenido. EIComercio.com
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Volviendo a nuestra linea argumental, consideramos que apos-
tar al potencial cientifico-tecnolégico con el que contamos permi-
tiria a la Argentina sumar una herramienta tendiente a tratar de
salirse de una disyuntiva internacional representada por los pai-
ses productores de las nuevas tecnologias, los que tienen el impe-
rativo para sostener su modelo econémico-social de competir con
sus productos telematicos en el mercado, porque en gran medida
de eso depende su posicién como potencias y su nivel de desarro-
llo, en tanto que los paises en desarrollo solo les esta asignado en
ese modelo ser receptores pasivos de los productos tecnologicos y
de los programas y contenidos producidos por los primeros.

Es mas: desde siempre la ciencia y la tecnologia fueron deter-
minantes para el surgimiento del subdesarrollo en la primera y en
la segunda parte del siglo XX, pero no es solo un dato histérico,
porque en gran medida la disparidad de evolucion ha contribuido
a mantener y a hacer perdurar el subdesarrollo.

Esta es la razon por la que se requieren grandes cambios en las
formas de organizacion de las actividades cientificas y tecnologi-
cas en los paises subdesarrollados, coadyuvadas por politicas e
inversiones encaminadas a apoyar modificaciones que no se da-
ran automaticamente, adoptando las previsiones necesarias para
evitar las fricciones y los costos sociales que podria provocar la
reforma de sus actividades cientificas y tecnoldgicas.

Resulta imprescindible implementar politicas para generar
mecanismos que permitan desvirtuar las formas de dominacién
que se dirigen a los paises subdesarrollados, porque estas van
cambiando con el tiempo y han pasado del control de las materias
primas que se extraian de los mismos al control por los paises de-
sarrollados de una parte muy significativa de las instalaciones de
produccién industrial a través de la inversion directa, y ahora asu-
men el control de los conocimientos tecnolégicos que se requie-
ren en la industria manufacturera, ya sea mediante inversiones
directas y por medio de acuerdos de licencias, venta de patentes,
contratos de administracion, acuerdos de asistencia técnica, etc.

El camino que se decida adoptar deberia prever que el pro-
greso tecnoldgico tiene que encaminarse a conseguir capacidades
auténomas en nuestro pais, la que tiene que generar, diseminar y
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utilizar el conocimiento cientifico y tecnolégico que se obtenga en
nuestros procesos productivos y sociales.

Ello no importa negar la conveniencia de importar tecnologia
del extranjero; sin embargo, cuando se opte por hacerlo se requeri-
ra la habilidad de importar, absorber y modificar los conocimien-
tos técnicos extranjeros, adaptandolos a nuestras condiciones lo-
cales e incluso reexportiandolos después de reelaborarlos. No nos
pasa desapercibido que la posibilidad de modificar y reexportar
dependera de las libertades que nos reservemos en los contratos
de adquisicién, y es justamente en su negociacion en la que se de-
ben desplegar la primera habilidad, la de negociacion.

Ademas, las politicas a implementarse deberian -entre otras-
dar respuesta a una disyuntiva que generalmente condiciona a
los paises subdesarrollados, ante la falta de opciones tecnolégicas
adecuadas, se los pone en la disyuntiva de escoger entre la pro-
duccién industrial usando técnicas modernas de capital intensivo,
que generalmente requieren menor utilizacién de mano de obra,
o privarse de la oportunidad de aumentar su produccién a través
de las mismas, si esto significa mantener sus niveles relativamente
altos de empleo por medio de técnicas arcaicas y obsoletas.

La disyuntiva expuesta en el parrafo anterior, es decir, la falta
de opciones tecnoldgicas viables y eficientes, torna imprescindible
la implementacién de politicas que permitan aumentar las bajas
capacidades cientificas y tecnolégicas en los paises subdesarro-
llados, siendo este un gran desafio que se ve complejizado por
las condiciones explosivas del crecimiento demogréfico, el des-
empleo y el subempleo. Es asi que la Argentina no puede darse
el lujo de derrochar recursos, que como ya mencionamos son es-
casos, en la obtencién de capacidades que podrian ser generadas
a nivel nacional a partir del capital humano cuya idoneidad esta
suficientemente probada.

De alguna manera, se trata de no ser -como pais- un sujeto pa-
sivo en el crecimiento econémico, lo que de hecho se produce por-
que ante las demandas de tecnologia resulta mas facil satisfacerlas
desde el exterior, a través de la importacion de equipos e incluso
con la asistencia técnica proporcionada por técnicos extranjeros,
con el agravante de que como dicha tecnologia extranjera se ad-
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quiere con relativa rapidez nos lleva a no prestar la debida aten-
cién a la comunidad cientifica local para que proporcione otras
posibilidades tecnoldgicas, especialmente para favorecer a la in-
dustria manufacturera.

Esto acarrea otra consecuencia negativa: que las politicas de
industrializacion tienden a acentuar y propiciar la dependencia
tecnoldgica, circunstancia que torna imperativo franquear esa ba-
rrera imaginaria, pero existente, entre la comunidad cientifica lo-
cal y las necesidades cientificas del pais.

Expresado de otra manera, los paises subdesarrollados o en
desarrollo muestran una incapacidad para crear y satisfacer sus
propias necesidades tecnoldgicas, y como ya enuncidaramos mu-
chas veces no se obra con la suficiente habilidad para seleccionar y
absorber la tecnologia importada que resulte mas adecuada al in-
terés nacional, con el agravante que no pocas veces las tecnologias
extranjeras se adquieren en condiciones muy desfavorables, que
incluyen altos costos implicitos y explicitos y restricciones para su
uso, o en el solo beneficio del interés del sector privado, que obra
disociado del interés nacional.

Lo expuesto nos lleva a sefialar que el cambio de politicas de-
beria incentivar a los sectores productivos para que ejerzan pre-
sién sobre las comunidades cientificas y tecnolégicas, requiriendo
tecnologias ttiles para los respectivos sectores, lo que como con-
secuencia positiva contribuira a que los cientificos, profesionales
y técnicos no busquen orientarse hacia la comunidad cientifica
internacional o elijan tépicos de investigacion de moda, tratando
con ello de contribuir al avance de la ciencia como si fueran parte
de una empresa internacional, descuidando de alguna forma las
necesidades de investigaciéon que hacen al interés nacional.

Asimismo, habra que atender que no en pocas oportunidades
las comunidades cientificas a veces no se muestran tan involucra-
das con sus respectivos entornos, prefieren efectuar una encarni-
zada defensa de la libertad de investigacion y los valores de la
ciencia universal, lo que genera un accionar en detrimento de su
potencial de contribuir al desarrollo nacional, requiriéndose en-
tonces la busqueda del equilibrio entre ambos intereses, de forma
tal de no menoscabar sus legitimos derechos, alentandolos a tra-
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bajar en funcién de politicas de desarrollo.

Ahora, si la ciencia y la tecnologia van a contribuir al desarrollo
del potencial nacional se requerira el firme compromiso de pro-
mover el avance de las capacidades cientificas y tecnolégicas, asi
como de la incorporacién de la ciencia y la tecnologia dentro del
campo de los planes de desarrollo.

No obstante lo expuesto, no se puede pretender sobresalir en
todos los campos de la ciencia y la tecnologia, lo que torna necesa-
rio considerar una estrategia de especializacién que debe seguirse
al generar posibilidades internas de ciencia y tecnologia, es decir,
elegir los dominios en los que el pais se convertird en un centro
avanzado de investigacién al que deberian destinarse recursos
econémicos y humanos con prioridad.

Respecto de los otros campos o dominios, la solucién seria im-
portar tecnologia, con los debidos controles para evitar los efectos
negativos que a menudo las acompafian, lo que no implica aban-
donar el apoyo que los conocimientos cientificos fundamentales
requieren para facilitar, entre otras cosas, una base de actividad
cientifica y de mano de obra calificada en el campo de la ciencia y
la tecnologia.

Consecuentemente, las politicas a implementarse deberian
estar orientadas a ampliar la base de recursos humanos para la
ciencia y la tecnologia, porque de esta manera se cooperara con el
desarrollo cientifico y tecnolégico, postulando medidas de corto
plazo, como por ejemplo generar programas para repatriar perso-
nal calificado que trabaja en el extranjero; otras de mediano plazo,
que incluyan programas que acerquen a los cientificos y a los pro-
fesionales a los avances de la ciencia y la tecnologia modernas; y,
finalmente, politicas de mds largo plazo que deberian estar orien-
tada a introducir cambios en el sistema educativo, lo que requiere
una adecuada planificacion.

Sin duda, las politicas deben ser acompafadas con un aumen-
to de los recursos financieros y fisicos, instaurando la cultura del
uso racional de los fondos existentes y de las instalaciones para la
ciencia y la tecnologia, para incorporar a la Argentina en el mun-
do digital, diferencidandonos de la realidad latinoamericana.
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Mientras los gobiernos de paises en vias de desarrollo procuran con-
sensos sobre las prioridades en sus agendas publicas, el cambio tecno-
logico sique avanzando y los ciudadanos y las empresas de naciones
desarrolladas acceden a informacion y datos que generan riqueza y
bienestar individual y colectivo. Diseiiar y formular politicas piiblicas
para reducir la brecha digital o para lograr la inclusion digital debe ser
un imperativo ético de nuestros gobernantes, porque la participacion
de los paises de América Latina en el mundo digital es minima, la crea-
cion de contenidos de nuestros Estados y de nuestras empresas dirigida
a crear valor publico, a profundizar el conocimiento es reducida. No
somos como continente, un jugador relevante en la sociedad de la in-
formacion. (El Papel del Gobierno para Superar la Brecha Digital
- Marco Peres Useche).

Se presenta entonces el desafio de hacer una politica de inclu-
sion digital, cuando las urgencias sociales, motivan justificada-
mente un desplazamiento de la atencion y recursos del gobierno
hacia las &reas de gestién relacionadas con salud, el empleo, etc.

Los cambios, en primer término, deben ser apuntados a nivel
macroeconémico, ya que las capacidades tecnolégicas son consi-
deradas las habilidades méas amplias que se requieren para iniciar
un proceso de mejoras conducentes a un sendero de crecimiento
y desarrollo sostenido, que deben complementarse con una com-
binacién de ideas existentes, capacidades, habilidades, recursos,
entre otros factores.

Las nuevas tecnologias no solo en los paises en desarrollo estan
en el mismo centro de la civilizacién contemporanea, y en forma
permanente cambian el mundo en que vivimos, desde la produc-
cién social hasta la comunicacion y la sensibilidad humanas.

La expresion “nuevas tecnologias” deberiamos entenderla
como “todos aquellos equipos o sistemas técnicos que sirven de
soporte a la informacion, a través de canales visuales, auditivos o
de ambos”, o como “el conjunto de herramientas, soportes y ca-
nales para el tratamiento y acceso a la informacién”, atendiendo
a que desde hace varias décadas atras, los avances cientificos y
tecnolégicos revolucionan al mundo a una velocidad acelerada.

Sin embargo, no puede perderse de vista que la tecnologia apli-
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cada y socializada no necesariamente se convertira en un agente
de cambio, en un factor que facilite el desarrollo econémico del
pais, por lo que es necesario que el proceso esté acaballado en
politicas estratégicas encaminadas al crecimiento econémico y el
bienestar social de todos sus habitantes.

Es imperativo implementar dichas politicas porque los progre-
sos de la ciencia han sido muy rapidos en los paises desarrolla-
dos, en tanto que en los paises subdesarrollados su adquisicion
es tan lenta que cada dia la diferencia entre estos paises se hace
mas grande, contribuyendo a profundizar la dependencia de los
paises subdesarrollados con respecto a los desarrollados, para lo
cual, hay que servirse de las oportunidades resultantes de la glo-
balizacion tecnolégica.

A mayor precision, lo que planteamos es servirnos de la cara
amable de la globalizaciéon, que facilita la integracion y las co-
municaciones, libre movimiento de mercancias o extension de
los derechos humanos, todos estos signos de modernidad que
definen a los paises desarrollados y mejoran la calidad de vida
de sus ciudadanos.

Sin duda, un aspecto en el que se ha hecho visible la globaliza-
cién es en las tecnologias de la comunicacion, con la irrupcion y
consolidacién de las redes sociales y la posibilidad de contactar en
tiempo real con cualquier parte del planeta, formando la percep-
cion de las personas de que el mundo es un ente tnico.

Para las empresas, el beneficio se representa en la posibilidad
de agilizar todos sus procesos y aumentar sus ventas, para los in-
vestigadores y estudiantes el poder conectarse entre si y acceder
con inmediatez a nuevos conocimientos, promoviendo un inter-
cambio cultural sin precedentes que enriquece a todos.

Un claro ejemplo de lo sefialado en el parrafo precedente ha
sido la difusién de los valores y derechos recogidos en la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), respecto de los cuales la globa-
lizacion fue un agente principal de difusién de los mismos y en
general de los Derechos Humanos, ademas de constituirse en ins-
trumento de control frente a eventuales violaciones.
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Las estrategias contenidas en las politicas deberian prever
mecanismos para restringir los aspectos negativos de la globali-
zacion, tales como la uniformidad cultural y la desigualdad eco-
némica, que dan como resultando paraddjico que se fomente un
mismo estilo de vida global, cuando las diferencias en la calidad
de vida son tan grandes, no solo entre paises, sino dentro de cada
uno de ellos.

Sin duda, un aspecto cuya correccién deberia preverse, el que
por otra parte es de los més criticados de la globalizacién econé-
mica, es la fuga de empresas nacionales a paises donde los costos
de producciéon son més bajos (por ejemplo la problematica que te-
nemos con Brasil), lo que ha hecho desaparecer gran cantidad de
puestos de trabajo, incluso en los paises desarrollados, abaratan-
dose la mano de obra, precarizandose los empleos y perdiéndose
muchos de los derechos que se consolidaron durante el llamado
estado del bienestar.

Entonces, las pequefias empresas nacionales y los profesiona-
les autéonomos han visto mermar sus ingresos, pudiendo verse en
una perspectiva global como la concentracion del capital en unas
pocas manos empobrece también a los paises, ya que muchas na-
ciones tienen un producto interior bruto mas bajo que la cifra de
negocio de las grandes compaiiias, lo que sittia a los Estados en
una posicion de inferioridad, en particular los que se encuentran
en vias de desarrollo.

En definitiva, estimamos que una forma de defender al Estado
es mediante la implementacion de politicas cientifico-tecnolégicas
e innovativas que, apoyadas en el potencial cientifico-tecnolégico
hoy existente, en especial en su componente humano - intelectual,
busque orientar las investigaciones a desarrollar algtn sector eco-
némico-productivo, a fin de evitar las situaciones de dependencia
respecto de los pais desarrollados, poniéndonos en la cresta de la
ola en relacién a esa 4rea del conocimiento.

Como argumentaramos precedentemente, la estrategia a im-
plementarse en la politica que se postula deberia tener en cuenta
que hay que desarrollarse en aquellas dreas en las que tengamos
mejor potencial y que resulten de utilidad a los intereses del pais,
a fin de posibilitar exportar tecnologia y/o productos fruto de la
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misma, en la concepcién de que los recursos son escasos y de-
ben ser objeto de una inversion focalizada para obtener la mayor
productividad. Pretender desarrollarse en todas las areas del co-
nocimiento es una utopia que no deberiamos permitirnos, si que-
remos ser eficaces y encaminarnos a constituirnos en una nacién
desarrollada.

La empresa ARSAT, creada por la Ley N° 26.092, es un ejemplo
de lo que podemos llamar tecnologia aplicada, a través de la cual
el Gobierno Nacional decidi6 disefiar e instrumentar una nueva
politica satelital.

El articulo 4° de su Estatuto Social dice que “...tiene por objeto
social realizar por si, o por cuenta de terceros o asociada a terceros, el
diserio, el desarrollo, la construccion en el pais, el lanzamiento y/o la
puesta en servicios de satélites geoestacionarios de telecomunicaciones
en posiciones orbitales que resulten o resultaren de los procedimientos de
coordinacion internacionales ante la UNION INTERNACIONAL DE
TELECOMUNICACIONES (UIT) y bandas de frecuencias asociadas y
la correspondiente explotacion, uso, provision de facilidades satelitales
/o comercializacion de servicios satelitales /o conexos...>”.

“...ARSAT tiene entre sus objetivos principales”:

e “Promover el desarrollo del complejo industrial espacial
argentino a través del disefio nacional y manufactura en el pais de saté-
lites geoestacionarios de telecomunicaciones”.

e “Preservar y explotar las posiciones orbitales que resulten
o resultaren de los procedimientos de coordinacion internacionales ante
la Unioén Internacional de Telecomunicaciones y que le sean asignadas
por la Administracion Argentina (Las posiciones geoestacionarias asig-
nadas a nuestro pais son 72° y 81° Oeste)”.

o “Incrementar la prestacién de servicios satelitales en el
pais para aplicaciones comerciales, publicas y de gobierno...*”.

3 https:/ /www.argentina.gob.ar/jefatura/innovacion-publica/ssetic/

dgas/arsat

*  Pagina web antes citada
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Jerarquizar la abogacia publica
desde los planes de estudios de las
universidades

Antonella P. CHIARRELLO?!

Introduccion

Se ha trabajado por varias semanas en la “defensa del Estado”,
una frase que nos lleva a multiples ideas: defender al Estado cuan-
do se negocia en su nombre, defenderlo en juicio, defender sus
intereses desde un acto administrativo, siendo solo esto un mues-
trario para repensar como se lo debe hacer de forma eficiente y
comprometida. La experiencia neoliberal 2015-2019 de Argentina
hace pensar en la defensa del Estado desde otro lugar: se llevoé a
cabo el endeudamiento mas feroz de nuestra historia con impli-
cancias devastadoras para nuestro futuro inmediato y también a
largo plazo. Se puede afirmar que nuestro pais ha perdido sobe-
rania y libertades.

Un Estado sobreendeudado a través de negocios, donde se vio-
laron todos y cada uno de los principios generales del derecho
sostenido desde la antigua Roma hasta nuestros dias, nos conduce

! Abogada. Profesora Superior. Asesora Juridica en Unidad de Audito-

ria Interna de la Universidad Nacional de Rosario. Presidenta de la Comi-
sién de Jovenes Abogados del Colegio de Abogados de Rosario. Docente
de Derecho Privado Parte General en la Facultad de Derecho (U.N.R) y de
Introduccién al Derecho Privado en la facultad de Ciencias Econémicas y
Estadistica (U.N.R).
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a pensar la eficacia de dichos actos de gobierno y cuestionar tanto
la normativa que los funda como el contexto social que permite
semejante desfalco sin ruborizarse. La intervencion de los funcio-
narios de gobierno a través de actos en detrimento de los intere-
ses del Estado y de sus ciudadanos, independientemente de cémo
llegaron al poder, nos debe interpelar en la idea de la defensa del
Estado y las consecuencias que desde ellos derivan.

Se observaron durante dicha gestion actos de gobierno donde
el Estado fue perjudicado en sus intereses y solo obtuvieron bene-
ficios los integrantes del gobierno o sus socios, quienes colabora-
ron para su arribo al poder, todo con un blindaje mediatico donde
solo un sector de la poblacién que no se deja permear por los dis-
cursos de los medios hegemonicos estuvieron y estan al tanto. El
resto de la poblacién acompafié con un silencio coémplice.

Se encuentra insito en la idea de democracia la alternancia en
el poder. Es a todas luces saludable, pero nos preguntamos (...)
(existe actualmente en Argentina un espacio politico fuera del
frente que aglutina al campo nacional y popular con posibilidades
de llegar a él y que tenga real interés en la defensa de lo nacional?
(Existe en la oposicién una ideologia que la sostiene o sélo llega-
ron para hacer negocios propios en detrimento de los intereses
del Estado? ;Se defendi6 al Estado en algtin aspecto, aunque sea
menor, durante esos cuatro afios?

El endeudamiento y la defensa del Estado

En estos tiempos muchos hablan de libertades individuales y
desde acd nos preguntamos qué ha pasado con las libertades de
nuestra Republica. Hasta el 10 de diciembre de 2015 nadie dudaba
que transitdbamos un pais soberano y libre. El nivel de endeuda-
miento era tal que permitia, seguramente con escollos, pensar en un
diagrama de gobierno: se podria haber discutido sobre como inter-
vendria el Estado en materia de salud, tecnologia, infraestructura
o en materia energética; pero era posible tomar decisiones porque
las ataduras eran limitadas. Solo se debia llegar sin premuras a un
acuerdo sostenible con aquellos “fondos buitres” y de esa forma
volver a obtener financiacién razonable, si era necesario, para desa-
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rrollar las politicas que los gobiernos propiciaran y que obedecieran
a los intereses nacionales segun criterios variables.

Nada de ello ocurrié. Se les pagé en exceso a dichos acreedores
y volvemos a cuestionarnos sobre la defensa seria de los intere-
ses del Estado, y asi nuestros gobernantes obtuvieron carta blan-
ca para la toma de deuda. Las preguntas de cualquier ciudadano
son: jqué paso6 con dichos recursos obtenidos en primer lugar de
acreedores privados? ;Se tom¢ eficientemente deuda en nombre
del Estado argentino?

La respuesta la conocemos hoy y también en ese entonces. En
primer lugar, se comprometian al pago de intereses usurarios, aje-
nos a las tasas imperantes en la época, y pagando comisiones a sus
propios socios y amigos. En segundo lugar, dichos fondos solo
sirvieron para la fuga divisas. Jamds se utilizaron para desarrollo
alguno. El mismo destino aconteci6é con el préstamo mas grande
alguna vez otorgado en la historia del FMI. Agravante aqui que la
misma normativa del FMI prohibe otorgar fondos cuya finalidad
sea la fuga de divisas.

Si pensamos en la doctrina de las deudas odiosas, el profesor
neocelandés Daniel Patrick O’Connell, citado por Alterini (2009),
entendié que dichas deudas comprenden dos categorias: las deu-
das hostiles y las deudas de guerra. Pero con posterioridad la doc-
trina de las deudas odiosas también fue aplicada a una tercera
categoria de situaciones: a las deudas del mundo en desarrollo
no contraidas en interés de la poblacion. Es el caso de las deudas
de dictadores cuyos créditos no fueron aplicados en interés de la
poblacién, como cuando fueron usados para solventar guerras in-
justas o fueron distribuidos de manera discriminatoria.

Es claro que haciendo una interpretacion teleolégica de la doc-
trina de las deudas odiosas podriamos decir que los intereses de
los ciudadanos han sido perjudicados con la toma de dicha deuda
que solo sirvié como herramienta para engrosar las arcas de unos
pocos ciudadanos del mundo en detrimento de la mayoria de los
compatriotas sirviendo, ademads, para acrecentar la brecha entre
ricos y pobres, por todo ello sin mayores dudas podemos decir
que dicha deuda es odiosa.
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Ahora, ponderando la idea de afrontarla o desconocerla nuestro
pais tal vez hubiera tenido mayores perjuicios en el corto y largo
plazo si optaba por esta segunda opcién. Y por ello, entre otras va-
riables, ha sido el camino elegido por el gobierno actual donde si es
ostensible la idea de defensa del Estado y de los intereses naciona-
les en la negociacion, ir buscando la sostenibilidad de la misma sin
condicionar a la poblacién a mayores restricciones.

Ahora es menester revisar la normativa imperante que le per-
mite al Poder Ejecutivo tomar deuda indiscriminadamente, sin
anuencia del Poder Legislativo y luego irse sin mds y sin com-
prometer su patrimonio personal. Podria resultar compleja la
gobernabilidad si para cada acto de trascendencia debiera ser re-
frendado por las Cdmaras, cuando muchas veces las mayorias son
adversas, pero algo en nuestro sistema normativo es deficiente si
es posible estafar a quien se debe defender y dicha conducta no
tiene consecuencia juridica.

Todo lo expuesto nos interpela a repensar la idea de defensa
del Estado debido a que existen situaciones donde es palmaria
la mala fe de quienes transitan espacios de decisién en el Estado;
pero en otras oportunidades, y es observable esto en las segundas
lineas de decision, hay cierta inoperancia por desconocimiento.
Es para cuestionar qué tipo de profesionales emergen de nues-
tras universidades publicas. Una parte importante del presupues-
to nacional se invierte en ellas y es dudosa la formacién de, por
ejemplo, abogados o economistas cuando deben abogar por los
intereses del Estado. La pregunta concreta es: ;nuestra universi-
dad publica forma estadistas?

Resulta paraddjico que las universidades ptublicas, financiadas
con fondos también publicos, y méds concretamente las facultades
de derecho, tengan en su curricula asignaturas que brindan ma-
yores herramientas a los abogados para defender intereses parti-
culares y no los del propio Estado. Es necesario comprender que
esta seleccion de contenidos nunca es inocente, y que hay ciertos
sectores que se benefician de la limitada competencia de conoci-
mientos con la que egresa el/la graduado/a. No debemos olvidar
que la abogacia del Estado tiene rasgos tan particulares que la ha-
cen Unica. El/la abogado/a con intenciones de dedicarse a este
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ambito tiene una funcién de contralor excepcional: son los guar-
dianes de la seguridad juridica porque su tarea es velar porque lo
que se hace (o se deja de hacer) esté apegado al derecho. Los actos
emanados del Estado estaran fundamentados en base a sus de-
cisiones y las necesidades de la poblacién. Es necesario recordar
que al representar al Estado, por caracter transitivo, se representa
y se aboga a toda la sociedad.

La defensa del Estado y nuestros planes de estudio

Si pensamos al vocablo “defender” desde su significado mas
universal nos lleva a la idea de proteger de un dafio o un peligro.
Es abogar por los intereses de otro o de uno mismo. Ahora, salien-
do de lo universal para llegar a lo facultativo nos preguntamos:
(se nos ensefia en nuestras facultades de derecho a abogar por los
intereses del Estado? ;Existen contenidos conceptuales, procedi-
mentales y actitudinales para este fin?

Esto conlleva a que inevitablemente debamos replantearnos
cuales son las tematicas seleccionadas para los planes de estudio
de las unidades académicas, quién las determina, cuél es el conte-
nido que se brinda y, sobre todo, cuél no lo es. Finalmente y ,como
se adelantara precedentemente, en la afirmacién de que ninguna
seleccion es inocente y, por lo tanto, no es casual.

El curriculum implica la seleccion de los saberes que se trans-
mitirdn en la escuela y por tanto plasma la representaciéon que
se efecttia sobre la realidad que se desea estudiar. Ahora bien, es
necesario saber que en toda tradicién dulica hay tres variables de
curriculum: el expreso, el oculto y el nulo. En efecto, el prime-
ro y el segundo acttan de manera eficaz en los estudiantes; sin
embargo, el més peligroso es el oculto. Es el que se apodera de
las formas de aprehensién de concepciones, actitudes y formas
de comportamiento sin que el sujeto sea advertido al respecto. El
curriculum oculto es aquel que se transmite de forma implicita en
el &mbito educativo e implica un conjunto de valores, actitudes y
juicios valorativos que imperan en el sistema socio-cultural vigen-
te (Santos Guerra, 2006). Los aprendizajes que se derivan de este
se realizan de manera osmética sin que se expliciten formalmente:
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ni la intencion, ni el mecanismo de apropiacion de significados.

En este sentido, el desinterés por las areas de derecho publico,
el breve y limitado recorrido filoséfico y la escasa importancia que
se le otorga a la historia argentina en nuestros planes de estudio
son parte de un curriculum oculto que incide en nuestra l6gica
juridica, y que inmediatamente nos lleva a un accionar robético,
meramente académico, tecnicista e individualista y de desapren-
sién por el Estado.

En efecto, estos conocimientos y construcciones ideolégicas no
cuestionadas, que se brindan como contenidos neutrales, no son
problematizados por la ensehanza en derechos humanos. Los de-
rechos humanos se estudian como universales, atemporales des-
de una epistemologia eurocentrista y androcéntrica. Esta falta de
problematizaciéon y de pensamiento situado genera una obceca-
cién ante la diferencia, ante las condiciones propias de cada cultu-
ra y, en consecuencia, nos puede llevar al problema ya descripto
por Wallerstein, de considerar al otro, al periférico, como una cosa
que se debe estudiar (Rojas Tudela 2010).

De la simple observancia de los programas de algunas asigna-
turas del derecho se puede vislumbrar la excesiva carga de sabe-
res que responden a los postulados del capitalismo: la propiedad
y el capital. Asimismo, lo paradéjico se da en las asignaturas refe-
rentes a derechos humanos que en general siguen reproduciendo
la teoria de Karel Vasak en relacion a la division en tres genera-
ciones. Es indispensable considerar que cada vez que se realiza
una division respecto de un determinado tema o una clasificacion
tajante la misma nunca es neutral, responde a diversos intereses
y visiones sobre la politica, el Estado, el mercado. Incluso, puede
llegar a burocratizar y desviar la problematizacion basal de los
derechos humanos en nuestros paises.

De a poco vemos cémo se va determinando un “habitus jerar-
quico” en el estudiante y futuro abogado dificil de extirpar. El
habitus jerarquico es una disposicion de cuerpo. Es una disposi-
cion de comportamientos, de précticas interiorizadas, incorpora-
das y que se expresan en la dindmica de las relaciones sociales
(Rojas Tudela 2010). Este habitus es aprendido en las aulas de las
facultades, es reiterado en la formacién de las conductas y en las
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maneras de actuar que se ensefian mediante una curricula oculta,
en la ensefanza del derecho y luego es fortalecido por las mismas
précticas del campo juridico.

Esto nos lleva a preguntarnos, y posteriormente a reafirmar,
que efectivamente las instituciones educativas tienden a repro-
ducir lo instituido. Pierre Bordieu concibe que el sistema escolar
impone la ideologia dominante por medio de la violencia simbé-
lica; es decir, ya no solo podemos enfocarnos en nuestras univer-
sidades sino en todos aquellos saberes que se brindan desde la
primaria en adelante.

Lo enunciado previamente invita a reflexionar en torno a la
neutralidad pedagégica. Dicho posicionamiento se vincula con
un determinado tipo de racionalidad que, segtin Giroux (1992),
legitima el status quo, en el cual solo unos pocos y siempre los
mismos son los principales beneficiados, en contraposicién a una
racionalidad emancipatoria que impulsa transformaciones y cam-
bios sociales y culturales. Para el autor, la racionalidad puede ser
entendida como “una estructura conceptual que media las relaciones
entre las personas -tanto individual como colectivamente-, que define su
orientacion ideologica no solamente a partir del tipo de cuestionamien-
tos que explicita, sino también del tipo de preguntas que es incapaz de
plantear” (213: 1992). Por ende, la relevancia del debate reside en
qué tipo de preguntas no pueden ser pensadas y explicitadas al
comprender a la educacién como un proceso neutral y objetivo.

Este planteo no es una consideracion menor. Es la base de como
el futuro abogado u otro profesional va a entender la funcion del
Estado. Sera lo que determine su inercia o su fervor hacia la defen-
sa del mismo. Nuestra mirada acerca de la funcién del Estado va a
determinar el matiz en la defensa, eso no genera dudas. Un sujeto
con un posicionamiento liberal se encuentra persuadido que cier-
tas actividades solo las debe desarrollar el sector privado y, por
tanto, con total convicciéon abogara para que el Estado no se ocupe
de ello y defender al Estado significara salir de alli.

A solo modo de ejemplo podemos citar la funciéon que cumple
para él una aerolinea de bandera. Es muy probable que observe el
balance de la empresa, y si es deficitaria, abogue por despojarse
de la misma y de buena fe considere que se encuentra defendien-

197



ANTONELLA P. CHIARRELLO

do al Estado. Tal vez no pueda vislumbrar que a determinados
destinos solo llega dicha aerolinea porque no es rentable, pero que
gracias a ello hay centenares de ciudadanos que reciben turistas y
asi todo un sector de la poblacién se ve beneficiado. De alli tam-
bién, la trascendencia de la interdisciplina dentro de la defensa
del Estado. Se podria discutir y tener sobre dicha hipétesis tan
simple, diferentes miradas. Ahora y siguiendo con la hipétesis de
analisis, si se quiere desprender de dicha aerolinea con el solo fin
que determinadas corporaciones sean las duefas de las rutas aé-
reas la situacién cambia por completo. La conflictiva ideolégica
pasa a un segundo plano y lo ético se vuelve central.

Asi vamos encontrando dos pilares para el analisis sobre qué
es defender al Estado. Por un lado, se encuentra lo ideolégico y
es valida la tension; pero por el otro, viene lo axiolégico y alli no
existe mirada alternativa, no puede primar la mala fe.

Como corolario de lo antes expuesto necesitamos formar abo-
gados preparados para los nuevos problemas que se desarrollan
en el Estado y contra este, formular nuevas preguntas y nuevas
respuestas en virtud de un pensamiento situado, nacional y criti-
co son algunos ejes que deberian contener los planes de estudios
de nuestras universidades. Romper con esquemas eurocentristas,
que solo nos posicionan y nos ayudan a resolver conflictos no
propios de nuestro pais debe ser nuestra finalidad. Necesitamos
producir un nuevo conocimiento en derecho publico que no se
circunscriba a lo meramente legal o técnico, sino que nos forme
como ciudadanos de buena fe y conscientes de que nuestro obje-
tivo es defender lo mas importante que tenemos: nuestro Estado.
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LA NECESARIA DEFENSA DEL ESTADO DESDE UNA PERSPECTIVA DE GENERO

La necesaria defensa del Estado
desde una perspectiva de géenero

Angeles Noelia Acosta 'y
Nicolas Vincenti

“Las mujeres, mitad de la poblacion mundial, hoy son minoria en
todos los dmbitos en donde se toman decisiones de peso para el mundo y
donde se piensa nuestra época: parlamentos, gobiernos, ciencia, medios
de comunicacion, empresas multinacionales, tecnologia, arte, filosofia,
literatura. Los estereotipos y roles de género tradicionales condicionan
su avance. Disputar estos lugares implica transformar la forma en la
que hemos pensado el rol de la mujer en toda la historia pasada, es una
transformacion muy profunda... que ya comenzo y que es irreversible”.*

1. Introduccion

Luego de concluir el seminario “; Cémo defender al Estado?” de la
Escuela del Cuerpo de Abogados y Abogadas del Estado (ECAE)
y de haber realizado cada uno su ensayo individual, comenzamos
la intensa btisqueda de un tema que pudiéramos desarrollar entre
ambos, pero también y especialmente, nos identificara. El punto
de partida para empezar a pensar en ello y encontrar asi puntos
en comun fueron nuestros propios trabajos que en su momento
fueron presentados.

Uno de ellos se titulé: “SEREMOS LO QUE HAGAMOS

! D’ALESANDRO Mercedes. “Economia Feminista. Cémo construir una
sociedad igualitaria (sin perder glamour)”. Ed. Sudamericana. Buenos Ai-
res. 2016. Pag. 23.
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CON LO QUE ESTA PANDEMIA HAGA DE NOSOTROS">.
En el mismo se reflexiono respecto a como el ejercicio de la defen-
sa del Estado con una visién acritica puede llevar a invisibilizar a
los sectores mas postergados de nuestra sociedad, es decir, a esas
personas que se nombraron en cada uno de nuestros intercambios
alo largo seminario: los/las vulnerados/das. Personas que se ven
doblemente vulneradas cuando son parte del devenir de la arena
contenciosa en la que interviene el Estado. Lo anterior no implica
desconocer la centralidad que tiene la defensa del Estado. Pero, si
nos preguntamos si tal tarea debe mantenerse incélume cuando la
misma implica desconocer, litigando hasta la altima instancia, los
derechos fundamentales de la otra parte, esa parte (que conforma
el grupo de los vulnerados) y que en ocasiones aparece por ejem-
plo en acciones colectivas ante una omisién de la Administracién
Pablica. Como guia de esa primera reflexién se tomaron muchos
de los conceptos desarrollados por el Dr. Horacio Corti®, para asi
aportar algunas primeras respuestas a la pregunta central a la que
nos convoco el seminario: ; Cémo defender al Estado?

En el trabajo mencionado se concluyé que como abogados/as
del Estado no debemos limitar nuestra linea de pensamientos solo
a la arena contenciosa de nuestra praxis juridica. También debe-
mos animarnos a hacer un abordaje critico del sistema normati-
vo en el que nos movemos, receptar ideas ya escritas, elaborar y
aportar otras nuevas, en la medida que estas tiendan a superar la
situacion de las personas vulneradas o de los grupos en situacion
de vulnerabilidad, en lo posible antes del litigio. Negarse a esa po-
sibilidad es anclarse en el statu quo, con el riesgo moral de seguir
invisibilizando a los/as vulnerados/as y sus derechos.

El otro ensayo se titul6 “EL DILEMA: DEFENDER AL ESTA-

2 Trabajo realizado por el Dr. Nicolds Vincenti, que se vinculé al punto

N° 12 de los propuestos para analizar: Pensar el lenguaje juridico. ;Por qué
nos oponemos a hablar de sectores o barrios “vulnerables” o en situacion de
“vulnerabilidad” e insistimos tanto en este seminario en hablar de sectores
o barrios ya “vulnerados” (en sus derechos)? Desarrolle y marque la dife-
rencia. ;Por qué pensar el lenguaje es tan importante para los abogados del
Estado?

®  CORTI, Horacio. “Derecho Constitucional Presupuestario”. Ed. Abele-
do Perrot. Buenos Aires. 2011.
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DO EN EL SIGLO XXI".

En él se analiz6 el impacto de las muertes de mujeres emble-
maticas y referentes en la lucha por la ampliacién derechos en
Latinoamérica, como la de Marielle en Brasil, Berta Céceres en
Honduras y Diana Sacayan y Ramona Medina en Argentina. To-
das ellas no se ajustaron a los estandares de “lo normal”, de lo
“instituido socialmente”. Batallaban por ampliar los derechos de
quienes no tienen voz o no se les escucha, por esos “nadies” que
menciona Galeano en sus obras. Cada una falleci6 por diferentes
circunstancias, claro estd, pero sus muertes sacaron a la luz sus
luchas y evidenciaron el silencio o la omision de los Estados en el
cumplimiento de los derechos de las personas vulneradas o des-
criptas como “minorias” aunque poblacionalmente no lo sean.

A partir de los casos mencionados y bajo la premisa que “El
Estado vy, por consiguiente, las personas que se desemperian en el mis-
mo, tienen a su cargo un rol especifico para el resguardo de los derechos
fundamentales vy, en especial, para el cumplimiento de las politicas an-
tidiscriminatorias relativas a la mujer. Esencialmente, respecto de los
agentes y funcionarios puiblicos pesan deberes concretos, los cuales deben
ser exhaustivamente conocidos y comprendidos para el debido desemperio
de las tareas que son confiadas a aquéllos. De lo contrario, se podria po-
ner en jaque la efectiva vigencia de los derechos que, en el plano tedrico y
del derecho positivo, se reconocen a las nifias y mujeres”; se intent6 dar
respuesta al dilema que se postul6 en el titulo del ensayo.

Se lleg6 a la conclusion que estas problematicas del siglo XXI,
como la pobreza, el dafio ambiental, la violencia en sus distintas
formas y la discriminacion hacia los pueblos originarios, las muje-
res, las personas LGTBQ+ y los/as pobres, no son ajenas al rol que

4 Trabajo elaborado por la Dra. Angeles Noelia Acosta, que se vincul6

con el punto N° 13 de los propuestos para analizar (Este seminario fue dedi-
cado a tres mujeres, Berta Caceres, Marielle Franco y Ramona Medina. ;Qué
nos dicen sus muertes sobre la sociedad que tenemos? ;Por qué cree que el
mundo es un lugar peligroso para los defensores de los derechos humanos?
Crisis del paradigma humanitario. La detencién de Scott Warren por dejar
agua en el desierto a migrantes).

5  https://www.infobae.com/opinion/2018/03/08/pequenos-y-grandes-
avances-en-el-camino-de-la-paridad/
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tiene el Estado. Por lo cual, como profesionales que ejercemos el
derecho como una de las herramientas de transformacion social,
también tenemos mucho que ver para lograr esa transformacion y
que se cumplan cada una de las politicas previstas para combatir
estas problematicas del siglo en el que vivimos.

Como se puede observar, mas alld de las diferencias de los
ejes analizados, ambos trabajos tuvieron puntos en contacto: la
perspectiva desde donde se considera la defensa del Estado y el
analisis de la pobreza y los desafios actuales que se presentan a
un abogado, abogada o abogade de trinchera. Por eso, decidimos
realizar el presente trabajo partiendo desde una 6ptica de anali-
sis feminista, entendiendo que el feminismo es un movimiento
para acabar con el sexismo, la explotacién sexista y la opresion®,
y desde la concepcién que para que se materialicen los derechos
fundamentales de las personas se requiere que el Estado realice
las previsiones necesarias en su presupuesto.

Porque, asi como el derecho, la economia, la tributacién y las
politicas publicas no son indiferentes a las cuestiones de género,
menos adn lo debe ser el presupuesto de un Estado, en tanto la
Ley de Presupuesto es la que reglamenta y da contenido a todos
nuestros derechos. A continuacién, analizaremos algunas cuestio-
nes generales referidas al rol del Estado actual, la importancia de
construir un Presupuesto Nacional con perspectiva de género y la
jurisprudencia vinculada al tema bajo estudio.

2. El1 Rol del Estado

a. Algunas consideraciones generales

Antes de continuar con el desarrollo especifico del tema que
nos ocupa en el presente trabajo creemos conveniente desarro-
llar algunos conceptos basicos en relacion a la conformacién del
Estado. En tal sentido, sefiala el economista e investigador Oscar
Oszlak’ que en la formacién de un Estado Nacién confluyen una

¢ HOOKS Bell. “El Feminismo es para todo el mundo”. Ed. Tinta Limén.
Lanus. 2018. Pag. 21.

7

OZSLAK Oscar. “La formacién del Estado Argentino. Origen, Progreso
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serie de propiedades a saber: 1) la capacidad de externalizar el
poder, obteniendo reconocimiento como unidad soberana dentro
de un sistema de relaciones interestatales; 2) la capacidad de insti-
tucionalizar su autoridad, imponiendo una estructura de relacio-
nes de poder que garantice su monopolio sobre los medios orga-
nizados de coercién; 3) la capacidad de diferenciar su control, a
través de la creaciéon de un conjunto funcionalmente diferenciado
de instituciones publicas con reconocida legitimidad para extraer
establemente recursos de la sociedad civil, con cierto grado de
profesionalizacién de sus funcionarios y cierta medida de control
centralizado sobre sus variadas actividades; y 4) la capacidad de
internalizar una identidad colectiva, mediante la emisién de sim-
bolos que refuerzan sentimientos de pertenencia y solidaridad so-
cial y permiten, en consecuencia, el control ideoldgico como me-
canismo de dominacion.

A finales del siglo XIX, Argentina se consolidé como Estado
Nacion. En aquel momento triunfé el modelo agroexportador
impulsado por la oligarquia “liberal” portefia. Se forjo con este
modelo una determinada ideologia de legitimacién del orden po-
litico, social y econémico. En dicho modelo, las mujeres también
cumplieron un papel protagénico (aunque no siempre reconoci-
do) como transmisoras del conocimiento valido y necesario para
crear un sentido comun de pertenencia a la Nacion. ® Asi, el proce-
so de construccion del Estado Nacion en Argentina estuvo marca-
do por una clara division sexual del saber y del trabajo.

Algunas concepciones del mundo, que tomaban fuerzas en el
concierto de ideas, van a imprimir cambios importantes en este
orden. Por ejemplo, se legitimé un dmbito especifico de accion de
las mujeres en la esfera publica a través de la feminizacion del
trabajo docente. De esta forma se genero la siguiente paradoja:
“desde el poder se pretendia que las maestras fueran las transmisoras de
la ideologia del orden que se queria forjar, pero esto implicé la promocion

y Desarrollo Nacional”. Ed. Planeta. Buenos Aires. 1997.
8 Cfr. ANZORENA Claudia. “La participacion de las mujeres en el proce-
so de formacién del Estado Nacional en Argentina de finales del siglo XIX.
Reflexiones desde una perspectiva de género”. Unidad Sociedad, Politica y
Género, INCIHUSA-CONICET, Argentina.
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del derecho a la educacion y al ejercicio de un trabajo “decente” y profe-
sional fuera del hogar. Es decir que, sin quererlo, se abrieron espacios que
permitieron a las mujeres, sobre todo a aquellas de familias intelectuales
progresistas, la posibilidad de construir un lugar de enunciacion propio
y vdlido desde donde cuestionar el mismo orden que se intentaba imponer
y que ellas debian transmitir™.

Es mas: no debemos pasar por alto que al momento de sancio-
narse nuestra Carta Magna la vida de las mujeres se encontraba
regulada por las leyes que hoy nos parecen anacrénicas y hasta
absurdas, tales como el Fuero Juzgo, las Siete Partidas, las Leyes de
Toro, la Recopilacion de las Leyes de Indias, entre otras. Incluso, es
oportuno recordar que en 1871, cuando fue sancionado el Cédigo
Civil de Vélez Sarsfield, las mujeres eran incapaces y sus repre-
sentantes eran sus maridos. Recién en 1968, con la Ley N° 17.711,
que modificé el Cédigo Civil y la Ley N°11.357 (de 1926), la mujer
mayor de edad, cualquiera sea su estado, paso6 a tener plena capa-
cidad civil. Desde aquel entonces hasta nuestros dias, han pasado
muchos hitos que marcaron cambios en el proceso evolutivo de
la condicion juridica de las mujeres. Ellos fueron producto de ar-
duas luchas de los movimientos feministas y debates legislativos
acalorados.

Solo por nombrar algunos ejemplos: la Ley N° 13.010 de voto
femenino en 1947; la reforma del Cédigo Civil de 1968 (con la Ley
N°17.711- ya mencionada- que entre otras cuestiones modifico la
capacidad de las mujeres de adquirir derechos y obligaciones con
la mayoria de edad); Ley N° 23.515 de divorcio en 1987; la Ley N°
24.012 de cupo femenino en los cargos electivos de 1991; la refor-
ma de la Constitucion Nacional en 1994 con la incorporaciéon en
su plexo normativo de la Convencién contra todas las formas de
Discriminacién de las Mujeres (CEDAW); la Ley N° 26.485 de pro-
teccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres en los &mbitos en que desarrollen sus relacio-
nes interpersonales en 2009. Y mas actuales, la Ley N° 26.994, que
modifica el Cédigo Civil y Comercial en 2014 (en la que se regla-
menta los derechos y obligaciones por igual a hombres, mujeres
y disidencias); la Ley N° 27.412 de paridad de género en &mbitos

®  ANZORENA. Op. Cit.
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de representacion politica de 2017; la Ley N° 27.452 (Ley Brisa)
de régimen de reparacion econémica para las nifas, nifios y ado-
lescentes de 2018; la Ley N° 27.499 (Ley Micaela) de capacitacion
obligatoria en la temética de género y violencia contra las mujeres
de 2019; y la reciente Ley N° 27.610 de interrupcién voluntaria del
embarazo de 2020.

Todas estas normas no solo amplian derechos para las mujeres
y disidencias, sino que ademaés conllevan la obligacién del Estado
argentino de garantizar el efectivo cumplimiento de dichos dere-
chos. Es en este dltimo punto que nuestro asesoramiento cobra
relevancia y como abogados/as del Estado tenemos que poner en
préctica el pensamiento critico ya que, ante el incumplimiento de
alguno de los derechos fundamentales, existe la posibilidad que
el Estado sea responsable de esa falta de ejecucion de derechos.
En estos casos, debemos ser conscientes que hay un cambio de
paradigma juridico, por lo que, la ya vieja y conocida teoria cons-
titucional que distingue los derechos en dos clases los operativos
y los programaticos, no resulta aplicable ni es eficaz para justificar
la omisién, inactividad o incumplimiento de los derechos funda-
mentales de las personas.

b. La relacion entre el ciclo vital de los de los derechos funda-
mentales y la ley de presupuesto

En el marco de repensar la defensa de Estado entendemos que
puede ser de gran utilidad para el/ la abogado/a del Estado ana-
lizar, en los juicios en los que interviene, la relaciéon existente entre
la Ley de Presupuesto y los Derechos Humanos. Ello es asi ya que
en algunos de los juicios en que el Estado es demandado hay una
posible lesiéon a un derecho constitucional y convencionalmente
reconocido que no se previé materializar a través de la ejecucion
del Presupuesto.

Sefiala el Dr. Horacio Corti' que asi como hay una vida de la Ley
de Presupuesto (ciclo presupuestario) hay también una vida juridica
estatal de los derechos. Esta tltima tiene cinco etapas: su enunciacion
constitucional, que lo convierte en un derecho fundamental; su con-

10 Cfr. CORTI Horacio G. “Derecho Constitucional Presupuestario”, capi-

tulo XVII. Ed. Abeledo Perrot. Buenos Aires.
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crecion normativa, que desarrolla su contenido mediante leyes y re-
glamentos; su concrecion institucional que consiste en establecer las
estructuras organizativas que se requieren para poner en practica
cada derecho y su respectiva reglamentacion; su ejecucion adminis-
trativa, en tanto ambito de las politicas publicas entendidas como
las actividades estatales administrativas vinculadas al asegura-
miento igual de los derechos fundamentales; y su eventual res-
guardo jurisdiccional, en tanto habilita la actuacién de los distintos
6rganos jurisdiccionales del Estado a fin de evitar o, en su caso,
hacer cesar las eventuales lesiones a los derechos fundamentales.

Entendemos que un andlisis desde tal perspectiva nos permiti-
ré reflexionar sobre los diversos juicios en los que intervenimos y
apreciar cuando esa defensa estd simplemente justificada por ese
concepto “acritico” del interés publico, con el riesgo de lesionar
los derechos de las personas que cotidianamente ven sus derechos
vulnerados o, por el contrario, va en direccién de construir una
defensa del Estado que sea una herramienta transformadora de la
realidad social de estas personas, en pos del bien comun.

3. Qué es un presupuesto con perspectiva de Género

a. Algunas aclaraciones previas

Desde la vuelta a la democracia hasta hoy se ha avanzado en
el respeto por los derechos civiles y politicos y en el proceso de
democratizacién de la sociedad, el Estado y el derecho argentino.
Sin embargo, sefala la Dra. Paola Bergallo que “esos avances han
convivido con persistentes violaciones de otros derechos resultantes de
la extension de la pobreza y la desigualdad estructural. Algo similar ha
ocurrido en el plano de los derechos de las mujeres. Mientras algunas han
accedido a oportunidades inimaginables en décadas anteriores, otras han
experimentado nuevas formas de discriminacion y violencia”1.

Es por ello que cobra relevancia el rol del Estado en la elabora-

1 BERGALLO, Paola. “Igualdad de género: Experiencias y perspectivas
para su exigibilidad judicial” en GARGARELLA Roberto (Coordinador)

“Teoria y Critica del Derecho Constitucional” (Tomo II Derechos). Ed. Abe-
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cion de politicas publicas tendientes a disminuir las brechas entre
los géneros, eliminar esas nuevas formas de discriminacion y vio-
lencia y velar por el efectivo cumplimiento de los derechos Politi-
cos, Economicos, Sociales y Culturales. Con esta premisa es que se
debe comenzar a pensar el disefio de la politica presupuestaria, ya
que es la puesta en vigencia de un derecho. Pensemos en un ejem-
plo tan basico como pensar el disefio elemental de una parada de
colectivos iluminada en un barrio vulnerado, crear méas centros
de desarrollo infantil, promover el acceso a viviendas para fa-
milias monoparentales o impulsar campafas de sensibilizacién y
erradicacion de situaciones de violencia hacia las mujeres en ofi-
cinas publicas.

Desde el punto de vista del derecho constitucional, la elabora-
cion de la Ley de Presupuesto con Perspectiva de Género (PPG)
favorece tanto la equidad de género como la equidad financiera
(de conformidad con lo previsto en el art. 75, inc. 2, tercer parra-
fo). El desarrollo e implementacién de la Ley de Presupuesto con
Perspectiva de Género puede ser un instrumento de correccion
constitucional de la desigualdad, en los términos del Art. 75, inc.
23, CN: “Legislar y promover medidas de accion positiva que ga-
ranticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tra-
tados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad”, (1a negrita nos pertenece).

b. Marco normativo aplicable

A continuacién se analizaré cuéles son las normas que se deben
contemplar a la hora de instrumentar un presupuesto con pers-
pectiva de género.

En ese sentido, cabe tener en cuenta que el ciclo vital del “derecho
humano a la iqualdad de género” encuentra su enunciacion constitucio-
nal en los articulos 14 bis (igual remuneracién por igual tarea), 16
(igualdad), 75 inc. 2, (mencionado anteriormente), inc. 22 (a través
del cual se incorporaron tratados internacionales, en particular el

ledo PERROT. Buenos Aires. 2010. Pag. 559
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CEDAW -Convencién sobre la eliminacién de toda forma de dis-
criminacién contra la mujer - ONU, Comité de seguimiento, reco-
mendaciones en materia financiera y presupuestaria; la Convencion
Belem do Para -Convencién Interamericana para prevenir, sancio-
nar y erradicar la violencia contra la mujer-; la DUDH, la CADH,
el PICyPy el PIDESC). Al respecto, vale mencionar que el derecho
internacional de los Derechos Humanos construye normas, reglas
y principios en una evolucion continua, en favor de la igualdad
de género como el resultado de una lucha incesante por alcanzar y
consolidar esa meta.

En sintesis, los mandatos expresos que surgen desde esas nor-
mas, reglas y principios hacia el Estado'? son: “Los Estados Partes
(...) convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilacio-
nes, politicas, orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia
yen llevar a cabo lo siguiente: (...) b. actuar con la debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer” (Conven-
cion de Belem do Paré, articulo 7). “La falta de sensibilizacion de
los organos judiciales respecto de los derechos humanos de la
mujer (...) perpetudn la desigualdad de facto de la mujer” (Declaracion
y Plataforma de Accién de Beijing; 219). Para lograr la meta de la
realizacion universal de los derechos humanos de todos, los instru-
mentos internacionales de derechos humanos deben aplicarse de forma de
tener en cuenta con mds claridad el cardcter sistemdtico y sistémico de la
discriminacion contra la mujer, indicado patentemente por los andlisis
de género” (Declaracion y Plataforma de Accién de Beijing; 222).
“Se acepta (...) que los Estados tienen la obligacion de actuar con la de-
bida diligencia para prevenir, investigar y castigar actos de violencia, ya
sean perpetrados por el Estado o por particulares, y de prestar proteccion
a las victimas” (Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing, Ca-
pitulo II, Logros y obstaculos en la consecucion de los objetivos
en las doce esferas de especial preocupacion de la Plataforma de
Accion; 13).

A partir de este marco juridico internacional, en el Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos, la Relatoria sobre los Dere-
chos de la Mujer elabor6, en el ambito de la Comisién Interame-

2 Cfr.”C.C.YOTROC/ EN-M° ECONOMIA-SECRETARIA DE TRANS-
PORTE Y OTROS S/ DANOS Y PERJUICIOS”. CAF, Sala 1. 5/11/2020.
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ricana de Derechos Humanos, el informe “Acceso a la justicia para
mugjeres victimas de violencia en las Américas”, del 20 de enero de
2007 (OEA/Ser.L/V/IIL., Doc 68). Las recomendaciones que de alli
surgen tienen tres objetivos especificos: 1. Impulsar a los Estados
que disefien una politica estatal integral, respaldada por recursos
publicos adecuados, para garantizar que las mujeres victimas
de violencia cuenten con un acceso oportuno a la justicia y que
los actos de violencia sean adecuadamente prevenidos, investi-
gados, sancionados y reparados; 2. Exhortar a los Estados a crear
las condiciones necesarias para que las mujeres puedan utilizar el
sistema de administracion de la justicia para remediar los actos
de violencia sufridos y puedan recibir un trato digno por parte de
los funcionarios publicos; 3. Motivar a los Estados a que adopten
politicas publicas destinadas a reestructurar las concepciones es-
tereotipadas acerca del rol de las mujeres en la sociedad y promo-
ver la erradicacion de patrones socioculturales discriminatorios
que impiden su acceso pleno a la justicia.

Por otra parte, algunas de las normas internas que hacen a la
reglamentacion de este derecho a la igualdad de género son: la Ley
N° 26.485 (sobre la prevencion, sancién y erradicacion de cual-
quier tipo de violencia contra la mujer); la Ley N° 24.012 (de Cupo
femenino que se modificé posteriormente por la de paridad); la
Ley N° 26.150 (del Programa Nacional de Educaciéon Sexual Inte-
gral); la Ley N° 26.844 ( del Régimen Especial de Contrato de Tra-
bajo para el Personal de Casas Particulares); la Ley N° 27.343 (que
crea la Oficina de Presupuesto del Congreso de la Nacion, cuyo
objetivo es el de promover la incorporacion de la perspectiva de
género en la asignacion de los recursos presupuestarios); la Ley
NP° 27.412 (de Paridad de Género en Ambitos de Representacion
Politica); la Ley N° 27.452 (Ley Brisa: de régimen de reparacion
econdémica para las nifias, nifios y adolescentes); la Ley N° 27.499
(Ley Micaela: de capacitacién obligatoria en la tematica de género
y violencia contra las mujeres); y la Ley N° 27.610 (de Interrup-
cion Voluntaria del Embarazo - IVE).

Este derecho logra su concrecion institucional en las politicas pa-
blicas directas e indirectas que desarrolla la Administracion Pa-
blica en todos sus organismos, en particular el Ministerio de las
Mujeres, Géneros y Diversidad (antes: INAM); la Oficina de Vio-
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lencia Doméstica —de la CSJN-; las deferentes comisarias de la mu-
jer y hogares refugio de violencia de género en las provincias. Y
asi, el Estado ejecuta administrativamente este derecho a la igualdad
de género a partir de las lineas de atencion del 144, la AUH/AUE,
el Programa “Nuevos oficios para las mujeres”, el Plan “Potenciar
Trabajo” (en el que se priorizan a las mujeres), las asignaciones en
el marco de la Ley Brisa, las capacitaciones bajo las disposiciones
de la Ley Micaela, las jubilaciones para trabajadoras domésticas,
el Plan “ Acompaniar” (para mujeres y disidencias victimas de vio-
lencia de género), y el “Programa de Prevencion del Embarazo No
Intencional en Adolescentes”, entre otras medidas concretas.

¢. Cuestiones especificas de un Presupuesto con Perspectiva de Gé-
nero- PPG

Construir el PPG comprende “pensar al Presupuesto Nacional
desde una mirada sensible a las desigualdades que afectan a las muje-
res, lesbianas, travestis y trans. Identificar y etiquetar aquellas parti-
das que tienen una incidencia positiva en la disminucion de las brechas
implica atender no solo a los programas o politicas destinados especi-
ficamente a este colectivo, sino también a aquellos con fuerte impacto
sobre ellas (como pueden ser la Asignacion Universal por Hijo/a, los
espacios destinados a la primera infancia o de atencion a la poblacion
adulta mayor). También ayuda a detectar decisiones presupuestarias
con impactos negativos en la igualdad de género, como por ejemplo los
recortes en programas de proteccion social, educacion o cobertura en
programas de salud”*>.

Desde 2019, el Ministerio de Hacienda comenz6 a identificar
las partidas presupuestarias con incidencia positiva con una eti-
queta particular: PPG (23 etiquetas). Este procedimiento permi-
te acceder de forma mas sencilla a la recopilacién e identificacion
de la cantidad de dinero invertido por el Estado en politicas de gé-
nero o que tendran un impacto diferencial entre hombres, mujeres
y disidencias. Cabe resaltar que en particular en el afio 2019 el di-
nero destinado a politicas tendientes a erradicar las violencias de
género fue del 3,72 % del presupuesto total.

3 http://www.ela.org.ar
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En el proyecto de ley de 2020 se sigui¢ implementando esta cate-
goria de distincion (esa vez fueron 28 etiquetas) y se sumaron tam-
bién otras como NNA (Nifios, nifias y adolescentes) y LcT (Lucha
contra la trata). Sin embargo, de acuerdo al informe elaborado por
el Equipo Latinoamericano de Justicia y Género (ELA), el presu-
puesto de 2020 present6 algunos retrocesos que a continuacion se-
fialaremos. El principal, en el programa “Hacemos Futuro Juntas”,
porque la partida presupuestaria especifica del programa paso a
ser parte del programa general Hacemos Futuro y en consecuencia
no fue posible identificar qué porcentaje de ese dinero tiene inci-
dencia directa en mujeres. (En 2019, “Hacemos Futuro Juntas” habia
reemplazado a “Ellas Hacen”, destinado a mujeres en situacion de
violencia doméstica).

Por otra parte, las partidas que mds cayeron en términos reales
y nominales fueron para los siguientes programas: “Plan Nacional
para la Erradicacion de la Violencia” (-76,37 % real); “ Fortalecimiento de
la Educacion Sexual Integral” (53,6% real) e “Impulso a politicas preven-
tivas, sistemiticas sensibles al género, integradas y no discriminatorias”
(-43% real). Para visualizarlo en un caso concreto, el porcentaje des-
tinado a luchar contra las violencias de género fue de 3,64 % del
presupuesto total (o sea -0,8% que del 2019). Otro fuerte retroceso,
tuvo que ver con la eliminacién de la partida especial que tenia el
INDEC para la elaboracién del Registro Unico de Casos de Violen-
cia Contra la Mujer - RUCVM.

Ahora bien, en relacién al proyecto de ley que envi6 el Po-
der Ejecutivo Nacional para el Presupuesto 2021 se debe senalar,
como dato distintivo, que en el mismo se previé incrementar 13
veces los fondos destinados al organismo rector en politicas de
género y diversidad en relacién a la gestiéon anterior (o sea al
MMGyD- antes: INAM), ademds se incorporé de manera inte-
gral la perspectiva de género en tanto se reconoce el valor de la
economia del cuidado y su aporte significativo a la economia. De
esta forma, la Ley N° 27.591 (B.O. 14/12/2020) de Presupuesto
2021, cuenta con 53 partidas etiquetadas con las siglas PPG, que
representan politicas tendientes a reducirlas brechas de género-
distribuidas en 34 programas'.

4 Datos obtenidos de los informes del Presupuesto 2020 y 2021 de ELA.
Ver:http:/ /www.ela.org.ar
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Algunos datos interesantes a considerar del actual presupues-
to: 1. Implica un aumento del presupuesto a politicas destinadas
a disminuir la brecha de género a 15,34 % (un 12,93 % a politicas
dirigidas contra las violencias de género); 2. En términos reales, es
decir, descontando el efecto de la inflacién, el presupuesto etique-
tado para 2021 es 2,6 veces el presupuesto etiquetado en 2019. En-
tre el crédito vigente 2020 y el presupuestado 2021, se registra un
aumento del 7%; 3. Del presupuesto etiquetado para el ejercicio
2021, el 85,71 % sera ejecutado por ANSES, el 13,27% por el Minis-
terio de Desarrollo Social y el 0,48% por el Ministerio de Mujeres,
Géneros y Diversidad.

4. Jurisprudencia Vinculada
a. Antecedentes de la CIDH

En relacién a la violencia hacia las mujeres la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH) entiende que el rol del Estado
es fundamental para evitarla. Veamos ahora algunos casos que
ejemplifica lo que decimos.

La CIDH sefal6é de manera categoérica que: “[L]a violencia con-
tra la mujer no solo constituye una violacion de los derechos humanos,
sino que es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de
las relaciones de poder historicamente desiguales entre mujeres
y hombres, que trasciende todos los sectores independientemente
de su clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel
educacional, edad o religién y afecta negativamente sus propias
bases”" (la negrita nos pertenece). Y en otro caso sostuvo que:
“Los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con
la debida diligencia en casos de violencia contra las mujeres. En
particular, deben contar con un adecuado marco juridico de pro-
teccion, con una aplicacion efectiva del mismo y con politicas de
prevencién y prdcticas (...) La estrategia de prevencion debe ser
integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer
las instituciones para que puedan proporcionar una respuesta efectiva
a los casos de violencia contra la mujer. Asimismo, los Estados deben

15 “FERNANDEZ ORTEGA Y OTROS VS. MEXICO”. CIDH. Sentencia
del 30 de agosto de 2010, parrafo 118.
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adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que es evidente
que determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia”*® (la
negrita nos pertenece).

Estos dos casos son una muestra de lo que decimos respecto
al rol protagénico que tiene el Estado para achicar las brechas de
género y eliminar la violencia hacia las mujeres y disidencias.

b. Antecedentes locales

En relacion a la ampliacion de derechos hacia las mujeres y
disidencias, como a las cuestiones de responsabilidad del Estado
por violencia de género, destacada jurisprudencia de los tribuna-
les inferiores. Para esta secciéon del trabajo, hemos seleccionado
una sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN)
de fecha 11 de febrero del 2020 en los autos caratulados: “Internas
de la Unidad n°® 31 SPF y otros s/habeas corpus”. La causa se inicié
a partir de una accién judicial cuya pretension fue el reconoci-
miento del derecho a percibir los beneficios de la Ley N° 24.714 de
Asignaciones Familiares y fue dirigida contra la Administracion
Nacional de Seguridad Social (ANSES), el Servicio Penitenciario
Federal (SPF) y el Ente de Cooperaciéon Técnica y Financiera del
Servicio Penitenciario Federal (ENCOPE) a las internas.

Cabe mencionar que en términos del ciclo vital de los derechos
fundamentales desarrollado por el Dr. Corti podemos decir que los
derechos objeto del litigio contaban con enunciacion constitucio-
nal, con su concrecién normativa e institucional; pero no con su
ejecucion administrativa. Por lo cual, lo que dio lugar a la accion
judicial fue la falla en la etapa de la ejecucion, en tanto es este el
ambito de las politicas publicas entendidas como las actividades
estatales administrativas vinculadas al aseguramiento igualitario
de los derechos fundamentales. Lo que se debati6 en el caso fue
el derecho a percibir la Asignacién Familiar para las internas con
y sin trabajo, la Asignacion Universal por hijo (AUH) y la Asig-
naciéon Universal por embarazo (AUE). Y su negacién por parte
de la Administracion Puablica, fue lo que dio lugar al resguardo

e “GONZALEZ Y OTRAS (CAMPO ALGODONERO) VS. MEXICO”.
CIDH. Sentencia del 16 de noviembre de 2009, parrafo 258).
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jurisdiccional de esos derechos (etapa 5ta del ciclo vital de los de-
rechos fundamentales).

Ello toda vez que a partir de la sentencia de la CSJN que los
derechos de las internas de la Unidad N1 31 del Servicio Peniten-
ciario Federal fueron reconocidos. En tal sentido, nuestro Maximo
Tribunal de Justicia sefialo que: 1. La denegacion de los benefi-
cios de Asignaciones Familiares, Asignacion Universal por Hijo
(AUH) y por Embarazo (AUE) a la mujeres privadas de la libertad
accionantes ha constituido efectivamente un supuesto de agrava-
miento ilegitimo de la forma y condiciones en que se cumple la
privacion de la libertad porque ha importado empeorar el estado
de las mujeres madres, con desconocimiento de su condicién y la
de sus hijos, pese a que las normas y principalmente las que inte-
gran el bloque de constitucionalidad establecen, como uno de los
estindares minimos de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, el principio de no discriminacion y la proteccion prioritaria
a ciertos grupos mayormente vulnerables; 2. Negar el beneficio de
la AUH, instituido en favor de los nifios, a las mujeres detenidas
sin condena o que lo han sido por penas iguales o inferiores a los
tres afios que estdn alojadas con sus hijos sobre los que ejercen
la responsabilidad parental, importa una violacién al principio
de no trascendencia de la pena (art. 5, inc. 3 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos); 3. El art. 6 de la Ley N°
26.485, de Proteccion Integral a las Mujeres, define como violencia
institucional a aquella realizada por las/ os funcionarios, profesio-
nales, personal y agentes pertenecientes a cualquier 6érgano, ente
o institucién publica que tenga como fin retardar, obstaculizar o
impedir que las mujeres tengan acceso a las politicas publicas y
ejerzan los derechos previstos en dicha ley, en tanto que, el De-
creto Reglamentario N° 1011/2010 de dicha norma estipula, en
su art. 9°, inc. u, que, a los efectos de la ley que se reglamenta, de
conformidad con lo establecido en el art. 9° de la CEDAW, la con-
dicién de mujer privada de libertad no puede ser valorada para
la denegacién o pérdida de planes sociales, subsidios, servicios o
cualquier otro beneficio acordado o al que tenga derecho a acce-
der, salvo disposicion legal en contrario.

Casos judiciales como el aqui analizado son ejemplo de esa
critica que haciamos al inicio de estas lineas: de como la defen-
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sa del Estado, basado tinicamente en un valor acritico del interés
publico, conduce a resultados constitucionalmente negativos para
los derechos fundamentales de los sujetos involucrados. También
produce resultados negativos para el Estado, no solo por el dis-
pendio de recursos jurisdiccionales, sino principalmente porque
no cumple con la misién principal que le asigna nuestra Constitu-
cion Nacional, desde el preambulo de la misma.

5. Conclusion

De todo lo expuesto solo nos quedan dos tltimas reflexiones:
1. “No es posible pensar en el derecho, ni las instituciones, sin pensar en
simultaneo como esas instituciones y derechos se financian y desarro-
llan"7; 2.“Ninguna politica piiblica es neutral en términos de género.
Toda politica genera un impacto diferencial sobre varones y mujeres”'s.
En un pais donde muere una mujer cada 22 horas”, donde el tra-
bajo doméstico y del cuidado no remunerado constituye el 15,9%
del PBI siendo de esta forma el sector que mas aporta a la econo-
mia, (le siguen la industria con 13,2% y el comercio con 13%)%,
resulta fundamental que los derechos de las mujeres y disidencias
se vean concretizados y ejecutados a través del Presupuesto Pu-
blico Nacional.

En definitiva, habra que esperar que se termine de ejecutar el
presupuesto 2021 y el de los afios venideros para evidenciar si las
reformas sefialadas en este trabajo tendrédn un impacto positivo en
la situacién de las mujeres y disidencias, o bien, solo mejoraran la
situacion de algunas personas sin romper el techo de cristal para

17 https:/ /www.forumjustica.com.br/wp-content/uploads/2015/08/
Revista-Juridica-de-Buenos-Aires.pdf

1 ELA. Op. Cit.

9 https:/ /www.telam.com.ar/notas/202101/541714-segun-informe-de-
mumala-en-lo-que-va-de-2021-se-cometieron-23-femicidios.html

20 https:/ /www.argentina.gob.ar/noticias/la-direccion-de-econo-

mia-igualdad-y-genero-presento-el-informe-los-cuidados-un-sector
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el avance de los derechos.

En esa misma inteligencia, habrd que bregar para que la de-
fensa del Estado incorpore también la perspectiva de género al
momento de definir como intervenir ante conflictos en concreto
tanto ante los estrados judiciales como en el dictado de normas,
decisiones administrativas y en la elaboracion de dictdimenes.

El derecho debe terminar con la l6gica de la exclusion. Conse-
cuentemente con ello, el Estado debe trabajar para acabar con las
desigualdades y el sexismo tanto en la érbita legislativa, jurisdic-
cional como administrativa. Sin dudas, hay mucho camino por
andar. Creemos que ya se empez6 a caminar y no hay que dar
marcha atrds. Y es en este camino en el abogado/a del Estado con
pensamiento critico tiene mucho que aportar.
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LA DEFENSA DE LES VULNERADES COMO DEFENSA DEL ESTADO

La defensa de les vulnerades como
defensa del Estado:

Leandro Costanzo? y Tomas Puppio?

1.- Introduccion

Este trabajo presenta algunas reflexiones que se inscriben en
la praxis de nuestro ejercicio profesional, nuestras trayectorias de
vidas y los vinculos que forjamos en distintos territorios compar-
tidos y caminados. Por eso, no se trata solo de reflexiones tedricas
que hemos incorporado en trayectos académicos; tampoco se trata
de narrativas de précticas y experiencias inicamente. Son el refle-
jo de un conjunto de vivencias que vamos pudiendo esquematizar
y sistematizar mediante algunas lecturas que deben ser tomadas
como herramientas contingentes de las que nos valemos en nues-
tro sentir y pensar cotidiano.

! El presente trabajo resulta producto de distintas reflexiones y discusio-
nes expuestas en el marco del Seminario de la Escuela del Cuerpo de Abo-
gados del Estado, “;Cémo defender al Estado?”, dictado por el Dr. Guido
Croxatto.

2 Leandro E. Costanzo es funcionario del Poder Judicial de la Provin-
cia de Buenos Aires, abogado (UBA), especialista en la magistratura (ES]J
-DGN, PGN ULaM), doctorando en Cs. Juridica (USal), docente (UBA y
diplomatura de Derecho Procesal Penal, APP-UNPaz) e investigador (UBA
y USal).

®  Tomas Puppio es funcionario del Ministerio Ptblico de la Defensa de
Nacién, abogado (UBA), especialista en magistratura (ES] - UNLaM), ma-
gister en sociologia juridico penal (U. Barcelona), doctorando en Cs. Juridica
(USal), docente e investigador (UNiCen, UNPaz).
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Respaldos conceptuales que, a veces, se convierten en la trin-
chera donde recomponer el animo tras el dolor de la realidad o
donde terminamos de comprenderla para pensar como cambiarla.
Por esas experiencias compartimos que no son solo palabras pen-
sar el lenguaje juridico, y asi buscamos explicar las razones por las
que también nosotros nos oponemos a hablar de sectores o barrios
“vulnerables” o en situacion de “vulnerabilidad” e insistimos en
hablar de sectores o barrios ya vulnerabilizados o “vulnerados”
(en sus derechos). Asi que cuando se nos plante6 también el in-
terrogante “por qué pensar el lenguaje es tan importante para los
abogados/ as del Estado”, decidimos emprender este camino.

Es que, justamente, nos oponemos a ese uso potencial porque
estamos convencidos de que asi debemos hacerlo como aboga-
dos/as del Estado. Por eso, en general usamos “vulnerabilizados”
para referirnos a la realidad de personas que viven en esos barrios
olvidados por el Estado, pero nos parece interesante describir su
situaciéon como personas vulneradas, como se ha propuesto a par-
tir de algunas reflexiones del Seminario “; Cémo defender al Esta-
do?”%. Ciertamente es mas potente.

De este modo, apelamos a un estado de vulneracion de dere-
chos que no es potencial, sino que es concreta y no solo posible.
Es concreta y generada sin que el Estado haya protegido debida-
mente a esa franja del pueblo que mas debia cuidar. Hablar solo
de vulnerabilidad sin esa afirmacién le quita urgencia y no nos
obliga a trabajar ya, como deberiamos hacerlo. Ademds, va por
el mismo camino visibilizador de realidades que, juridicamente,
tampoco son potenciales, sino vulneraciones de derechos ya pa-
decidas.

A su vez, es interesante la utilizacién del término “margina-
dos” que se adopta en un informe de la ONU para describir esos
grupos, en lugar de vulnerables. Pues, en caso contrario -se ase-
vera alli- seria considerar a esos grupos como victimas indefensas
y pasivas. Ademés, lo cierto es que las condiciones y situaciones
que crean la marginaciéon se mantienen mediante actos u omisio-
nes deliberados de actores estatales y no estatales en detrimento

¢ Dictado por Guido Croxatto en ECAE durante 2020.
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continuo de dichos grupos. Entonces, mas alla de las causas que
mejoren las circunstancias es principalmente responsabilidad del
Estado “la marginacion, en lugar de la vulnerabilidad, captura con ma-
yor precision las actitudes y suposiciones sociales que dan forma a la vida
de los afectados por estas condiciones™.

Una altima aclaracion. Al hablar de las responsabilidades esta-
tales no nos olvidamos al hacerlo de las violencias y de las limita-
ciones a la actividad gubernamental que ejercen las corporaciones
y el poder econémico; las que conservan ese poder aun cuando
pierden el manejo del Estado y condicionan su labor, en tanto la
poblacién marginada que sufre en los barrios es fruto de muchas
violencias y abandonos que gestiona hoy (y ha gestionado histo-
ricamente) el poder real. Violencias que, como sabemos, llegan
también desde el lenguaje.

Finalmente, deseamos adelantar que, para acompafiar nuestras
afirmaciones previas, intentaremos realizar un recorrido concep-
tual desde la filosofia, la sociologia, el derecho y otras disciplinas
para luego llegar nuevamente “al barro” de la realidad; donde
efectivamente terminamos realmente de comprender el lenguaje,
la vulneracion de derechos y la necesidad de una utilizacién ac-
tual y no potencial que haga eficiente la labor constructiva.

2. Lenguaje y violencias

Frente a la contraposicién entre comunicacién y violencia, que
presume en el lenguaje un producto de consenso, una situacion
dialogica ideal, se nos presenta el discurso como lugar de méxima
expresion de dominio o de ejercicio de la fuerza (Esp6sito, 2006).
Ello si entendemos que el lenguaje preexiste al sujeto, lo consti-
tuye y le da contexto en un entramado de relaciones de fuerzay,
por ello, de desigualdades. De modo que el lenguaje ya no no re-
sulta un simple vehiculo de contenido, sino que ese contenido se
encuentra en disputa por el medio lingtistico (Espésito, 2006). Si
entendemos que la violencia ha penetrado en la lengua es porque
esta traduce una carencia, una extrafieza entre signo y significado

5 https:/ /www.ohchr.org/Documents/Issues/FAssocia-
tion/ A-HRC-26-29 en.pdf
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y, por ello, entre personas (Benjamin, 1991).

En una linea similar, las relaciones de poder se inscriben en el
lenguaje por su totalizaciéon. La presencia lingiiistica en toda in-
teraccion social no solo comunica, también sujeta (Barthes, 1977)
y, por ello, no deja nada afuera. De alli la necesidad de “hacer
trampa al lenguaje” como ejercicio de resistencia. Resistencia que,
cuando hablamos de violencia, se presenta con la pregunta desde
doénde se plantea, como se transmite desde los medios masivos de
comunicacién -incluidas las redes sociales- y como se conforman
aquellos imaginarios sociales que posibilitan determinados dis-
cursos de orden.

Para ello, podemos pensar en qué tipos de violencias se visibi-
lizan y cuales no. Alli se inscriben las diferencias entre violencias
subjetivas, objetivas o sistémicas (Zizek, 2009). El ejercicio de di-
ferenciacion y visibilizacién de los tipos de violencia conlleva la
posibilidad de desmarcarse de los discursos que se concentran en
la violencia subjetiva.

Este ejercicio de resistencia y hacer trampa al lenguaje podemos
leerlo como una praxis deconstructiva. A partir de ella, aquellas
redes de sentido -impuestas y naturalizadas- deben ser rastreadas
y puestas en escena sus tramas para visualizar las violencias que
suponen la sedimentacién de la interpretacion vencedora en cada
capa de significado (Derrida, 1992). Es decir, cada normalizacién
o naturalizacién de reglas que hacen e hicieron a un “nosotros” y
un “otros”.

En este punto queremos hacer un breve recorrido por los vér-
tices de la violencia para ser eficientes al enfrentarla. También en-
tendemos que contiene violencia hablar de poblaciéon vulnerable
o vulnerabilidad en lugar de poblacién vulnerada. Pero, ;de qué
violencia hablamos? Para entenderlo mejor nos remitimos a la he-
rramienta conceptual del tridngulo de la violencia de J. Galtung,
quien describe tres tipos de violencia existente en los vértices de
un tridngulo que construye. Uno es visible -la punta del “iceberg”
y los dos restantes permanecen sumergidos e invisibilizados. Ex-
plica por un lado la violencia directa como aquella que puede
detectarse con mayor facilidad, pues es violencia visible. Son los
actos violentos -de particulares, corporaciones o del Estado- tan-
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gibles. Galtung explica que la violencia directa nos habla de acon-
tecimientos. Son los hechos que, en general -y que selectivamen-
te-, llenan los medios de comunicacién.

Ahora bien, la violencia estructural en uno de los dos vértices
sumergidos. Es aquella que contiene el conjunto de los obstaculos
fisicos y organizativos evitables que en las relaciones estructurales
impiden a las personas satisfacer sus necesidades basicas o alcan-
zar su verdadero potencial. Es decir, es la violencia de la vulnera-
ciéon de derechos. Es invisibilizada como violencia y, en general,
no es reconocida como tal. Como consecuencia de esa invisibili-
zacion, no es tampoco sancionada, y -muchas veces- no se trabaja
en su prevencion, lo que genera que se continde reproduciendo
constantemente. El silencio y la ausencia de gritos respecto de la
existencia de violencia estructural invisibiliza, por ejemplo, las
muertes provocadas por la falta del acceso al agua, por desnutri-
cioén o por problemas sanitarios evitables. Ello complica también
la basqueda de responsabilidades por la existencia de violencias
estructurales y sus efectos.

Finalmente, Galtung define a la violencia cultural - el segun-
do vértice sumergido e invisibilizado-, como cualquier aspecto
de una cultura susceptible de ser utilizada para legitimar la vio-
lencia directa o la violencia estructural®. Los modos discursivos
existentes de legitimacion o justificacion de ciertas violencias, asi
como la propia existencia de grupos o geografias vulnerabilizadas
o vulneradas sobre los que, en general, no suele enfocarse la no-
ticia o la voz dominante que reclama, construye indignacién. La
violencia cultural es la de las religiones, los discursos oficiales, el
saber académico y -especialmente hoy- la de los medios masivos
que invisibilizan y justifican la violencia estructural. Pero muchas
veces también naturalizan la directa, por eso el triangulo de la
violencia es dindmico. Por ese motivo, pensamos aqui que hablar
en potencial (vulnerables) sobre vulneraciones reales y actuales
también contiene una cuota importante de violencia.

Quienes justifican injustas existencias de violencia estructural

¢ Ambas violencias invisibles (los dos vértices sumergidos del “iceberg”),

estan muy emparentadas con conceptos de Boaventura de Sousa Santos que
luego analizaremos.
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-0 directa, frente a las victimas de la violencia estructural que la
resisten- utilizan violencia cultural para hacerlo, en tanto “la cultu-
ra sermonea, ensefia, amonesta, incita y nos embota para que aceptenos
la explotacion y/ o la represion como algo normal y natural o para que
no las veamos en absoluto (en especial la explotacion)” (Galtung, 2003).

3. Pragmatismo y Modernidad

Estas violencias se presentan con la necesidad pragmaética de
ser puestas en escena. En ese ejercicio, bien podemos pensar en
“La modernidad, un proyecto inacabado” (Habermas, 1988). Desde
alli nos invita a reflexionar nuestra praxis cotidiana en nuestro
tiempo y nuestras latitudes. Ello a partir de su reivindicaciéon del
proyecto moderno como algo en constante realizacion, como un
destino hacia el cual marchar. Del mismo modo, nos pone en mo-
vimiento respecto al modo en que hemos, como humanidad, tran-
sitado ese camino. Pareciera que en este punto el titulo del trabajo
referido resulta, por un lado, ilustrativo respecto del constante
devenir del proyecto moderno; y por otro lado, tal como alguna
de las criticas posibles lo hace visible, el proyecto parece haberse
centrado en uno de sus pilares en desmedro del resto. Quiza por
ello se encuentre inacabado o se torne imposible su concrecion.
Hasta aqui, humildemente, coincidimos con su propuesta. Antes,
alguna aclaracion’.

Pareciera que el proyecto moderno devino en la filosofia positi-
vista. De tal manera, la razén cognoscitivo-instrumental se habria
institucionalizado bajo el control de los especialistas, avanzado
por sobre las racionalidades moral-practica y estética-expresiva.

7 Su trabajo se enmarca en otros trabajos que dan cuenta que el proyecto

moderno se entiende en el sentido de fundamentar una forma de razén hu-
mana que en su uso y desarrollo garantice el advenimiento de la libertad so-
cial. Senala a lo moderno como la ruptura a la que refiere con la Ilustracién
francesa, bajo lo que seria el lema de la filosofia positivista (para ello vale la
referencia a Comte), el Progreso, referido este a la creencia del avance del co-
nocimiento y hacia la mejora social y moral. Entiende a la Modernidad como
un conjunto de actitudes que encuentran comtin denominador en una con-
ciencia cambiada del tiempo y que centra su mirada en el futuro. Conlleva
la metafora estética de la vanguardia, una mirada hacia futuro que supone
una aceleracion en la historia y, como consecuencia, una discontinuidad de
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Esto conllevo su distanciamiento con el “ptiblico general” y asi se
perdio el proyecto moderno en y para la vida cotidiana. Se separo,
entonces, de la comunicacion cotidiana®. De este modo, Habermas
parece mantenerse expectante de un porvenir distinto para el pro-
yecto moderno. Entendiendo que resulta posible aprender de los
errores de la Modernidad, piensa en la posibilidad de una mixtura
en la que los expertos, desde el lugar del comun de las gentes, se
reapropian de esta cultura moderna.

Frente a ello, quiz4 apartdndose de los origenes de la Escuela
de Frankfurt, ubica a la posibilidad de la emancipacién en el giro
lingtiistico. Asi le asigna a aquella expansion de la racionalidad
cognitivo-instrumental la imposibilidad de que se desarrolle la ra-
z6n comunicativa, entendida como caracteristica de la praxis hu-
mana que se asocia al entendimiento a partir del uso del lengua-
je’. Hasta aqui podriamos coincidir. Sin embargo, la propuesta de
Habermas conlleva una pretension de universalidad que impone
la necesidad de revisar a partir de los devenires de los pueblos de
nuestras latitudes. Aquella propuesta se basa en el supuesto que
todo aquel sujeto que elija el entendimiento y la razén comunicati-
va como forma de coordinar sus planes de accién y de interpretar
asi socialmente las necesidades. Esta razon comunicativa, cuando
opera en el discurso, ademéds de presuponer la comunidad ideal
del habla, sirve a la construccién de una ética discursiva, elemento

la vida cotidiana. De ese modo, sostiene Habermas, la memoria histérica ha
sido sustituida por la afinidad heroica del presente. Esto pareciera conllevar
a una suerte de ahistoricidad o una normatividad de la historia, a partir de
lo que podriamos sefialar como la ley de los tres estadios (Mari, 1993).

8  Esta referencia a la comunicacion no resulta casual, ya que sus trabajos
concentran la teorizacién hacia la liberaciéon social en torno a la accién co-
municativa, la que ha sido abarcada por una tradicién cultural que no pudo
cubrir todas las esferas.

®  Aqui parece dar cuenta su trabajo del paso de la filosofia de la concien-
cia a la filosofia del lenguaje. Desde alli propone pensar la realidad consti-
tuida discursivamente; es decir, que el elemento minimo de analisis al cual
el cientista social o el sujeto social tiene acceso es el “acto de habla”. Haber-
mas distinguira los actos de habla segtn las pretensiones de validez que los
sujetos impriman a los mismos. Para acceder a esta idea de forma ordenada
sera oportuno mencionar qué significa la racionalidad comunicativa.
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complementario al supuesto idealista de la igualdad en la posibi-
lidad de tomar la palabra.

El problema que encontramos, desde nuestras contingencias
del sur global, es que la propuesta de Habermas olvida las deter-
minaciones de los sujetos sociales, ya que no todos los que tengan
voluntad de hacerlo entrardn en un discurso y tendran las mis-
mas posibilidades de emitir opiniones de defensa o critica de las
normas sociales vigentes. Ademds, no considera su propuesta que
existen sujetos sociales capaces de lenguaje que, en varios discur-
S0s, no tienen voz.

De alli la referencia en este seminario a Berta Caceres, Marielle
Franco y Ramona Medina. La necesidad de traerlas a discusiéon y
darles voz aparece como un problema en la propuesta habermasia-
na. Propuesta que resulta idealista en tanto da sustento a un cons-
tructo tedrico que se propone descubrir la realidad de la libertad
en las abstracciones del deber ser, dejando de lado el andlisis de
las materializaciones institucionales en las que tales abstracciones
toman cuerpo y circunscriben, limitando el habla. Es decir, pierde
de vista -quizd en su inscripcién social, historica, geogréfica- las
contingencias sociales, politicas, econémicas que acontecen en el
sur global y se inscriben en diferencias imposibles de rastrear en
lenguajes ajenos.

Estas contingencias se enlazan con la nocién de democracia
como carencia de fundamento dltimo y, por eso, como posibili-
dad infinita de cuestionamiento. Desde alli se inventa a si misma
y como consecuencia inventa al derecho (Nancy, 2010). Es que el
derecho, desde esta perspectiva desfundada, vive en contexto de
relaciones permanentemente en actividad. Esto reubica la nece-
sidad de dar cuenta de la politicidad del derecho, en el sentido
de que lo politico puede refundar las relaciones existentes. Ello
implica ubicar al derecho como discurso juridico que, producto
del juego de lo comdn, circule. Esta circulacién es infinita pues, sin
fundamento ultimo o “en ausencia de un fin determinado”, se im-
plica en diversidades en juego que lo comtn las habilita conjunta-
mente. Esta es la contingencia de la democracia, ya no como fin o
fundamento, sino como condicién de posibilidad de existencia de
diferencias en lo comun.
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Esta es la apuesta que nos permite también des-universalizar el
concepto de derechos humanos para que deje de ser letra muerta.
Asi ponerlo en funcionamiento con realidades concretas, territorios,
cuerpos en los que el producto de la modernidad, la globalizacion
neoliberal, se inscribe destructivamente y como sufrimiento. En esa
tarea de desfundar se posibilita la puesta en escena de aquellas vo-
ces, aquellos cuerpos, aquellos territorios silenciados, invisibiliza-
dos, tildados de irracionales. En esa tarea, la poesia como alternati-
va a la epistemologia moderna (herramienta del epistemicidio) se
presenta como alternativa de una praxis liberadora.

De alli la necesidad de imprimir en nuestras praxis la recupera-
cion de la fraternidad como valor no desarrollado por el devenir
moderno, que se inscribe en abrazar la contingencia como parte
de nuestros despliegues profesionales. Esto supone no enmarcar-
se en esquemas rigidos, formalidades rigurosas o planes preesta-
blecidos. Abrazar la contingencia implica contar con la flexibili-
dad para adecuarnos al otro, para acomodar nuestro lenguaje a
necesidades ajenas, tender puentes, reconocer dificultades, vulne-
raciones que nos preexisten. Esta practica hacia la alteridad, que
veremos serd hacia nosotros mismos, implica una epistemologia
pragmatista con una ética hacia la alteridad.

Implica asi la necesidad de abogados/as del Estado que se in-
volucren con las realidades de esos territorios en donde el Estado
no ha llegado o de los que el Estado se retir6 como producto de las
politicas de exclusion neoliberales. Ese involucramiento supone
conocer experiencias vitales no oficiales, no necesariamente cono-
cidas en agencias estatales, y la apertura, como sefialamos en el
parrafo anterior, a esa contingencia de lo desconocido, a la incer-
tidumbre de un porvenir con la diferencia.

4. Saberes desde nuestras latitudes

Para esta praxis debemos anoticiarnos y poner en juego dis-
cursos y saberes que nos sean propios, sin dejar de tomar herra-
mientas de otras latitudes, pero siendo conscientes de las posibi-
lidades que conlleva el despliegue de una epistemologia del sur
(Santos, 2010). Desde alli se pretende, en articulacién con nociones

229



LEANDRO COSTANZO Y TOMAS PUPPIO

de sociologia de las ausencias y de las emergencias, producir mo-
vimientos contra el pensamiento abismal. La necesidad de des-
marcarnos del pensamiento abismal aparece en tanto el derecho
y el lenguaje se construyen para las realidades del mundo visible
y no para y desde quienes viven del otro lado del abismo. Esas
construcciones miopes no deben ser potenciadas y deben ser de-
construidas.

Para ello deberemos poner en escena, en el &mbito de lo juridico,
actores que han sido tradicionalmente invisibilizados. Las formas en
que operan son constituidas y como se valen del discurso juridico
los movimientos sociales, deviene una materia a tematizar. Poner en
juego a los movimientos sociales, sus propias précticas y las preten-
siones de lucha de clases y politicas emancipatorias encuentran en
nuestras latitudes especiales circunstancias que atender y desde la
que dar cuenta de los fenémenos que pretendemos estudiar.

10 De acuerdo a este concepto, el conocimiento y el derecho modernos

encuentran su base y racionalidad en el pensamiento abismal. Este supo-
ne distinciones entre lo visible y lo invisible; lo existente y lo inexistente.
Aquello que es ubicado del otro lado de la linea de distincién desaparece, se
imposibilita la coexistencia de los dos lados de la linea. Asi nos encontramos
con los ejemplos de regulacién/emancipacién, sociedades metropolitanas/
territorios coloniales. En el ambito del conocimiento, Santos (2010) ha brin-
dado un interesante concepto que expone la manera de operar del pensa-
miento abismal: el epistemicidio. La ciencia moderna se ha adjudicado el
monopolio de establecer y distinguir lo verdadero y lo falso, en detrimento
de la filosofia y la teologia. Sin embargo, esto ha sido ubicado en la esce-
na; lo invisibilizado podemos ahora ver que ha estado compuesto por los
conocimientos populares, laicos, campesinos, indigenas, ancestrales. Estos
van mas alla de la 16gica de lo verdadero o falso. Han desparecido como co-
nocimiento y han sido ubicados en el lugar de creencias, opiniones, magia,
intuicion. Por su parte, en el derecho moderno la distincion visible ha estado
compuesta —~de acuerdo al pensamiento abismal- por lo legal y lo ilegal. Sin
embargo, se ha invisibilizado aquello a-legal, territorios sociales sin ley, lo
no legal, el derecho no reconocido oficialmente. Esto no existe. El derecho
moderno se posibilita a partir de la linea divisoria entre Viejo Mundo y Nue-
vo Mundo. Lo colonial, aqui, es el punto oculto sobre el que conocimiento y
derecho modernos se construyen. Lo colonial no constituye conocimiento,
sino creencias. Sus practicas no son humanas. Esto es sostenido por las teo-
rias del contractualismo, que inscribieron -en silencio- una masiva region
de Estado de naturaleza, paraddjicamente, no existente. Como un pasado
irreversible, que invisibiliza su presente y, por ello, con un tinico futuro ho-
mogéneo posible.
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Los problemas modernos de igualdad, libertad y fraternidad
persisten y la experiencia histérica expone que las soluciones mo-
dernas, liberales o marxistas, no han podido resolverlos. Por ello,
una sociologia juridica que se perciba critica de nuestras latitudes,
bien podria comenzar como una sociologia de las ausencias. Po-
ner de relieve y mostrar que aquello que no existe ha sido produ-
cido como tal. Que los objetos presentes y los ausentes constitu-
yen efecto de una division, que ha operado de esa forma partir de
los términos de las ciencias sociales convencionales.

Con estas herramientas conceptuales debemos pensar lo im-
pensado. Si damos cuenta de los procesos sociales, epistemoldgi-
cos y tedricos por los que se han producido las ausencias, entonces
podremos trabajar sobre una sociologia de las emergencias; que
se proponga sustituir el vacio del futuro (del tiempo lineal) por
un futuro de posibilidades multiples, plurales y concretas, des-
de la accion del presente. El cuidado, como elemental actividad
presente, se constituird -sino en esta version, en la préxima- en
un tépico a emerger. Este es un tema no teorizado, invisibilizado
por la triada capitalismo, colonialismo, patriarcado. Esta sociolo-
gia de las emergencias pretende ampliar aquello que entendemos
por real. Investigar en alternativas que caben en el horizonte de
posibilidades. Para ello, debemos representarnos y situarnos en
otro tiempo. Un “todavia no” que permita repensar las ausencias
producidas y generar posibilidades y capacidades de conciencia.
Este tiempo se rebela con el “todo” y “nada” que pretendia conte-
ner todas las alternativas.

Asi, lo potencial -“vulnerabilidad”- no describe las realidades
invisibilizadas de una vulneracion actual que el derecho y el Es-
tado deben atender. Esa es justamente nuestra sociologia de las
emergencias que rescata esta realidad: son vulnerados. Quiza esas
emergencias puedan ser rastreadas en la historia de nuestra Amé-
rica. Entre ellas, podemos rescatar las alianzas de las que el virrey
francisco de Toledo habia precozmente advertido al rey, que en
Pert se iba generando, en la amenazante lucha por los derechos,
“una alianza entre mestizos e indios en contra de los esparioles”, que
motivaba la preocupacion por el “niimero de mestizos (...) como cada
ario se multiplican en estas provincias” (Filippi, 2015: 160).
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Tal vez tengamos que retomar esta tradicién de unién y re-
sistencia de las que Alberto Filippi ha dado cuenta al preguntar-
se: “;Por qué, a los ojos del virrey, ‘el tanto nimero de mestizos’
presenta sumamente graves y alarmantes incégnitas para la esta-
bilidad del orden colonial? Porque los mestizos -y los mestizajes
étnicos-juridicos de los que son portadores- resultan ser un tipo
de “gente que andando al tiempo ha de ser muy peligrosa y muy
perniciosa en esta tierra’. Pero -contintia este autor-, ;de donde
proviene el peligro? Porque, le escribe al Rey Felipe II: ‘no dejan
estos -los mestizos blancos en sus distintas decantaciones étni-
co-juridicas- de tener pretensiones, juzgando que por parte de la
madre es suya la tierra y que sus padres la ganaron y conquista-
ron” (Filippi, 2015: 161).

5. Una ética con (hacia) la alteridad

En los parrafos siguientes nos permitiremos repasar el trasfon-
do del analisis aqui iniciado, a partir de lo que viene demarcando
una institucién religiosa de mucho impacto en nuestra realidad.
La doctrina social de la Iglesia presenta la necesidad, a partir de la
enciclica Populorum Progressio, del Desarrollo de los Pueblos como
Desarrollo Humano Integral. Este incorpora, en los contextos en
que es escrita e interpretada (en la enciclica Caritas in Veritae), la
exigencia de reconocimiento de derechos como justicia que hace
a la caridad, a lo que se inscribe como criterio de accién social.
Esta caridad, lejos del sentido en que la hemos leido (como aque-
lla accién mediante la que brindamos solo aquello que nos sobra),
implica perseguir el bien comun; no el bien comtn como un ina-
barcable significante vacio, abstracto y, por ello, contingente; pero
tampoco esencialista. Este bien comdn debe ser entendido como
trabajo que responda a las necesidades del préjimo (Benedicto
XVI, 2009).

Los contextos en los que son escritas estas enciclicas dan cuen-
ta de una profunda y fuerte critica a los niveles de tecnocracia
vacia de contenido a los que ha llegado el mercado. La primera
que referenciamos, hacia inicios del neoliberalismo; la segunda,
en torno a alguna de las tltimas crisis de este modelo. De alli que
las propuestas por un desarrollo humano puedan ser leidas como
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liberacién humana, que incorpora una ética de vida (propia de la
doctrina de la Iglesia) y la inscribe en una ética social. Para que
aquella critica mencionada no se mantenga en una visiéon empi-
rista y escéptica de la vida, la doctrina social de la Iglesia propone
describir algunos elementos que nos llevan a una praxis de reco-
nocimiento del otro.

Asi, el Desarrollo Humano Integral puede entenderse como un
nuevo humanismo para el sujeto moderno, recuperando, en esa
linea, a la Fraternidad (como elemento fundante y olvidado de la
Modernidad). La carencia de esta ha devenido en el subdesarrollo
de los pueblos y de los sujetos. Por eso, estas enciclicas promue-
ven la urgente necesidad de reformas hacia el desarrollo. Refor-
mas que hagan que los pueblos salgan del hambre, la miseria,
enfermedades endémicas y del analfabetismo. En esa direccién,
reivindica la participacion social activa a través de mecanismos
de solidaridad y democracia en la economia. Es decir, reformas
actuales y urgentes, no las potenciales de un lenguaje atemporal.

Ello en el entendimiento de que aquel desarrollo, en su aspecto
econdmico, supone crecimiento extensible a todos y sostenible en
el tiempo. Asi se inscribe otra critica a los modelos econémicos ex-
tractivistas de recursos naturales que se condicen con la actividad
financiera especulativa, productora de mayores y mas profundas
desigualdades. En este sentido, la critica al devenir del mercado
en torno a la reduccién de la red de seguridad social, debilita-
miento de sindicatos y movilidad laboral ha traido efectos en el
ambito sociocultural. Es decir, ha generado eclecticismo cultural
(Benedicto XVI, 2009) como relativismo sin posibilidad de dialogo
entre culturas (ante este fenémeno nos encontramos en la actua-
lidad), fenémeno que tiende a homogenizar comportamientos y
estilos de vida. Es el peor producto de la globalizacién neoliberal,
tal como lo describe Santos. En ese punto, la tecnocracia se ha ins-
talado también en los medios masivos de comunicacién que, en
lugar de haberse constituido en ocasién y promocién de la huma-
nizacién y dignidad de los pueblos, se han presentado neutrales,
como mera técnica, subordindndose; y, por ello, subordinando a
su vez a los pueblos destinatarios a los intereses del mercado, en
esta oportunidad transnacional.
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Frente a esto, el lugar del Estado es el de afrontar sus limites
(propios del modelo neoliberal) y fortalecerse con la participacién
social. Frente a aquella falta de alimentacién, acceso al agua y de-
mas afectaciones a derechos humanos de las personas vulneradas,
la doctrina social de la Iglesia presenta la necesidad de ampliar los
conceptos de subdesarrollo y de pobreza. Para trabajar contra los
efectos del neoliberalismo, como sefialdbamos parrafos arriba, la
fraternidad debe ser recuperada como aquel aspecto del proyecto
moderno que no pudo ser concluido. De este, destacamos con la
Enciclica, el principio de gratuidad que implica desplegar nuestra
actividad, nuestro quehacer, nuestro sentir y pensar hacia la justi-
cia social. Esta importa, ademds de una politica, una intervenciéon
moral.

6. ;Es “lo restaurativo” un camino posible?

Es quizds un camino préctico de intervencién posible que po-
dria capitalizar en el marco real los caminos filoséficos y de la
sociologia de la emergencia descriptos el de las practicas restaura-
tivas (comunitarias e institucionales —~que incluyen la intervenciéon
judicial-). Ello, pensando a las mismas como medidas de reduc-
ciéon de dafios que permitan, durante la contingencia de la vulne-
racién -y de empoderamiento e inclusién que aqui proponemos
como urgente- una realidad mas humana, tanto paliativa como
momentanea. Por lo menos, para no convertir a los colectivos vul-
nerados en poblacién criminalizada.

Las précticas restaurativas pueden ser un camino de protec-
cion de los colectivos vulnerados de la picadora de carne criminal
hasta que logren (logremos) cambiar sus realidades'. Pues, en el
“mientras tanto”, la vulneracién actual se come a nuestras pibas
y pibes, y debemos también pensar mecanismos de contingencia.
Si bien su desarrollo en profundidad excede el plano del trabajo,
para ser pragmaticos no queremos dejar de mencionar que este
camino -aceptado hasta por la vision de algunos gobiernos neo-

" Para comprenderlas recomendamos leer “Defining Restorative” de Ted
Wachtel. Instituto Internacional

de Précticas Restaurativas, de acceso libre en la web.
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liberales- puede convertirse en una herramienta esencial durante
el proceso de intervencioén urgente frente a la vulneracién actual.

Sabemos que los colectivos vulnerados son, ademads, constan-
temente convertidos en victimas de violaciones de derechos hu-
manos cometidas por grandes empresas'? y que muchas veces son
también criminalizados si se resistieron. En este sentido, la mirada
restaurativa puede convertirse en una que los empodere y evite
criminalizaciones, luego -por ejemplo- de sufrir una victimiza-
cion secundaria. Se trata de una propuesta concreta a ser tenida
en cuenta como paso posterior a la actualizacién del lenguaje que
aqui proponemos para la vulneracién de derechos.

Pero, finalmente, debemos aclarar algo importante a fin de evi-
tar alguna confusion. Esta mirada se enfoca en aquellos conflictos
en los que se intente criminalizar a estos colectivos vulnerados,
pero no para aquellas violaciones de derechos humanos que ge-
neran las grandes empresas que hemos mencionado. Pues las mis-
mas requieren todo el poder del Estado para evitarlas, y para -de
producirse de todos modos- aplicarles sanciones efectivas como
garantia de no repeticion.

7. Nuestra praxis cotidiana. Conclusion

Frente a esa realidad los/as abogados/as del Estado tenemos
una funcién fundamental hacia el pueblo vulnerado. Una funcién
urgente que requiere de términos que atiendan hoy la vulnera-
cion de derechos. Con una idea similar, en el afio 2016 nacid In-
cluyendo Derechos, una iniciativa de compaferas y compafieros
abogadas y abogados de la Escuela de Servicio de Justicia a la que
luego se han sumado otros integrantes del Poder Judicial y del
Ministerio Pablico, asi como otros/ as abogados/ as de la uni-

12 Para profundizar esta realidad recomendamos el libro del Proyec-

to DECyT 2016-2018 (DCT 1606) Directora Marfa Laura Bohm “Empresas
transnacionales, recursos naturales y conflicto en América Latina: para una
visibilizacion de la violencia invisible / Maria Laura Bohm. - 1a ed. - Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires: Universidad de Buenos Aires. Facultad
de Derecho. Se cretaria de Investigacion / Departamento de Publicaciones,
2020. Libro digital, PDF - (Publicacién de Resultados de Proyectos de la
Secretaria de Investigacion).
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versidad ptublica. Se trata de un espacio de voluntariado social y
empoderamiento de vulnerados, asi como de produccién acadé-
mica. Ese triple vinculo importa a su vez un punto de conexién
que permite acercar de un modo diferente a abogados/as del ser-
vicio de justicia estatal -o de otras dependencias estatales- a los
barrios. Entendiendo al barrio como el territorio o espacio al que,
por distintas circunstancias, el Estado no ha llegado con eficiencia,
con proyectos de ampliacién de derechos, para que dejen de ser,
justamente, vulnerados (o lleg6 de un modo incipiente y requiere
una colaboracién complementaria).

Estos cruces de trayectorias vitales, experiencias y saberes su-
ponen efectos en multiples direcciones. Por un lado, en discursos
que retoman experiencias de vida de los vulnerados que se incor-
poran en la actividad estatal a través de aquellos agentes que to-
maron contacto con esas experiencias. Por otro lado, se producen
efectos en los territorios y barrios donde esos cruces acontecen, ya
que se traducen en herramientas que permiten conocer y acceder
al ejercicio de derechos de aquellas personas vulneradas y, en con-
secuencia, al ser puestas en funcionamiento de manera inmediata,
en esos intercambios sirven para empoderarlas.

Por otro lado, la interaccion con personas de distintos territo-
rios posibilita conocer de primera mano las necesidades y vulne-
raciones que hacen a la inmediacion con la que los y las opera-
dores juridicos (administrativos y judiciales) les permiten tomar
consciencia de los alcances y efectos de las decisiones y maneras
de actuar que pueden tener. Asi, no resulta lo mismo inscribir en
un litigio judicial una situacién en la que se encuentran vulnera-
dos derechos que se conoce directamente que una en la que no.
Ese ejercicio permite activar dispositivos de empatia que impli-
can una ética en los términos antes sefialados. Del mismo modo,
contestar a demandas o reclamos por necesidades que no resultan
conocidas, deviene en la imposibilidad de representarse tales si-
tuaciones.

Ademas de ese efecto concreto en nifias, nifios y adolescentes
y en el resto de la comunidad barrial, la solidaridad y el intercam-
bio de miradas, asi como el conocimiento de la realidad de los
sufrimientos y necesidades, repercute a su vez en la comprension
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de aquello que debemos hacer como abogados/as del Estado: la
aplicacién mas humana del derecho y en la defensa del acceso
efectivo a la justicia. Asimismo, constituimos un espacio de deba-
te, reflexion y coproduccion de ideas, propuestas y proyectos que
surgen de los problemas directos de los barrios vulnerados.

Es necesaria una instrucciéon diferente de los/as abogados y
abogadas del Estado, con conocimientos y planos teéricos que su-
peren los que habitualmente se imparten en las escuelas de de-
recho, adquiriendo las herramientas de otras disciplinas que nos
enriquezcan de un modo mas humano, complementada por aquel
saber que solo se adquiere de los actores vulnerados, en los sitios
mas desprotegidos y a partir de sus necesidades y de su sabiduria.
Debemos también aprender del barrio y no solo seguir colocan-
donos en el loable intento de llevar el saber o la solucién. De ese
modo, como abogados/as del Estado, también luchamos por la
libertad positiva. Esa que es la entendida en el sentido de parti-
cipacién y compromiso, como instrumento de civismo (Croxatto,
2020) para colaborar en una libertad real de todos los barrios vul-
nerados: para que, sin términos o lenguaje que nos lleve a la po-
tencialidad, puedan terminar su construccién colectiva de trabajo
conjunto. Concreto y urgente.

En esos barrios hay mas solidaridad y amor comunitario que
en muchos otros lugares. Esa es la materia prima fundamental y
alli estd presente. Como abogados/as del Estado es nuestra res-
ponsabilidad poner todo el esfuerzo juridico y social para detener
esa vulneracion historica de derechos y conseguir que cada pibe o
piba nazca libre. Pero libre de verdad. Es decir, sin vulneraciones.
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LA GESTION DE LOS SERVICIOS JURIDICOS DEL ESTADO NACIONAL.

La gestion de los servicios juridicos
del Estado Nacional.
Analisis de las falencias que enfrenta

Angela La Rocca y Sebastian Mufioz

Introduccion

Cuando hablamos de la defensa del Estado en juicio nos referi-
mos a implicancias no solo juridicas sino también fiscales. Esto se
traduce en nada mas ni nada menos que en riesgos patrimoniales
que se derivan de sentencias contrarias a los intereses del Estado,
idea que nos lleva a pensar que existe una deficiente gestiéon de
sus servicios juridicos, lo que se suma a un alza de casos judiciales
donde el Estado resulta demandado.

Tras las constantes reformas normativas que tuvo nuestro pais
y el notable aumento de acceso a la justicia de la ciudadania, el
Estado Nacional es llevado a los tribunales en contiendas de con-
tenido econémico en su mayoria. En este orden de ideas, resulta
de vital importancia el papel que juegan los servicios juridicos del
Estado, sea para reducir al méximo el riesgo fiscal que implican
las sentencias condenatorias (pues una sentencia puede resultar
favorable aun siendo condenatoria) o bien para aumentar las posi-
bilidades de resultar vencedor ganar los casos en los que el Estado
resulta parte actora.

En consecuencia, podemos afirmar que una efectiva defensa
juridica del Estado se traduce en incrementar los beneficios y re-
ducir sus costos.
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a. Las deficiencias de los servicios juridicos del Estado

Por lo expuesto precedentemente, se pretende realizar un ané-
lisis acabado de las falencias con las que hoy se enfrenta la defensa
del Estado en juicio.

En primer lugar, hay que analizar la posible prevencion del
dafio y anticiparse a las consecuencias del administrativo lesivo,
ya sea por accion u omision administrativa. Para eso es menester
trabajar en una uniformidad de criterios juridicos (uniformidad
de doctrina) a efectos de evitar el actuar lesivo del Estado y la con-
secuente demanda en su contra. Es habitual en la Administraciéon
-especialmente en los servicios juridicos- advertir que determina-
do acto administrativo puede generar consecuencias o situaciones
que potencialmente afectaran derechos subjetivos (y la posterior
accion judicial), pero sea por los motivos que fueran -politicos,
relaciones de poder, o simplemente no tener la voz suficiente- se
permite la continuidad del acto decantando con el transcurso del
tiempo en demandas judiciales que dificilmente puedan conjurar-
se, siendo lo exitoso de la gestién procesal solamente el retraso en
la ejecucion de la sentencia.

En segundo lugar, consideramos que resultaria no solo innova-
dor, sino ademas beneficioso que el Estado Nacional pudiese con-
tar con algtin método alternativo de resoluciéon de conflictos, para
evitar mediante la conciliacién el costoso proceso judicial (senten-
cia, costas, intereses, astreintes). Entendemos que en la ecuaciéon
costo-beneficio la existencia de estos tipos de métodos alternati-
vos resultarian ampliamente favorables a efectos de minimizar los
costos que generan los procesos judiciales, a la vez que podrian
constituir un alivio al saturado servicio juridico encargado de la
gestion judicial.

En tercer lugar, nos encontramos con la defensa judicial pro-
piamente dicha, la cual es llevada a cabo a través del Cuerpo de
Abogados del Estado (dependiente de la Procuracion del Tesoro
de Nacion). En este punto, cabe destacar que la defensa del Estado
debe contar con un alto grado de capacidad técnico-juridica, con
la que no todos los abogados del Estado cuentan. Esto es un gran
problema al que se enfrenta la defensa judicial estatal.
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Es que con el correr del tiempo muchos han sido los factores
que confluyeron para que la mediocridad se apodere del aboga-
do del Estado, creando a la vez abogados/as de escritorio. La
falta de capacitacion continua, los bajos salarios y el no contar
con las herramientas y medios adecuados dieron por sentado
que para el Estado Nacional no es prioridad la defensa judicial
de sus intereses: error.

La permanente capacitacion y actualizacién del abogado/a es-
tatal es la que permitird optimizar no solo resultados sino ademas
la que ira generando las condiciones necesarias para su desarrollo
profesional, con implicancias directas en el proceso judicial en el
que se involucra.

Por dltimo, atn en aquellos casos con sentencia favorable a los
intereses estatales, no hay que dejar de mencionar la cobranza o
realizacién de gestiones tendientes al recupero de deuda y a efec-
tivizar el ingreso al patrimonio nacional de los bienes o sumas de
dinero reconocidos judicialmente. Dentro de este concepto tam-
bién deben incluirse los créditos que el Estado deba percibir por
parte de particulares como también los que corresponda por parte
de los mismos agentes de la Administracién Pablica Nacional, si
es que ha debido iniciar una accién de recupero.

Ademas de los problemas descriptos hasta aqui, nos encon-
tramos con deficiencias en los procesos de trabajo, una incorrecta
gestion del conocimiento y de debilidades en las funciones de apo-
yo. Es sabido que los servicios juridicos cuentan con autonomia,
pero su asesoramiento es independiente de la voluntad del titular
del organismo al que asesora, pues su opinién no es vinculante.
No seria este el problema, pues mucho se ha escrito respecto de la
independencia de criterio. El problema real es la costumbre admi-
nistrativista de adaptar el asesoramiento a la voluntad prefijada
de la autoridad. Resulta sumamente importante que se logre una
verdadera autonomia en los 6rganos de asesoramiento juridico.
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b. Basqueda de un cambio de paradigma de la defensa
del Estado en juicio

Es la propia Administracion Pablica la que debe trabajar ur-
gentemente para revertir este concepto de tener abogados/as de
escritorio con poca preparacion juridica. Deberd invertir (no nece-
sariamente se habla de dinero) en técnicas para mejorar la efecti-
vidad ante los tribunales, mejorar la eficacia en el 6rgano asesory,
por ultimo, intensificar el recupero de deudas en favor del Estado.
Y este punto no puede pasarse por alto: fue intencién del gobierno
saliente “privatizar” el servicio juridico y realizar la defensa des-
de estudios juridicos externos al gobierno. Le cuesta -ahora si en
términos de presupuesto- mucho mas dinero al Estado Nacional
mantener un servicio juridico ineficiente que contratar un servicio
externo al que le puede exigir resultados. Contra esa afirmacién se
debe luchar desde adentro y, para que su respuesta sea negativa,
es necesaria la mancomunién y el compromiso de ambas partes, la
que debera ser consciente, constante y permanente.

Volviendo al tema del recupero de los créditos que el Estado
tenga por cobrar, también nos debemos referir a la lucha contra
las practicas corruptas. Si bien es cierto que en este tltimo perio-
do existe una regulacién mas especifica contra la corrupciéon en el
seno de la APN. Los delitos contra la Administracién Pablica lejos
estdn de reducirse y pueden verse en sus mas diversas formas.
Los contratos de adquisicién de bienes y servicios con el Estado,
tales como el cohecho, la malversacion de fondos, etc., son solo
algunos ejemplos.

Es por ello que el Cuerpo de Abogados y Abogadas del Esta-
do deberia tomar una posicién activa en la defensa de los intere-
ses del Estado, promoviendo las demandas correspondientes, asi
como también el recupero de los activos, asumiendo la cobranza
de los montos malversados y recuperarlos a través de las medidas
judiciales de las que se dispone.

Pero antes de continuar profundizando en la problemética de
la representacion estatal resulta conveniente recordar como esta
estructurada la misma y su evolucién con el devenir de los afios.

Como ya se adelantara, en nuestro sistema federal, el Estado es
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representado en juicio por abogados y abogadas integrantes del
Cuerpo de Abogados y Abogadas del Estado (creado y regulado
por la Ley N°12.954 y el Decreto N° 34.952/1947) que dependen
de los Servicios Juridicos Permanentes de los respectivos ministe-
rios, secretarias, reparticiones o entes descentralizados, segtin lo
previsto en su momento por la Ley N° 17.516, con las modifica-
ciones que le fueran introducidas por la Ley N° 24.946, Orgéanica
del Ministerio Puablico, en su articulo 66.

Dicho texto también establece que en caso de procesos que tra-
miten en el interior de la Reptblica, cuando el organismo interesa-
do carezca de los servicios juridicos requeridos, la representacion
sera ejercida por abogados/ as contratados por la Procuracion del
Tesoro de la Nacion con el caracter de “delegados”.

Cuando el Poder Ejecutivo lo estime conveniente, la represen-
tacion podra otorgarse al Procurador del Tesoro y, en casos excep-
cionales, a abogados/ as privados contratados como servicio de
asistencia al Cuerpo de Abogados y Abogadas del Estado.

Los representantes en juicio del Estado tienen las atribuciones
de un apoderado general y requieren autorizacion de los secreta-
rios de Estado o autoridades superiores para demandar, allanarse,
transar, desistir de recursos y otros actos de disposicién, segtin lo
establece el Decreto N°411/1980 (t.o. 1985).

¢ 1. El Cuerpo de Abogados del Estado

En 1946, el Poder Ejecutivo impulsé la organizacion de un
cuerpo profesional especial para los abogados/ as del Estado. El
proyecto fue aprobado el 7 de febrero de 1947, publicdndose en el
Boletin Oficial el 10 de marzo de ese afio como Ley N° 12.954.

La ley citada cre6 el Cuerpo de Abogados del Estado, poniendo
a su cargo genéricamente “el asesoramiento juridico” y la “defen-
sa ante los tribunales” del “Poder Ejecutivo y de todos los orga-
nismos que integran la Administracion” y estableciendo que se
conformaria con todos los abogados que desempefien funciones
juridicas en los “servicios juridicos permanentes” creados el seno
de la Administracion Central y descentralizada.
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El Cuerpo de Abogados del Estado fue pergefiado como una
estructura jerarquica, poniéndose su direccién a cargo del Pro-
curador del Tesoro de la Nacién, a quien se le otorgaban claras
competencias de jefatura como inspeccionar servicios, fijar doc-
trina obligatoria para los demas servicios juridicos en materia de
asesoramiento preventivo e impartir instrucciones para la defen-
sa en juicio.

En este orden de ideas, la propia Procuracién del Tesoro de
la Nacién sostuvo que “...el Cuerpo de Abogados del Estado — que
tiene a su cargo el asesoramiento juridico y la defensa ante los tribunales
del Poder Ejecutivo y todos los organismos que integran la Administra-
cion — estd compuesto por la Direccion General del Cuerpo (la Procura-
cion del Tesoro de la Nacion) y por delegaciones en cada uno de los
ministerios Yy secretarias constituidas en asesorias o direcciones de
asuntos legales, que le dependen funcionalmente, las que deben supeditar
su accion a las instrucciones que imparta la Direccion General del Cuer-

po de Abogados para unificar criterios...”.

La Ley del Cuerpo de Abogados del Estado postul6 que los ser-
vicios juridicos de cada reparticion se organizarian de acuerdo “...
con las necesidades del organismo administrativo a que se hallen adscrip-
tas y dependeran administrativamente de este 1iltimo, sin perjuicio de su
dependencia de la Direccion general desde el punto de vista estrictamente
profesional” y “...los haberes de estos funcionarios serdn abonados por el
departamento o reparticion en que presten servicios y con cargo al presu-
puesto del mismo y la categoria que corresponda...”.

Asi, los diversos ministerios y reparticiones pasaron a tener
una doble dependencia: desde el punto de vista administrativo se
insertan en la organizacién administrativa a la que asisten, pero
desde el punto de vista profesional quedaron incorporados a una
organizacion técnica dirigida por el procurador del Tesoro de la
Nacién, cuyos mandatos e instrucciones deben respetarse pun-
tualmente. La doble dependencia es su nota caracteristica.

246

LA GESTION DE LOS SERVICIOS JURIDICOS DEL ESTADO NACIONAL.

d 2. Integracion del Cuerpo de Abogados/as del Estado

La primera integracién del Cuerpo de Abogados del Estado se
hizo a partir de reparticiones, esto es: la Procuracion del Tesoro de
la Nacién y las delegaciones, entendiéndose por estas tltimas las Di-
recciones de Asuntos Juridicos de la Administracion Centralizada y
Descentralizada, atin en aquellos casos en que los entes no estuvieran
sujetos al control de tutela de la Administraciéon Central.

Desde el punto de vista del personal, la condicién de aboga-
do del Estado se logra con la integracion de un profesional de
esa especialidad a una instituciéon que la ley ha designado como
Cuerpo de Abogados del Estado, para lo cual no solo es nece-
saria la habilitaciéon profesional, sino también el desempeto de
tareas juridicas en el &mbito de la Administracién y la insercion
en una de sus “delegaciones”. Esta conclusion se desprende de
los contenidos preceptivos de la Ley N° 12.954.

Por su parte, el articulo 12 de esa ley estableci6 que
el funcionario con empleo en la administracién, aunque
posea titulo de abogado, no tendrd derecho a ser considerado
como integrante del Cuerpo si no desempefia funciones especifi-
cas de asesoramiento o abogacia, aunque se halle adscripto a una
asesoria u oficina de asuntos legales.

Paralelamente, su articulo 16 dispuso que ninguna reparti-
cion nacional podra nombrar asesor letrado ni otra clase de fun-
cionario que especificamente ejerza funciéon para la que se pre-
cise el titulo de abogado sin oir previamente a la Direccién del
Cuerpo de Abogados del Estado; esta examinara si la funciéon
que quiere encomendarse al funcionario encuadra dentro de las
que corresponden al cuerpo y siendo asi propondré el nombre
de los funcionarios que se encuentren en condiciones de ocupar
tales cargos.

La propia ley sefala cuales son las funciones “...para las que se
precisa el titulo de abogado...”, al describir en su articulo 5° que las
funciones del Cuerpo de Abogados del Estado serfan fundamen-
talmente: representar al Estado en juicio, asesorar a las autoridades
administrativas en lo que llamamos control preventivo de legali-
dad, participar en la redaccion de pliegos de licitaciones y contra-
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tos, instruir sumarios en la Administracién Pablica y ejercer la ins-
peccién de delegaciones, actividad que hoy comprende las funcio-
nes de control de auditoria de juicios y servicios juridicos.

Podria razonarse, entonces, que la ley previé que las funcio-
nes juridicas en el dmbito de la Administracion solamente se
podian otorgar a aquellos profesionales que fueran nombrados
en las “delegaciones” a través de procedimientos de selecciéon
y promocion que tuvieran participacion de la Procuracion del
Tesoro y concluir que la categoria de “abogado del Estado”, en
los términos de la Ley N° 12.954, parece ser mas que una mera
idoneidad profesional y un destino de servicio, pues designa a
quienes —ademas de reunir esas dos condiciones— desempe-
fian un tipo de funciones especificas, identificadas como propias
del Cuerpo de Abogados.

De alli que podria alguien ser abogado y desempefiarse en el
Estado, sin ser un “abogado del Estado” con los alcances dados
ahora a esta categoria profesional, como ocurrirfa a un letrado
que desempefia un empleo ptublico, pero ejerce funciones que no
corresponden al cuerpo de abogados.

Hasta aqui el tema no parece dar lugar a mayores problemas.
Sin embargo, la Ley N° 12.954 y su reglamentacién, ademas de
sentar estos primeros criterios, se encargaron de decir expresa-
mente quiénes serian los abogados del Estado, incorporando
conceptos que, més tarde, se interpretaron de modo que compli-
ca severamente aquella claridad inicial.

La Procuracion del Tesoro afirmé que el Cuerpo de Abogados
del Estado estd integrado por los abogados de la planta perma-
nente de la Procuracion del Tesoro de la Nacién, los abogados de
planta permanente de los servicios juridicos de los ministerios,
secretarias y reparticiones de la Administracién Nacional Cen-
tralizada y Descentralizada y los abogados delegados del cuerpo
del interior de la Reptblica dependientes de la Procuraciéon que
forman parte de su planta permanente, y agregé que, a su enten-
der, no son abogados del Estado los asesores del Gabinete y los
abogados contratados y que tampoco lo son los abogados con
cargo militar, cualquiera sea la funcién que cumplan.
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De todo ello se sigue que la defensa de los intereses del Esta-
do solo podra ser realizada por letrados integrantes del Cuerpo
de Abogados del Estado (art. 16).

e 3. Organizacion jerarquica funcional

La organizacion del Cuerpo de Abogados del Estado se sustenta,
como la de la Administracién Puablica, en el principio de jerarquia.
Pero esta jerarquia es ejercida en el &mbito técnico-funcional, es decir,
en cuanto se refiere al cumplimiento de las tareas juridicas especifi-
cas.

Este principio tiene sustento normativo expreso en el articulo
2° de la Ley N° 12.954, en cuanto atribuye la Direccién General del
Cuerpo al procurador del Tesoro de la Nacién y, en caso de ausencia
o impedimento de este, al Subprocurador del Tesoro de la Nacién.

La Ley N° 12.954 no se limit6 a enunciar la vigencia de esa re-
lacién jerdrquica entre la direccién y las delegaciones, sino que
otorgo a la primera los instrumentos para hacer efectivo el control
jerarquico. Asi, el articulo 6° estableci6é que “...las delegaciones de-
berdn supeditar su accion a las instrucciones que imparta la primera (la
direccion) para unificar criterios”, agregando que deberian elevar en
consulta los precedentes de interés institucional o general y soli-
citar el patrocinio de la Procuracién del Tesoro en los asuntos de
la misma indole o que por la magnitud de los intereses en juego
requieran la atencioén de las autoridades superiores del Cuerpo.
La norma estableci6 asi el cardcter vinculante de los dictdmenes
de la Procuracién del Tesoro de la Nacién para los integrantes
del Cuerpo de Abogados del Estado (no asi para las autoridades
que deben emitir las decisiones administrativas) y la superinten-
dencia de la actividad judicial de representacion. Tal criterio apa-
rece corroborado en el articulo 8° inciso a) y 14 del Decreto N°
34.952/1947.

En el ambito del asesoramiento, el principio se revela en una
constante doctrina de la Procuraciéon del Tesoro que recuerda la
obligatoriedad de sus dictamenes para las delegaciones del cuer-
poy aclara que no entra en debate con relacién a las opiniones que
emite, ni las revisa, cuando no se han aportado nuevos elementos
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de juicio con suficiente entidad para ello.

La Ley N°12.954 y, en particular, el Decreto N° 34.952/ 1947,
concretaron el ejercicio de la Direcciéon del Cuerpo, atribuyendo a
la Procuracién del Tesoro la facultad de realizar inspecciones en
las delegaciones, segiin lo dispuesto en los articulos 16 y siguien-
tes del reglamento.

Una de las caracteristicas del modo en que fue aplicada la Ley
N° 12.954 consistié en establecer una doble pertenencia de los
abogados del Estado, pues por una parte responden a la jerarquia
técnico-funcional del procurador del Tesoro (podria decirse que
este sometimiento vincula a su “relaciéon organica”) y, por otro,
a la administrativa de la reparticién en la que se insertan (en lo
referido a los contenidos de la “relacion de servicio”).

f. Marco normativo

La ya citada Ley N° 12.954 de creacién del Cuerpo de Aboga-
dos del Estado fue el inicio de la organizacién de la representacion
judicial estatal. Posteriormente, se dict6 la Ley N° 17.516, la cual
reformo el sistema de representacion judicial del Estado y esta-
blecié: “Salvo los casos en que por ley se autorice un régimen especial,
el Estado Nacional y sus entes descentralizados serdn representados y
patrocinados ante los tribunales judiciales y organismos jurisdiccionales
y administrativos, nacionales o locales: a) En la Capital Federal por los
letrados dependientes de los servicios juridicos de los respectivos minis-
terios, secretarias de Estado, reparticiones o entes descentralizados. b) En
el interior de la Repiiblica, cuando el organismo interesado carezca, en
el lugar, de los servicios previstos en el apartado a), por los procuradores
fiscales federales y, en su defecto, por letrados designados especialmente,
ddndose preferencia a funcionarios de entidades oficiales. c) Por el pro-
curador del Tesoro de la Nacion, cuando el Poder Ejecutivo lo estime
conveniente”.

La primera consecuencia de dicha modificacién fue que los
procuradores Fiscales Federales de la Capital Federal perdie-
ran su condicién de representantes naturales del Estado en
juicio, calidad que también perdieron mas tarde en el interior
del pais, a raiz de la sancién de la Ley Organica del Ministerio
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Puablico y las normas complementarias.

Esta ley no solo reconocio la integracion del Ministerio con los
ex procuradores Fiscales Federales (art. 3°, inc. e) y los defensores
oficiales (art. 4°, inc. e), sino que dispuso expresamente que “Que-
dan excluidas de las funciones del Ministerio Piiblico: la representacion
del Estado vy/o del Fisco en juicio, asi como el asesoramiento permanente
al Poder Ejecutivo y el ejercicio de funciones jurisdiccionales...” (Arti-
culo 27).

En ese contexto, la Ley del Ministerio Pablico N° 24.946 de
1998 introdujo una reforma sustancial al sistema de representa-
cién del Estado en juicio, distribuida en los articulos 66 a 69, en la
que estableci6 en cuatro parrafos el nuevo sistema de representa-
cién judicial del Estado, previendo: “...salvo los casos en que por ley
se autorice un régimen especial, el Estado nacional y sus entes descentra-
lizados seran representados y patrocinados ante los tribunales judiciales
y organismos jurisdiccionales y administrativos nacionales y locales por
letrados integrantes del Cuerpo de Abogados del Estado dependientes de
los servicios juridicos de los respectivos ministerios, secretarias, reparti-
ciones o entes descentralizados”.

“En el interior de la Repuiblica, cuando el organismo interesado carez-
ca en el lugar de los servicios referidos, la citada representacion serd ejer-
cida por delegados del Cuerpo de Abogados del Estado dependientes de la
Procuracion del Tesoro de la Nacion y designados por el Poder Ejecutivo;
en su defecto, la ejercerdn letrados integrantes del Cuerpo de Abogados
del Estado dependientes de otros servicios juridicos”.

“Cuando el Poder Ejecutivo lo estimare conveniente, la representa-
cion judicial serd ejercida por el Procurador del Tesoro de la Nacion”.

“Cuando situaciones excepcionales o casos especiales lo hagan necesa-
rio, tal representacion podrd ser ejercida por otros abogados contratados
como servicio de asistencia al Cuerpo de Abogados del Estado, previo
dictamen favorable del Procurador del Tesoro”.

El articulo 67 establece que el Director del Cuerpo de Aboga-
dos del Estado emitira las instrucciones correspondientes a los
letrados de ese Cuerpo que ejerzan la representacion y que, en
ausencia de ellas, los representantes deberan ajustar su cometido
a la forma que mejor contemple los intereses del Estado, mientras
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que el articulo 68 dispone un régimen de transiciéon de un afio,
contado desde la entrada en vigencia de la ley, para que se proce-
da al reemplazo de los procuradores Fiscales que venian llevando
la representacion del Estado en el interior del pais por los dele-
gados de la Procuraciéon del Tesoro de la Nacién, fijandose que
mientras tanto esos fiscales continuarian el ejercicio de la defensa
que venian llevando.

El examen de estos textos de la Ley N° 24.946 genera una con-
clusién inicial. Se incorporé una nueva condicién para atribuir la
representacion del Estado: que los letrados dependientes de los
servicios juridicos de los entes u organismos sean “integrantes del
Cuerpo de Abogados del Estado”.

g. La representacion judicial estatal en el exterior del pais

Por su parte, como consecuencia de estos cambios y del mayor
desenvolvimiento del comercio internacional, la creaciéon de mer-
cados comunes y regiones propias de la “aldea global”, se verifi-
can también en una creciente posibilidad de litigios o conflictos
que imponen la citacién del Estado nacional a tribunales del exte-
rior del pais y, en lo que aqui interesa, la defensa judicial estatal
ante sus estrados.

La citacion a juicio en el extranjero del Estado Nacional, enton-
ces, se encuentra condicionada por pautas del derecho internacio-
nal, tratados y normas consuetudinarias.

La Procuracién del Tesoro de la Nacién subray6 que la Ley N°
12.954 podia aplicarse al caso y que para la contratacion del represen-
tante estatal -abogado habilitado para actuar en tribunal extranjero-
se debia dar la mayor transparencia propia de todas las contratacio-
nes publicas, y la comparacion de varias ofertas de profesionales con
antecedentes suficientes en la representacion de Estados extranjeros
ante los Tribunales de ese pais a los fines de la eleccién de la mas
conveniente a los intereses estatales. Ademads, recordé que la posibi-
lidad de contratacion directa por razones de especializacién técnica
prevista por el articulo 56 inciso 3, apartados d) y f) de la Ley de Con-
tabilidad exigia la comprobacion de la capacidad cientifica, técnica o
artistica del contratado para admitir la causal.
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“No existe obstdculo juridico para la procedencia de la contratacion de
un abogado matriculado en la ciudad de Montevideo, Repuiblica Oriental
del Uruguay, con el objeto de que asuma la defensa de los intereses del
Estado Nacional Argentino. Sin perjuicio de ello, en cuanto a las con-
diciones contractuales se establecerd expresamente que el letrado no po-
drd ser patrocinante ni apoderado, ni asesor, en causas o asuntos contra
el Estado Nacional o sus entes descentralizados. Se deberia contemplar
también la posibilidad de una eventual rescision contractual.” Dictdme-
nes. Tomo 290, pagina 236. Contratacién directa. Abogado extran-
jero. Clausulas contractuales.

h. Conclusiones

Sostenemos que el sistema de defensa del Estado en juicio debe
profundizar distintos aspectos a saber: 1. El ingreso debe necesaria-
mente ser por concurso abierto, toda vez que garantiza la transpa-
rencia y la idoneidad que son exigibles en ese tipo de concursos (ar-
ticulo 16 de la Constitucién Nacional). El Pacto de San José de Costa
Rica, como la Convencion de las Naciones Unidas por la Corrupcion
y los lineamientos de la Carta Iberoamericana de la Funcién Pablica,
establecen el acceso al empleo publico en condiciones generales de
igualdad y la transparencia en la contratacién. Ademads, enmarcan
las caracteristicas que deben tener los procedimientos de seleccién
para excluir cualquier tipo de interés en el ingreso a la funcion pu-
blica; 2. Mejorar la sincronizacion del proceso de ingreso publico y
transformarlo en un mecanismo de movilizacién en todo el pais, lo
que podria materializarse mediante convenios con todas las provin-
cias y/o municipalidades del pais; 3. Debe ser condicién sine qua
non, para el ingreso y permanencia, la constante capacitacion y ac-
tualizacién de los abogados del Estado, pues la defensa estatal debe
asumirse con responsabilidad o en su defecto, declinarse; 4. Final-
mente, consideramos que es de vital importancia que se le brinde al
asesor juridico del Estado las herramientas y los medios necesarios
- técnicos y econdmicos- a efectos de reivindicar y revalorizar su
labor, lo cual se logra también, brindando una absoluta independen-
cia en su asesoramiento.
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La defensa administrativa
del Estado

Marcelo Morone

El presente trabajo apunta a expresar ideas y reflexiones acer-
ca de la necesidad de renovar los procesos administrativos en
pos de una mejor defensa de los derechos de los administrados.
Ademés, plantear que se cuente con nuevas y mejores herra-
mientas tedricas y précticas para una eficaz y eficiente defensa
de los intereses del Estado.

En ese camino comienzo contando que muchas de las tareas
que desarrollo habitualmente como abogado a cargo de un area
técnica del Estado tienen que ver con la supervisiéon y produc-
cion de informes técnicos que permiten realizar contestaciones a
reclamos de particulares o de personas juridicas, que van desde
el tratamiento de informaciones sumarias hasta demandas contra
el Estado, pasando, por ejemplo, por amparos y medidas cautela-
res. O bien, en otro aspecto, informes que dan sustento a las vias
recursivas planteadas por los administrados conforme la Ley de
Procedimiento Administrativo y su decreto reglamentario.

En una arista del ejercicio de esta tarea nos encontramos con
informes que se producen en el primer estadio de la defensa, en
la trinchera, y que seran los que sostengan una defensa procesal o
administrativa de fondo, casi en su totalidad.

Pienso que muchos de los abogados que intervenimos en estos
procesos no tenemos carrera formal en el Estado, no somos parte
de su planta permanente, no ocupamos escalafén alguno y reci-
bimos simples instrucciones formales para dar tratamiento a las
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cuestiones antes mencionadas. No tenemos una base doctrinaria
vinculante propia, y si la tenemos nos cuesta encontrarla y utili-
zarla. Nuestras instrucciones muchas veces dependen de otros
abogados de otras trincheras y que, por actuar ante circunstancias
similares, nos conectamos e intercambiamos textos y criterios. En
fin, en su gran mayoria una inmensa red de trincheras interconec-
tadas por la voluntad de cada soldado.

En este contexto concreto entendemos deberia empezar a ope-
rar un cambio, siendo que el disefio de los procedimientos previos
al dictado de un acto administrativo, general o particular, son tras-
cendentes para generar buenas decisiones administrativas. Para
esto planteamos la esencia de esta propuesta lejos de una mentali-
dad dura, cerrada al cambio y obstinada en lo tradicional a la hora
de gestionar. Al contrario, entendiendo que pensar y concebir la
gestion administrativa y politica requiere probar nuevas férmulas
-porque con las antiguas el resultado parece poco favorable- y en
la inteligencia de que la administracién publica y el estado de de-
recho van de la mano.

Deciamos al inicio sobre la produccién de determinados infor-
mes técnicos que sustentan la defensa de los intereses del Estado,
en cualquier nivel jerdrquico del que se trate y cualquiera sea la
materia que se analice que, en efecto, el/la abogado/a de trinche-
ra se sienta a producirlos y recurre, por ejemplo, a un buscador de
Internet, a los diferentes links de acceso a doctrina, jurisprudencia
y compilacién de normas en péaginas que pueden ser oficiales o
bien incluso de sistemas juridicos de otros paises; o se encuentra
buscando y hurgando en sus viejos archivos de Word, casi todos
ya digitalizados, tomando modelos escritos en otras épocas y tra-
tando de que sean contestes con lo que habitualmente se viene
sosteniendo en el tema que estd en estudio. En ese camino, tam-
bién busca opiniones de colegas, acude a distintas fuentes y com-
parte archivos siendo preguntas frecuentes qué se dice en estos
casos, qué se ha escrito al respecto, como opinan otros organis-
mos, etc. Siempre aparece algiin osado que dice que “hay que ver
si hay algtn dictamen de la Procuraciéon del Tesoro” o que “la
Corte sostiene tal postura sobre cierto tema”.

Producido entonces ese informe, por ejemplo, sobre un acto ad-

256

LA DEFENSA ADMINISTRATIVA DEL ESTADO

ministrativo que supone una sancién a un funcionario publico, se
inicia la via recursiva, conforme la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo y su Decreto reglamentario N° 1759/72, texto ordenado
de 2017, por presentaciéon de un recurso de reconsideraciéon ante
la misma instancia que produjo el acto. En esta instancia y ante el
recurso para reconsiderar o reconvenir o repensar lo resuelto, en
casi todos los casos, el informe ratifica lo cuestionado.

Asi, conforme el recurso jerarquico insito se eleva al servicio
juridico de la Cartera, que una vez maés ratifica en un informe lo
dicho en la primera linea administrativa y luego, notificado el ad-
ministrado, la instancia seguira con un nuevo acto ahora resolu-
torio y con intervencién de un nuevo servicio juridico para luego
finalizar con la firma de una resolucién que agote la instancia ad-
ministrativa y deje apta la via judicial en caso de que no se revea
o revoque aquella sancién que lo afecté.

Es en este camino que se desanda donde se advierte una pro-
duccion juridica y una actuacién judicial en defensa del Estado
que queda librada a la buena voluntad de los letrados que se po-
nen el frente de dichas tareas. Se advierten productos artesanales
(dictdimenes, informes) generados a partir de cierta informalidad e
improvisacién, desprovistos de una guia rectora de los principios
y politicas de Estado siendo que se desvirtaa el rol que el derecho
administrativo esta llamado y debe cumplir. El paso por distintas
instancias procedimentales, a sabiendas, estériles, y el alejamiento
de la solucién a lo requerido por el particular que no tiene por qué
serle favorable pero, cuanto menos, se le debe garantizar su debi-
do tratamiento. Pensemos en un acto administrativo que afecte un
derecho esencial como podria ser el acceso a la salud.

Pero lo dicho no supone critica destructiva alguna a ningtn
servicio juridico de los que intervienen sobre todo cuando afir-
mamos que aquel primer informe se mantuvo incélume (o con
minimas recomendaciones) en las distintas etapas del proceso. Al
contrario, aquellas deficiencias que desvirtian una adecuada de-
fensa de los derechos e intereses del Estado son puestas a salvo a
partir de la actuacién de los letrados que menciondbamos antes.

Esta situacion descripta se enlaza con laidea de “... pensar entre
todos el sentido final, no casual, de ese gradual “vaciamiento” de la vida
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académica (cultural y politica) y de la formacién humanista de los aboga-
dos: el vaciamiento del Derecho...”, tal como lo plantea el Dr. Guido
Leonardo Croxatto en el seminario “Como defender al Estado”.
O cuando sostiene: “(...) ja qué intereses sirve un derecho vacio de
ideas, sin contenidos, sin compromiso real? Tal vez es mds fdcil tener
abogados que no sean capaces de pensar demasiado. Nosotros queremos
contrarrestar eso. Porque para defender a la Patria primero hay que saber
donde uno estd parado. Como llegamos a tener el pais que tenemos. La
enorme deuda social que tenemos. La deuda interna, como se dice. Hace
falta construir pensamiento”.

Justo a lo que se trata de apuntar es a esto: la falta de una doc-
trina construida entre todos, la copia o adecuacién a modelos ya
aplicados en otros casos. Cortar y pegar. No pensar. No cuestio-
nar. Aceptar un procedimiento que atrasa y ser parte de la accion
o de la omision.

Todo esto pareceria configurar un conjunto de politicas gesta-
das a lo largo de los afios dirigidas expresamente a desmantelar a
la propia Administracion Pablica, de manera tal que el Estado no
pueda (o no esté en condiciones) ocuparse del bienestar de todos
sus ciudadanos; que no pueda satisfacer sus necesidades basicas y
proveer todos los derechos y servicios que gran parte de la pobla-
cién no puede obtener por sus propios medios. Por caso, las afec-
taciones a los derechos humanos esenciales, tendran mas chances
de ocurrir si no tenemos un Estado fuerte y presente.

Si se pretende referir al rol regulador del Estado y a su inci-
dencia en la vida de los ciudadanos constituyendo una estructura
estatal que, lejos de ser una injerencia en lo que algunos llaman las
libertades individuales, se presente como un andamiaje que ga-
rantice las libertades y derechos fundamentales, necesariamente
debe reconocerse la trascendencia de la Administracién Pablica.

En la concepcién de un Estado presente y garante de las pres-
taciones bésicas que necesitamos para desarrollarnos de manera
independiente a los modelos colonialistas que se nos han impues-
to, por naturaleza debemos aceptar un Estado que ostente una
cantidad considerable de poder, que se refleje e impacte en la Ad-
ministraciéon Publica, siendo que la vida cotidiana se encuentra
empapada por el obrar administrativo.
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Con esto también suponemos un derecho administrativo que
se expanda a la gestion administrativa de todos los dias siendo el
factor regulador por excelencia de la vida comunitaria.

Asi, se trata de repensar al derecho administrativo, donde la
inercia o la costumbre en la forma de resolver el conflicto o el re-
manido “asi se hacen las cosas en este lugar” no sean mas poderosas
que la organizacion y la eficiencia. No solo eficacia sino también,
eficiencia en términos de recursos.

La cultura administrativa arraigada y fundada en normas de-
cimondnicas del derecho europeo o del siglo pasado prescinde de
la tramitacion 4gil de los expedientes, impide resolver antes del
cumplimiento de los plazos y propone exigencias normativas has-
ta sus ultimas consecuencias, lo que se traduce en lo cotidiano en
un exceso de formas e improvisacion que, en definitiva, se aleja
de la relacién directa con los ciudadanos. Y esto se revela en que
nuestra cultura administrativa sigue siendo en cierta medida poco
proclive a los cambios de fondo, tendiente a hacer las cosas como
siempre se han hecho, en los mismos tiempos y con las mismas o
mayores exigencias documentales y garantias formales.

El derecho administrativo de este siglo y de este pais debe ser
uno que proponga generar espacios y mejorar la calidad del servi-
cio, obligando a la administracién a pensar mejores regulaciones
a la vez que se desarrolle un disefio institucional que se acerque a
las necesidades de los ciudadanos. No se trata de la creacién o el
crecimiento desmedido de los organismos ptublicos sino de la efi-
ciencia para llegar a las reales necesidades del comun de la gente;
reduciendo, por ejemplo, el nimero de instancias, los informes
requeridos y los documentos exigidos.

Y, algo mas: revisar conceptos instalados como dogmas. Por
ejemplo, el de discrecionalidad en los actos de la Administracion
Puablica, que desde ya defiendo para su normal desarrollo, pero
que para no tornarse irrazonable exige claridad en su alcance,
sin que sea suficiente la oportunidad, el mérito y la convenien-
cia como simple formula hecha, sino que la discrecionalidad res-
ponda a los principios que componen el ordenamiento juridico
de manera tal de evitar actos arbitrarios. En definitiva, se trata
de evitar cualquier abuso de la cultura administrativa. Es que en
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temas donde marcadamente se estd en presencia de las potesta-
des discrecionalmente ejercidas por parte de la Administraciéon
Publica atendiendo a razones y politicas de gestion para atender
o asegurar la prestacion efectiva del servicio registral, se permite
concluir que no siempre resulta necesario arribar a una conclusiéon
idéntica para todos o algunos de los casos, ello siempre que “(...) el
ejercicio de discrecionalidad no resulte arbitrario, irrazonable o contrario
a derecho (...)” conforme Dictamen 229:159 de la Procuracion del
Tesoro.

Para ello, también se impone terminar con la tentacién de es-
tandarizar métodos para arribar a soluciones uniformes sobre los
conflictos ya que cada uno debe ser tratado con las aristas propias
que este exhibe imponiéndose un analisis especifico y es la Admi-
nistracion la que debe analizar estas circunstancias.

En esa linea, la Procuracion del Tesoro de la Nacion enseiia
que “cuando una norma otorga expresamente una facultad discrecional
al Poder Administrador, el requisito de la motivacion se cumple con la
invocacion del respectivo precepto. Asi, la exigencia de la motivacion no
implica sustentar un ritualismo excesivo, y tal exigencia no puede des-
vincularse de la amplitud de las facultades ejercidas por la Administra-
cion. La exigencia de la motivacion explicita se atentia cuando la decision
no se aparta del dictamen precedente” (conf. Fallos 311:1206).

Estamos en condiciones, y si no debemos crearlas, de aspirar a
un modelo juridico propio que modernice las formas, que agite las
estructuras arcaicas recursivas y que, en consecuencia, coloque a
los ciudadanos ante una respuesta protectora del Estado con sen-
tido igualitario y con garantia de acceso a los procesos adminis-
trativos.

También deberia propugnarse la participacion ciudadana pre-
vio a la toma de decisiones como una exigencia previa a la elabo-
racion de un proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, ora
mediante consulta ptblica, ora a través de los portales web oficia-
les de la Administracién Pablica pero no para buscar formas de
dilacién de las soluciones de los problemas sino dando verdadero
lugar a la opinion de los administrados y, segtn el caso, de las
organizaciones que los representen mas representativas para una
expeditiva atencion de los problemas.
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Pero ante todo el derecho administrativo debe ser nuestro.
Para entender esto la lectura de Roberto Schwarz en su trabajo
Las Ideas fuera de lugar deja en evidencia lo inoportuno de las ideas
que estan en un espacio que no les corresponde, en un ambito
que no les es propio y que se terminan transformando en un obs-
taculo. En lenguaje cotidiano, ideas que estan desubicadas. Esto
nos coloca en la necesidad de destacar una y otra vez que deben
desecharse aquellas que resultan, justamente, fuera de lugar, lo
que se aplicaria a lo aqui desarrollado y que se traduce en evitar
trasplantes normativos e institucionales que no consideren nues-
tra cultura juridica.

Tan clara resulta la necesidad que surge de lo planteado por
Schwarz que Arturo Jauretche, en su Manual de zonceras argentinas,
ya se anticipaba a ella, en especial cuando decia “(...) Y sin embar-
go, el jurisperito en su citedra nos abruma con el ejemplo del derecho
anglosajon como creacion del consuetudo; como una permanencia de la
costumbre; pero de la costumbre como cosa viva — que a medida que se
va modificando va adecuando lo juridico a esa modificacion —. Resulta
asi que el ejemplo anglosajon es solo vilido para el derecho anglosajon.
Alld el Derecho Publico es una constante creacion; aqui, nuestro pueblo
no puede realizar su derecho segtin su vision de la ley y sus costumbres
por una razon misteriosa que reserva la posibilidad sélo para el modelo.
Esto de por si es una zoncera porque resulta que en cada inadecuacion del
derecho con la vida no es el inadecuado el derecho sino el pais, cosa logica
en una jurisprudencia que profesa confesada o inconfesadamente todas
las zonceras denigratorias. Nosotros no podemos crear derecho segiin el
consuetudo por la sencilla razon, no dicha, de que no somos anglosajones.

Mas claro atun: Jauretche alude claramente a la cuestion cuando
afirma: “Esto tiene que ser el producto de un trabajo especifico sobre
Derecho Publico mostrando como este es uno de los tantos productos
de importacion, no creado por el consuetudo, sino reproducido de otros
paises tomados como modelos y adoptado como un traje de confeccion
al que el pais no ha podido acomodarle el cuerpo. Sirvio en cambio para
acomodar el pais al tipo de economia colonial”.

Perdiendo cualquier atisbo de originalidad en lo que se expone
transcribimos otros pérrafos que aportan mas luz. En efecto: “todo
el resto del Derecho Publico es un artificio como los telones de teatro.
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Una decoracion mientras la obra dura en el cartel. La obra dura hasta que
la presencia de la democracia efectiva — la del pueblo—, hace inconve-
niente su representacion para la “empresa” que la ha montado”.

En el desenvolvimiento de nuestro Derecho Publico y en su
interpretaciéon por la doctrina y la jurisprudencia, después de
creadas las instituciones, no ha jugado nunca el tnico factor que
verdaderamente crea derecho: la ley nacida del comun, es decir el
derecho vivo; no tal como fue escrito en su origen, sino como ha
resultado de su aplicaciéon y de su interpretacién por la sociedad
que es el ente vivo y creador de derecho. Asi, nuestro jurisperito
volvera siempre a la ley en su origen rechazando el derecho segin
la vida lo va adecuando por creaciéon del comun.

Nuestro jurista dird, siempre que habla en abstracto, que la institu-
cién como papel escrito, carece de sentido y que su tinica validez es la que
nace de la reiterada interpretacion y aplicacion que hace el comiin; pero
no acepta que nuestra sociedad elabore su derecho, ni acepta que su tarea
es investigar hasta descubrir cudl es ese derecho que ha elaborado y estd
elaborando la sociedad por su propia interpretacion, para ir sustituyendo
el de los papeles. Asi, para los juristas no son las instituciones que 1o
sirven en cuanto se quedan en un texto inamovible, como las tablas que
bajaron del Sinai, sino el pueblo y el pais que no se adaptan a las institu-
ciones. Es siempre la vieja cuestion: el traje para el hombre o el hombre
para el traje.

Parece entonces que se nos impone reelaborar el derecho admi-
nistrativo a partir del sentir de la sociedad, para que sea pragma-
tico, dejando de lado las abstracciones y que supere lo estatico de
las normas impuestas y procedentes de derechos publicos elabo-
rados en contextos histéricos lejanos en el tiempo y en el ideario
nacional. Se debe precisar cual es la mejor norma o cuerpo dispo-
sitivo que permita alcanzar el desarrollo de las politicas de nues-
tro Estado. Para que: para que los derechos del hombre no sean
una abstraccién y se esfumen en valoraciones no operativas.

Si entendemos que la persona humana tiene distintas facetas
en su vida social, desde aquella que lo inviste del caracter de ciu-
dadano y en base a ello ejerce derechos civicos hasta la que lo co-
loca como “administrado” conforme el poder de reglamentacion
propio del Poder Ejecutivo, lo que nos queda es apuntar a un po-
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der puablico que acoja y ampare a esa persona y que no lo someta a
caminos y vericuetos burocraticos que lo tinico que conllevan es a
la pérdida de derechos, tornandolos en muchos casos en abstrac-
tos, inoperativos e inaplicables.

Por eso, so pena de ser reiterativos, debe mejorarse la calidad
regulatoria, avanzar mas alla de su rol clasico de control de la ar-
bitrariedad, orientar los procesos a modalidades agiles que favo-
rezcan la toma de decisiones publicas eficientes, justas y razona-
das a favor de, justamente, los administrados.

A guisa de ejemplo, en nuestro ordenamiento existe el proceso
del amparo por mora respecto del cual el articulo 28 de la Ley
de Procedimiento Administrativo, N° 19.549 establece que “el que
fuere parte en un expediente administrativo podrd solicitar judicialmente
se libre orden de pronto despacho. Dicha orden serd procedente cuando
la autoridad administrativa hubiere dejado vencer los plazos fijados y en
caso de no existir eéstos, si hubiere transcurrido un plazo que excediere
de lo razonable sin emitir el dictamen o la resolucion de mero tramite o
de fondo que requiera el interesado...”.

Dejemos de lado el sentido y espiritu que impulsé la norma
para detenernos en el texto del articulo citado. En efecto, se parte
de la base de que el servicio de la Administracion de que se trate
ha dejado vencer los plazos fijados o ante la ausencia de ellos,
directamente no efectud el servicio que se le imponia. Y en esto
suele afirmarse como justificativo de la inaccién, que se trata de
un tema de dificil resolucién, que el administrado no colaboré con
el proceso o atin mas, que la cantidad de trabajo de esa oficina
impidio el tratamiento de la cuestion.

En definitiva, el propio Estado reconoce no haberse ocupado
del tema, lo asiente, lo reconoce. Y en un alarde de justicia re-
distributiva lleva al ciudadano a proponer (lo obliga en realidad)
el recorrido de la instancia judicial, someterse a los gastos que el
proceso demande, involucrar a otro poder en el problema que tie-
ne y todo eso a la espera de que la administracion sea condenada
a despachar las actuaciones en el plazo que se fije para ello.

Ahora bien, si el Estado apela la eventual sentencia condenato-
ria, el trdmite puede extenderse a plazos que van desde los quin-
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ce dias a tres o cuatro meses. Asi, se ha premiado la mora en la
resolucion de un caso, permitiendo el sistema una extensién de
aquel plazo originario. Y el remedio judicial propuesto, lejos de
asistir al ciudadano, se transforma en cémplice de la inoperativi-
dad del Estado administrador, convalida la demora y la desidia
prolongando judicialmente el plazo para resolver. Ello siempre
y cuando no aparezca la idea de que la mora en la que se incurre
en determinados casos sea una conducta normal que, por si fuera
poco, aliente a la produccién de hechos de corrupcion, a partir de
remedios espurios mds veloces y 4giles para resolverlos en espa-
cios donde los tiempos de demora excesivos vulneran un derecho
concreto, por caso, el de la salud.

(Quién se beneficia con esta defensa precaria y quién se per-
judica? La respuesta es bien clara. Ahora bien, esto se superaria
sin muchas dificultades si el amparo por mora apuntara a que el
juez solo verifique si el retraso se produjo como hecho objetivo,
en cuyo caso se impone la orden judicial en el sentido de que se
cumpla con lo requerido y dentro de un plazo exiguo. No se ad-
vierte de ello que la via recursiva que mencionamos y que ejerce
el Estado cuando se lo condena a expedirse realmente sea produc-
tiva. O dicho de otra manera, que con esa orden judicial se genere
perjuicio a la Administracion o Estado.

Otro supuesto, pero en sentido contrario. Cuando se trata de
la denuncia de ilegitimidad, entendida y prevista por el articulo 6
de la Ley de Procedimiento Administrativo N° 19.549. En efecto,
la normativa alude a que “una vez vencidos los plazos establecidos
para interponer recursos administrativos se perdera el derecho para arti-
cularlos; ello no obstard a que se considere la peticion como denuncia de
ilegitimidad por el organo que hubiera debido resolver el recurso, salvo
que este dispusiere lo contrario por motivos de sequridad juridica o que,
por estar excedidas razonables pautas temporales, se entienda que me-
dio abandono voluntario del derecho”. Lo que se regula es, en mérito
al concepto de in dubio pro administrado o informalismo, el acceso
del ciudadano a la via recursiva pese a tratarse de un recurso for-
malmente improcedente en atencion al vencimiento de los plazos
legalmente previstos para recurrirla.

Ahora bien, la mayorfa de la doctrina y jurisprudencia otor-
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ga a esa presentacion extemporanea el tratamiento de un recurso,
otorgado para ejercitar el interés simple de cualquier ciudadano,
con lo cual se insta a la via recursiva completa, esto es, como si
fuera un recurso comun y corriente de reconsideracién con jerar-
quico implicito. En este caso, esta concesion graciable que apunta
a favorecer al administrado que supo o pudo ejercer su derecho
a recurrir lo tinico que hace es demorar y complejizar atin mas la
cuestiéon que si se lo hubiera rechazado por extemporaneo. Esto
porque en definitiva se abre una via recursiva que siempre termi-
na en el rechazo.

La Procuracion del Tesoro de la Nacién ha puesto, en este caso,
coto a esta acciéon que devendria en desmedro del usuario indi-
cando que “... es doctrina reiterada de este Organismo Asesor, que la
decision que desestima la denuncia de ilegitimidad, ya sea por encon-
trarse excedidas razonables pautas temporales, por motivos de sequridad
juridica o por considerarse que en la resolucion cuestionada no ha existi-
do violacion de la ley, es definitiva e irrecurrible (v. Dictamenes 227:15
y 22, entre otros)”. Y aclara que la desestimacién de la denuncia
de ilegitimidad por parte de aquel que dict6 el acto, cierra la via
administrativa, con lo cual no resulta acertado acudir al articulo
88 del “Reglamento de Procedimientos Administrativos. Decreto
1759/72. T.O. 2017”, esto es la elevacion al superior conforme el
recurso jerarquico implicito.

A esta altura cabe reforzar el concepto de la trinchera que pro-
puso el seminario “;Como defender al Estado?” afirmando que en
muchos casos esa trinchera debemos cavarla nosotros mismos,
con nuestra propia pala o con nuestro pico. O con ambos. Y que al
final del camino lo que vemos es un proceso administrativo des-
humanizado que obliga al administrado a fundar acabadamente
sus reclamos para luego no ser considerados, si total tiene otras
instancias donde se supone que alguien realmente los considerara
y hasta los tendra en cuenta para darle la razon.

Otro ejemplo lo ilustra el profesor Gordillo cuando refiere en
su obra Tratado de Derecho Administrativo acerca de la inatil so-
breabundancia de recursos y propugna la eliminacién de recur-
sos administrativos superfluos dado que no son utilizados por
los particulares.
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Asi, por ejemplo, cuando define al Recurso de reconsidera-
cién lo hace sosteniendo que, si bien es optativo, “... es el que se
presenta ante el mismo organo que dicté un acto, para que lo revoque,
sustituya o modifique por contrario imperio. Precisamente por dirigirse
el recurso a la misma autoridad que dicto el acto impugnado, la cual
normalmente habra de ratificar su postura, cabe dudar de que pueda fun-
cionar realmente como medio de impugnacion o de defensa del particu-
lar. Para algunos autores “reconsiderar” es no solo “reexaminar,” sino
especificamente “reexaminar atentamente,” por el origen etimologico de
la palabra. Sin embargo, el uso vulgar del vocablo lo aproxima mds a un
ruego de que el funcionario “reexamine con benevolencia;” en suma, un
recurso graciable.

Y luego afirma de manera categoérica: Es que en rigor hay un con-
sejo medieval espariol que pareceria estar inscripto en piedra en nuestras
mentes y que cumplimos como mandato ancestral. Antes de dictar el
acto, pensarlo; luego de dictarlo, mantenerlo. Bien se entiende, mantenlo
contra viento y marea.

A favor de ordenamientos foraneos cita al derecho italiano y
afirma que en ese sistema “ ... el recurso de oposicion o reconsidera-
cion es de cardcter excepcional y su interposicion, como también la del
recurso jerdrquico, es meramente facultativa para el interesado y no es
por ende requisito para la interposicion del recurso jurisdiccional. Con
ello se ha modificado todo el antiguo sistema de agotamiento obligatorio
de la via administrativa.

I - Consideraciones finales

En sintesis, algunas ideas rectoras que exigirdn un trabajo espe-
cifico y operativo para su desarrollo:

Jerarquizacion de la carrera de abogado/ a del Estado, con la
creacion de un escalafén especial e incorporacion a un registro
tnico bajo supervisiéon de, por ejemplo, la Procuracion del Tesoro
o la Secretaria Legal y Técnica.

Compromiso con lo puablico a partir del ajuste de cada dicta-
men técnico y juridico a una doctrina estatal acorde con las politi-
cas publicas que se establezcan desde la cabeza del Estado.
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Pragmatismo en las soluciones normativas, asentado en la eli-
minacién de instancias recursivas obsoletas y dilatorias y en el
control de los plazos para expedirse. En otras palabras, ajuste de
las relaciones interadministrativas a partir de modificar la estruc-
tura del procedimiento, el régimen de validez, eficacia y ejecucion
de los actos administrativos; asi como la regulacién de los plazos.

La idea de justicia como rectora de cada servicio juridico. Esto
es que lo técnico se ajuste realmente al concepto de lo que es justo
en atencion a los intereses de la propia Administraciéon Pablica en
su vinculacion con los ciudadanos.

Disefio e implementacién de politicas tendientes a unificar la
actuacion de toda la administracion con la participacion directa
de organismos o dependencias del propio Estado (por caso, por
ejemplo, la Secretaria Legal y Técnica o la Procuracién de Tesoro)
que se encarguen de proponer una reforma regulatoria.

II - Dando fin a este trabajo nuevamente, en aras de reforzar las
ideas aqui expuestas no podemos dejar de afirmar que seria dificil
o improductivo cambiar si no consideramos aquello que sostiene
Benedicto XVI en la Carta Enciclica Caritas in Veritate. En efecto:
(...) “Ante todo, la justicia. Ubi societas, ibi ius: toda sociedad elabora
un sistema propio de justicia” agregando que debe tenerse en gran
consideracién al bien comtn y afirmando: (...) “Amar a alguien es
querer su bien y trabajar eficazmente por él. Junto al bien individual,
hay un bien relacionado con el vivir social de las personas: el bien comiin
(...). Desear el bien comiin y esforzarse por él es exigencia de justicia y
caridad. Trabajar por el bien comiin es cuidar, por un lado, y utilizar,
por otro, ese conjunto de instituciones que estructuran juridica, civil,
politica y culturalmente la vida social, que se configura, asi como pélis,
como ciudad”.

Se recoge de estas ideas filoséficas que la motivacion tltima de
la politica de la administracién no debe ser la mera eficacia o el be-
neficio. Por el contrario, debe ser un compromiso con la justicia de
manera tal que se la identifique con el derecho. La eficacia de la ac-
cién politica - dice el Papa emérito- debe subordinarse al criterio de
la justicia, a la voluntad de aplicar el derecho y a su comprension.
Es que el verdadero derecho no es el conjunto de normas que resul-
tan de la voluntad del gobernante, esto es, el derecho positivo, sino
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aquel otro que representa el criterio de lo justo.

Finalmente citamos de nuevo a Jauretche en la obra ya men-
cionada: “En cambio aqui los derechos del hombre son una abstraccion,
cuando se trata del hombre de carne y hueso, concreto, ese que va a nues-
tro lado en la calle. Y eso ampliado “para todos los hombres del mundo
que quieran habitar el suelo argentino” Y aun los que no lo habitan”.
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NINEZ, NINECES, VULNERABILIDAD, SITUACION DE VULNERABILIDAD

Ninez, nineces, vulnerabilidad,
situacion de vulnerabilidad
(Qué nombramos cuando las decimos?

Maria Fernanda Canay
mfcanay@hotmail.com?

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define como
vulnerable? a la persona “que puede ser herida o recibir lesion, fisi-
ca o moralmente”. Segtn esta definicion todos, en algtin momento
(por no decir siempre), ante distintas situaciones somos vulne-
rables. Esta vulnerabilidad se refleja en la edad (los nifios, adul-
tos mayores), salud, grupo de pertenencia, etc. Pero, aun asi, la
creencia es que siempre el vulnerable es el otro.

Cuando hablamos de una poblacién vulnerable le otorgamos un
atributo a esa comunidad (y a los individuos en ella) que implican
situaciones de fragilidad, desamparo y precariedad. Esos atributos
los sittian en un lugar de exclusion social afectando sus posibilida-
des de movilidad ascendente y de acceso al trabajo decente.

En esta linea, en una publicacién realizada por el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos (2011)* se sehala que tradicio-

1

Abogada Magister en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales In-
ternacionales UNTREF,2016, Maestranda en Derechos Humanos, Sociedad
y Estado, ( tesis pendiente), Especialista en Abogacia del Estado, Ecae, 2020

2 https:/ /dle.rae.es/vulnerable

s Grupos en situacion de vulnerabilidad y derechos humanos Poli-

ticas publicas y compromisos internacionales. http://www.jus.gob.ar/

271



MARIA FERNANDA CANAY

nalmente se usa el concepto de “vulnerabilidad” asociado al de
“debilidad” e “incapacidad” o “en riesgo”. Esto refuerza, al cali-
ficar como vulnerable a un grupo, su discriminacién. Al hablar
de poblaciones vulnerables se focalizan en ellas “los fendmenos de
exclusion y desigualdad vy la nocion desacertada que la situacion en que
se encuentran es algo buscado, merecido”. De esta manera, no se pone
la responsabilidad en la sociedad ya que “es un atributo justo, que
les corresponde por no esforzarse o merecerlo”.

Sostienen que es mas adecuada la expresiéon “grupos en si-
tuacién de vulnerabilidad” ya que implica una situaciéon que se
puede modificar. Afirman que la expresion “grupos en situacion
de vulnerabilidad” se utiliza para designar a aquellos grupos de
personas o sectores de la poblacién que, por razones inherentes
a su identidad o condicién; y por acciéon u omisién de los orga-
nismos del Estado, se ven privados del pleno goce y ejercicio de
sus derechos fundamentales y de la atencion y satisfaccion de sus
necesidades especificas.

La calificacién de un grupo como vulnerable o en situacién de
vulnerabilidad varia de acuerdo a las épocas y las sociedades. Me
enfocaré en el analisis de la nifez. En primer término, debo aclarar
que si bien la normativa (tanto nacional como internacional) habla
de la nifiez -como categoria tinica- es posible visibilizar varias ni-
fieces. Para este trabajo analizaré dos nifieces: aquella cuyo ejerci-
cio de los derechos esta garantizada y aquella a la que diariamente
se le vulnera su ejercicio, la “nifiez vulnerable”, “en situacién de
vulnerabiidad” o “vulnerizada”.

El concepto de nifiez ha variado no solo a lo largo de la historia,
sino también en los diferentes espacios socio-culturales. Han cam-
biado los limites de edad por los cuales se considera a un sujeto
“nifio”, y han variado los derechos de ellos y las obligaciones del
Estado y de la sociedad hacia ellos. Es una construccion social que
es el resultado de un consenso social que depende de las distintas

media/1129151/31-grupos_vulnerables.pdf ( publicaciéon realizada por la
Direcciéon Nacional de Atencién a Grupos en Situacion de Vulnerabilidad,
dependiente de la Subsecretaria de Protecciéon de Derechos Humanos de
la Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion).
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condiciones socio-histoéricas.

Hasta el final de los “80 y comienzo de los “90, los nifios eran
vistos como “adultos en miniatura” a quienes se les debia pro-
teger. En ese marco de proteccién se distinguian los nifios que
vivian en familias que les garantizaban sus derechos y, por otro
lado, los nifios en situaciéon de vulnerabilidad, “los pobres” a los
que el Estado debia proteger como un “buen padre de familia” ya
que de no hacerlo, carecerian de valores y formacién y “caerian”
en la delincuencia.

Esta mirada se vio reflejada en la normativa que desde princi-
pios del siglo XX intent6 “proteger” a los nifios “en peligro mate-
rial o moral”, colocdndolos en instituciones de beneficencia. El ob-
jetivo de estas instituciones era prevenir que estos nifios cayeran
en la delincuencia o en la vagancia. Para ello, se les ensefiaba a las
nifas a realizar tareas domésticas (cocinar, limpiar, coser) y a los
nifos, a trabajar. Muchas veces eran dejados a cargo de familias
que se ocupaban de que “sigan por el buen camino”; a cambio, los
nifios trabajaban para ellos.

Este paradigma, llamado de “situacién irregular” (en el que los
nifios eran considerados objetos de proteccién), fue cambiado con
la aprobacion de la Convencién de los Derechos del Nifio (CDN)*
por el de proteccion integral (en el que los nifios son considerados
sujetos de derechos, poniendo el foco en los derechos a proteger y
no en los nifios). Cuando los derechos de los nifios y las nifias se
encuentran vulnerados no son los nifios y las nifas los que estan
en situacion irregular sino el sistema politico.

A partir de la aprobacién de la CDN se habla de una sola in-
fancia. Si bien eso es cierto desde un punto de vista juridico, la
praxis nos muestra que contintian coexistiendo en la realidad dos
infancias: la que se encuentra en situaciéon de vulnerabilidad y la
infancia a la que se protegen y reconocen todos sus derechos.

4 En 1989 la Asamblea General de las Naciones Unidad aprob6 la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio y la Reptiblica Argentina la aprobd en
1990 mediante Ley N° 23.849, adquiriendo jerarquia constitucional después

de la reforma constitucional de 1994.
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Esta mirada de las dos infancias se ve claramente representada
en los medios de comunicacién. Saintout y Sidun (2010)° sostienen
que los medios de comunicacién no solo son instrumentos, sino
también actores (en su mayoria empresas) que responden a intere-
ses (generalmente de los sectores dominantes) y disputan junto a
otros actores la capacidad de naturalizar sus intereses como a-his-
téricos y comunes. Respecto a ello, es fundamental analizar a qué
intereses responden y poder advertir el subtexto de las noticias
que observamos.

En Nifiez y adolescencia en la prensa argentina, Cytrynblum
(2008)6 sostiene que la divisiéon entre los dos tipos de infancia
(“menores” y “nifios”) aparece con bastante frecuencia en las no-
tas de la mayoria de los medios. Afirma, en linea con lo sostenido
por la CDN, que los periodistas tienen la responsabilidad de con-
siderar en la préctica y en el discurso a todos los nifios como igua-
les y esto los obliga a no reproducir los estereotipos que asocian a
determinados nifios, nifias y adolescentes con ciertas conductas y
caracteristicas que los estigmatizan.

En la misma linea Vasilachis (2003)¢, sefiala que en la prensa es-
crita se les adjudican roles pasivos a los nifios y nifias que trabajan
y/o viven en la calle. Esto contribuye a legitimar las diferencias
sociales vigentes e imposibilita la modificaciéon de la pobreza en la
que se encuentran los nifios, nifias y sus familias.

Los medios de comunicacién mencionan la metédfora’ “nifos

° Saintout, F.; Sidun, A. (2010).;Culturas violentas? La produccion me-

diatica de violencias legitimas/ilegitimas y de sujetos viables/inviables. El
caso de las juventudes. VI Jornadas de Sociologia de la UNLP, 9 y 10 de
diciembre de 2010, La Plata, Argentina. En Memoria Académica. Disponi-
ble en: http://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/trab_eventos/ev.5479/

ev.5479.pdf.

6 Vasilachis, Pobres, pobreza, identidad y representaciones sociales, Ge-

disa, Barcelona, 2003. En donde analiza la construccion de la identidad de
los nifios pobres en la prensa escrita.

7 La metafora crea significados emergentes y por ende produce nuevos

mundos.
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de la calle”®. Ese “de” indica origen, procedencia, ascendencia,
reemplaza el vinculo familiar de origen (afectivo, biolégico, cul-
tural, social) y asocia a los nifios y las nifias con el ambito de la
calle donde no alcanzan las reglas sociales y familiares, ya que
tienen “leyes” propias. Ese lugar, la calle, est4 asociado a lo que
se abandona, a aquello que simplemente se desecha, a diferencia
de cuando se alude a nifios en general, cuando se menciona a los
nifios que trabajan o que viven en la calle (no en metaforas): alli se
acompafa la mencion con algun calificativo que indica sus carac-
teristicas, situacion y acciones.

Por otro lado, respecto a los “jovenes en situacion de vulne-
rabilidad”, Saintout y Sidun (2010) sostienen que los medios los
presentan -con mayor frecuencia- en las noticias policiales, ahora
devenidos en “seguridad publica”, en contraposicién a los “veci-
nos”, que son vistos como victimas. Estos jovenes son discrimina-
dos porque se asume que estan fuera de la regulacion social, son
el otro. Ese otro que no se educa y no acepta el disciplinamiento.

En un articulo publicado por el diario Pagina 12 el 11 de enero
de 2012, Roberto Samar’ sostiene que en muchas ocasiones, cuan-
do se habla de inseguridad se menciona el olfato policial como ac-
ciéon preventiva sin suficientes elementos probatorios. Este olfato
se corresponde a una serie de prejuicios y estereotipos sobre los
que se moldea el concepto de delincuente.

Solo a modo de comentario es posible ver claramente a qué nos
referimos observando el debate presente en los medios de comu-
nicacién sobre la baja de edad de imputabilidad. Se entiende que
bajando la edad de estos nifios/ jévenes se los encerrara creando
una sensacion de seguridad en la sociedad, sin poder comprender
el contexto de vulnerabilidad en el que viven y establecer una po-
litica de inclusién, no de exclusion.

ou

También analiza otras expresiones como “hijas de la calle”, “chicos de

A a7

la noche”, “chicos de las alcantarillas”, “esclavos de la calle”.

8

9

Roberto Samar, La Estigmatizacién, Pagina 12,11 de enero, 2012, ht-
tps:/ /www.paginal2.com.ar/diario/laventana/26-185186-2012-01-11.
html (2003)
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Como lo expresamos al principio, el concepto de nifiez es una
construccion social y las representaciones sociales de la nifiez son
construcciones culturales e histdricas. Estas representaciones im-
pactan en el modo en que vemos a los nifios y nifias y el lugar que
les damos en la sociedad, delineando el limite entre lo que consi-
deramos normal; y aquello que es anormal y peligroso.

Esta estigmatizacion, que sufren algunos nifios a través de dis-
cursos que los etiquetan se contrapone con aquellos nifios que son
vistos como héroes por sus “logros” mediaticos (actividades ar-
tisticas, actividades solidarias, etc.). UNICEF espafiol publicé un
video' sobre la invisibilizaciéon que me impact6 la primera vez
que lo vi. El video nos interpela a todos y nos hace reflexionar
sobre nuestro accionar. Muestra a una nifia en la misma situacion,
vestida de forma diferente y sefiala la reaccion de la sociedad.

A modo de ejemplo podemos pensar algunas situaciones. Dos
nifas nacidas un mismo dia, en la misma ciudad", primogénitas,
de distintas familias: Ana y Carla. La maméa de Ana es trabajado-
ra de casas particulares no registrada y su padre hace changas.
Viven en un barrio (llamado Villa) de la ciudad. El acceso al agua
es ocasional. No tienen provision de gas de red ni cloacas. Los pa-
dres de Carla tienen trabajo registrado en relacion de dependencia
y viven en un departamento de algtn barrio de la ciudad con to-
dos los servicios (gas, agua, electricidad, cloacas).

Ambeas tienen los mismos derechos. Ahora bien, ;tienen las
mismas posibilidades de ejercerlos? ;Podemos sinceramente afir-
mar que ambas tienen las mismas oportunidades? Un/a nifio/a
no nace vulnerado: nace en un contexto, en una familia, en donde
el ejercicio de los derechos se encuentra vulnerado. Tiene derecho
al agua, a una alimentacioén sana y equilibrada, a una vivienda, a
la educacién, a jugar. Tienen derechos, pero la vulneracién al ac-
ceso revela la invisibilizaciéon de esta poblacion. Tiene los mismos
derechos econémicos, sociales, culturales, civiles y politicos que
cualquier nifio/a.

10 https://www.youtube.com/watch?v=700vL.3F3W1o

' No se agregan mas detalles como ubicarlos en lugares geograficos di-

versos, que profundizan las diferencias.
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Ponerle al nifio/a el adjetivo vulnerado o vulnerable (sin dejar
de destacar que todos los nifios/as por la situacion de vulnerabi-
lidad en que se encuentran tienen un plus de derechos) le otorga
una caracteristica que no le corresponde, sino que pertenece al
contexto en donde se encuentra. Al colocarle esa caracteristica le
otorgamos una condicion que pareceria que es propia y construi-
da por si mismo, por lo que de esa manera lo culpamos de la situa-
cion en la que se encuentra. Y en esa linea de andlisis nos corremos
ya que -deciamos- esa es su responsabilidad, no la nuestra; o del
gobierno o de la sociedad. Mejor encerrados, mejor lejos.

Los medios de comunicacién profundizan la brecha artificial
creada entre las dos infancias en lugar de marcar que todos los
nifios son iguales: lo que cambia son las circunstancias en las que
viven. Es deber del Estado y de la sociedad toda (en la que se
encuentran incluidos los medios de comunicacién) el garantizar
todos sus derechos.

La pandemia ha permitido visibilizar la situacién de vulnera-
bilidad en la que se encuentran muchxs nifios y nifas en la Ar-
gentina (y en el mundo). Basta solo con observar los medios de
comunicacién o las redes sociales en donde las familias se que-
jaban por tener que ejercer de docentes con sus hijos y reclaman
no entender porque se les pagaba atin a los docentes, o debian de
seguir costeando el colegio privado. Estas familias -en general-
no solo no cuentan con vivienda, sino tampoco con Internet ni
dispositivos para conectarse y poder realizar las tareas escolares.
Por otro lado, hay famiias que no solo no tienen como conectarse
a las clases, sino que tampoco tienen Internet, vivienda digna, ni
padres en condiciones de ayudarlos en sus tareas escolares.

De esta manera se profundiza la brecha. Ambos tienen dere-
chos. El inconveniente es que no todos los nifios pueden ejercer-
los. La falta de acceso al ejercicio de los derechos profundiza la
brecha entre los que tienen y los que no. Es el momento de dise-
fiar politicas publicas que garanticen que la brecha existente sea
borrada, logrando superar las situaciones que les impiden ejer-
cer efectivamente sus derechos. Cuando el Estado no garantiza la
equidad de derechos a través de politicas puablicas se vulnera el
ejercicio de derechos de ciertos colectivos.
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Por ello, debemos también analizar como se administra el pre-
supuesto y si ese dinero incide realmente en las causas o solamen-
te maquilla los sintomas. Cuando pensamos en cémo defender
al Estado la primera imagen que nos surge es la de una pelea o
controversia (;alzarnos en contra de quiénes?). Pero defender al
Estado implicara otras cosas: defenderlo desde nuestro lugar con
acciones que no tienen por qué ser grandilocuentes, ya que si to-
dos caminamos en la misma direccién (con las divergencias que
cada quién pueda tener y acarrear) cada pequefia accién sumaré;
y lograremos asi llegar a un Estado en el que todos los derechos
puedan ser ejercidos por todos.

En esta linea y comenzando con las pequefias/ grandes accio-
nes, considero que es necesario pensar en la nifiez garantizando
que puedan ejercer sus derechos.
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REPENSANDO AL MIGRANTE: LA DESIGUALDAD DE LO PUBLICO

Repensando al migrante:
la desigualdad de lo publico

Oriana Vogt:
Maholy Sanchez:

I. Introduccion

voou

Pensar en el “migrante”, “inmigrante” o “refugiado” trae con-
sigo la necesidad de discutir la vulnerabilidad como un proceso
que se ejecuta y no como una caracteristica innata del individuo.
Asi, la poblaciéon migrante, como la mayoria de los grupos a veces
mal llamados “minoritarios”, representan poblaciones vulnera-
das en sus derechos y, por lo tanto, requeridas de una especial
proteccion.

Esta proteccion ha de ser brindada y defendida por los Esta-
dos como garantes de derechos, de lo ptblico y del bien comun.
No obstante, ante procesos migratorios tan complejos y recientes
como el de la poblacién venezolana, los paises de la regién han to-
mado medidas diversas en el reconocimiento de los derechos hu-
manos de los migrantes como poblacién vulnerada, terminando
algunas de ellas, con el tiempo, en estrategias de endurecimiento

! Crimindlogo por la Universidad de Los Andes - Venezuela, con estudios de
Maestria en Ciencia Politica por el Centro de Estudios Politicos y Sociales de Amé-
rica Latina (CEPSAL) e Investigadora Asociada del Instituto Latinoamericano de
Criminologia y Desarrollo Social. / orianavogt@gmail.com

2 Crimindlogo por la Universidad de Los Andes - Venezuela, Consultora Téc-

nica en Criminalistica e Investigadora Asociada del Instituto Latinoamericano de
Criminologia y Desarrollo Social. / sanchezdemagrimaholy@gmail.com
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de las politicas migratoria.

En esta oportunidad se tomaran como referencia Pert y Ar-
gentina en su dindmica con la migraciéon venezolana y su res-
puesta, garantista o no, de respeto de los derechos fundamenta-
les, acceso a la justicia y trato igualitario como aspectos basicos a
defender, entendiendo que el Estado se concibe como un reflejo
de ello, de defensa de lo publico; pues, ;seria posible defender
a un Estado indolente con sus migrantes que criminaliza a las
poblaciones vulneradas?

II. Entendiendo el fenémeno de la migracién

La movilizacién humana entre las fronteras sudamericanas
se ha visto con un nuevo protagonista: la migracién proveniente
de Venezuela, un territorio que, histéricamente, ha sido lugar de
acogida de distintas migraciones a nivel mundial recibiendo, por
ejemplo, la migracién forzada europea a raiz de la Segunda Gue-
rra Mundial, mientras que en la década de los 70 y “80 albergé a
los migrantes provenientes de paises aledafios como es el caso del
desplazamiento humano de Colombia en la época de la guerra
contra el narcotrafico (Vargas, 2018).

Si bien ser receptor no garantiza el respeto de los derechos hu-
manos a estas poblaciones, algunos gobiernos de los paises de la
region, enmarcados en tendencias politicas de izquierda y de cen-
tro-izquierda, buscaron facilitar una ampliacién en los beneficios
de libre transito (para paises miembros mediante algunos conve-
nios como el Mercado Comtn del Sur - MERCOSUR, por ejemplo)
y facilidades de regularizacion, tendencia que se ha mantenido en
algunos paises, mientras que en otros ha variado hacia un endu-
recimiento de las politicas migratorias, solicitando requisitos de
dificil acceso y que al final se traducen en violencia institucional,
poblaciones vulneradas u olvidadas, apertura a modalidades de
trata de personas y delitos conexos, mayor riesgo de victimizaciéon
e incoherencias entre las politicas nacionales e internacionales.

La migracion es un fenémeno constante en la humanidad y es
importante tomar en cuenta los motivos por los que se generan
para poder clasificarla y organizar respuestas acordes a las necesi-
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dades de estos grupos. Este fendmeno se genera por condiciones
internas y estructurales del pais de origen, donde los factores so-
cio-politicos, econémicos, ambientales, culturales o el propio con-
texto histérico pueden provocar la movilizacion. La migracion, de
esta manera, puede ser clasificada de diferentes formas, encon-
trdndose entre ellas, segtin la Organizacion Internacional para las
Migraciones (OIM), las migraciones organizadas, espontaneas,
individuales, de retorno y forzosas, como algunas modalidades
(OIM, 2006).

En el caso de la migracién venezolana, esta encaja bajo la ca-
tegoria de migracion forzosa ya que cumple con los requisitos de
“coaccion (...) amenaza a la vida y (...) hambruna”, y al igual que
otros movimientos migratorios genera un escape de mano de obra
calificada (fuerza de trabajo) y capital intelectual (conocimiento).
Para autores como Acosta, Blouin y Freier (2019, p. 5), este grupo
debe ser considerado como refugiados segtn la Declaraciéon de
Cartagena de 1984, toda vez que “la crisis socioeconémica, politi-
ca y humanitaria de Venezuela cumple tres de los criterios recogi-
dos en la Declaracion: violencia generalizada, vulneraciéon masiva
de Derechos Humanos y otras circunstancias que han perturbado
gravemente el orden ptblico” y que, efectivamente, el Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) lo
ha reconocido pidiendo a su vez la colaboracion de los diferentes
paises para la adopcion de esta concepcion y la implementacion
de medidas acordes con las limitaciones de esta calidad migrato-
ria especial.

De esta manera, en 2019, se estimaba “que mas de 4 millones
de personas han dejado Venezuela, escapando de una crisis eco-
némica, social y politica que ha mermado drasticamente la eco-
nomia, la seguridad ciudadana y los estandares de vida del pais”
(Banco Mundial, 2019), cifra que es comparada con los movimien-
tos migratorios generados en Siria donde la génesis del fenome-
no es totalmente diferente. Actualmente, segtin la Plataforma de
Coordinacién para Refugiados y Migrantes de Venezuela- R4V,
se estima que son 5.490.002 los ciudadanos venezolanos que han
emigrado (ACNUR, 2020).

El proceso migratorio venezolano parece haber sucedido en
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tres grandes etapas “que no son excluyentes, pues comparten en-
tre si factores en el proceso: Profesionales altamente calificados
(cientificos, tecndlogos y académicos); Profesionales, técnicos y
jovenes calificados, y Migracion mixta: capital intelectual y fuerza
de trabajo” (Vargas, 2018, p. 101).

Es justamente en esta “oleada” migratoria donde se dan las
respuestas de algunos Estados de manera cada vez més restrin-
gida, al asociarlo solo con fuerza de trabajo, que en paises destino
se pueden traducir en explotacién laboral ante la falta de conoci-
mientos y vulneraciones a sus derechos. Estas diferencias entre las
oleadas marcan también los paises de destino de los migrantes.

Los paises con mayor recepcion de migrantes venezolanos son
Colombia, Pert, Ecuador, Brasil y Argentina. Sin embargo, las
medidas que se han generado por parte de cada uno de estos Esta-
dos han sido distintas, por lo que, al leer las cifras oficiales acerca
de migrantes presentes en cada pais se debe tomar en cuenta las
politicas implementadas. Por ejemplo, las solicitudes de visa en
paises como Chile o Ecuador no han eliminado el ingreso de ve-
nezolanos indocumentados, solo han sido invisibles a las estadis-
ticas nacionales ya que ingresan de igual manera por vias irregu-
lares. “De enero a octubre de 2019, casi 2.900 venezolanos fueron
interceptados cruzando a Chile a través de canales irregulares, un
incremento masivo de los 101 capturados en todo 2018” (Guzman,
2019, citado en Selee y Bolter, 2020, p. 13).

En relacién a los migrantes regularizados se estima que, para
mediados de 2018, en Colombia solo 598.000 (37%) contaban
con un Permiso Especial de Permanencia (PEP); en Pera 420.000
(49%), con un Permiso Temporal de Permanencia (PTP); en Ecua-
dor 15.000 (4%), con una Visa excepcional para razones humani-
tarias; y, en Brasil, 97.000 (43%) poseian un Permiso de Residencia
Temporal (Selee y Bolter, 2020, p. 16). Por otro lado, en un intento
de regularizacion (y como respuesta a la falta de cumplimiento de
los requisitos para las visas o los permisos temporales de perma-
nencia), las solicitudes de asilo y/o refugio se han incrementado.
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III. Contexto de la migracién venezolana en Argentina y Pert

Acosta et al. (2019, p. 6) realiza una clasificaciéon basada en las
respuestas legales que se han generado para atender la migracion
venezolana de la siguiente manera: Los que han decidido usar su
propia normativa de manera extensiva para incluir a los venezo-
lanos; aquellos que han creado una normativa especifica; aquellos
que no han adoptado medida alguna; aquellos que han otorga-
do el estatus de refugiado a partir de la definiciéon ampliada de
Cartagena; los que han optado por programas de regularizacion
migratoria (dirigidos especificamente a nacionales venezolanos o
no); y aquellos que han criminalizado a la poblacién venezolana
mediante expulsiones y detenciones.

De esta manera, a consideracion de los autores, Perta y Argen-
tina se encuentran en grupos separados:

a) Argentina

Se encontraria ubicado en el primer grupo como un pais que
ha utilizado de manera positiva su normativa nacional para dar
una mayor integracion al flujo migratorio venezolano. En 2018 se
calculaban, segan ACNUR (2018), 130.000 venezolanos de mane-
ra regular y solo 1.080 peticiones de asilo en Argentina, lo que se
podria traducir en un sistema de flexibilizacion para la regulari-
zacion que deja la figura de asilo o refugiado para casos estricta-
mente necesarios. Para agosto de 2020 ya se contaba con 210.000
venezolanos en territorio argentino regularizados, 3.698 casos
pendientes de aceptacion de condicion de refugiados y 312 refu-
giados (ACNUR, 2020).

En relacién a las politicas implementadas, estas se caracteri-
zan por ser de mayor flexibilidad, aceptando la identificacién con
documento de origen o pasaporte para el ingreso, vigentes o ven-
cidos hasta por dos afios, esto a pesar de la salida de Venezuela
del MERCOSUR. En cuanto al ingreso, la Ley N° 25.871 (Ley de
migraciones), especifica:

ARTICULO 34. — El ingreso y egreso de personas al territorio
nacional se realizard exclusivamente por los lugares habilitados
por la Direccién Nacional de Migraciones, sean estos terrestres,
fluviales, maritimos o aéreos, oportunidad y lugar en que seran
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sometidos al respectivo control migratorio. Se podra autorizar la
entrada al pais de los extranjeros que no retinan los requisitos es-
tablecidos en la ley y su reglamentaciéon, cuando existan razones
excepcionales de indole humanitaria, interés ptblico o cumpli-
miento de compromisos adquiridos por la Argentina.

En este sentido, la respuesta inicial del Estado argentino a la
migraciéon venezolana es considerar el ingreso de esta poblacién
vulnerada como parte de un proceso “de indole humanitario”,
ajustando mediante decretos la exigencia de algunos requisitos
como son: el aceptar los antecedentes penales sin la apostilla de
Venezuela, pero siendo verificados por la pagina oficial. También
se flexibiliza la obtencién del documento de identidad con posibi-
lidad de residencia mas all4 de la temporal a los menores de edad
que han ingresado solo con partida de nacimiento.

Por tanto, las brechas en la implementaciéon de los mecanis-
mos garantes de derechos parecen ser similares entre la poblaciéon
vulnerada sin distincién de nacionalidad. Sin embargo, se consi-
dera que la misma situaciéon que presentan los nacionales ante la
indefensa de sus derechos no hace menos cuestionable la crimi-
nalizacién de grupos sociales que exigen igualdad no solo en la
condicion de ser humano, sino también en el acceso a los servicios
basicos como salud, vivienda, educacién y trabajo. Estos derechos
existen en la ley, pero en la practica son muchas veces inaccesibles
para una importante parte de la poblacién, especialmente la vul-
nerada y, justamente, més asociada por las instituciones de con-
trol social con la criminalidad, los culpables, los delincuentes, los
otros, los diferentes, el distinto a mi y, por lo tanto, el merecedor
del desprecio, del ostracismo, del encierro y del olvido. Como si se
tratase de una subclase de la poblacién, sin derechos, sin disfrute
de la ciudadania y condenado a la miseria y la desidia, dejando de
lado la realidad de que al final todos son la representacion de un
mismo Estado, igualitario o no.

b) Peru

En la clasificacion presentada a inicios de esta seccion, los auto-
res Acosta et al. (2019) incluyen a Pert en la division namero 2 de
paises que han creado su normativa para la regularizacién de los
migrantes venezolanos. Esta categorizacion la otorga la inclusion
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dela figura del Permiso Temporal de Permanencia (PTP) que tuvo
vigencia de 2017 a 2018, el cual era un documento que permitia al
migrante venezolano que se regulara por este medio. El permiso
de trabajo cumplia con ciertos requisitos como no poseer antece-
dentes penales y contar con un documento de identificacién del
pais de origen.

Pert ha sido uno de los paises que mayor cantidad de venezo-
lanos ha recibido. Se estima que para 2019 ya eran alrededor de
800.000 venezolanos los que habian ingresado de manera regular,
de los cuales 477.060 estan regularizados, 496.025 se encontraban
como solicitantes de refugio y 1.282 eran refugiados reconocidos
(ACNUR, 2020).

A diferencia de las politicas migratorias estables que aparen-
ta presentar Argentina, en el caso peruano estas han variado en
respuesta al gobierno de turno y los representantes ministeriales.
Asi, para 2018, tras la salida del ex presidente Pedro Pablo Kuc-
zynski, se da la cancelacién del PTP dando un plazo méximo de
ingreso al pais hasta el ultimo de octubre de 2018 y tres meses
mas, para la solicitud de este; es decir, hasta el 31 de diciembre de
2018 era posible optar por esta calidad migratoria que, si bien era
una respuesta inmediata para la regularizacién, no daba mayor
estabilidad posterior a las 2 renovaciones anuales permitidas. Lo
anterior debido a que en la mayoria de los casos los documentos
de identidad para la solicitud de un cambio de calidad migratoria
y opcion al carné de extranjeria se encontraban vencidos (siendo
uno de los requisitos, presentarlos con vigencia).

A partir de 2019 se observa el primer gran grupo de irregula-
res por no poder optar a las opciones que brinda el Estado para
continuar en el territorio. Esto llama la atencién ya que se genera
un aumento de personas ilegalizadas que ya han establecido en el
pais su residencia. Una de las grandes discrepancias ocurre, por
ejemplo, con la calidad por la modalidad de trabajo que no ha
sufrido modificacién y que no se ajusta a la realidad al conside-
rar como requisito un contrato formal, dedicandose (por falta de
oportunidades), un importante namero de la poblacién al comer-
cio informal, entre ellos, la mayoria de mano de obra venezolana.

La aplicacién de la visa humanitaria como continuidad de la
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politica migratoria tras el PTP en 2019 no ha disminuido (salvo
en estadisticas gubernamentales) el ingreso de la migraciéon que
ha encontrado como solucién el paso por caminos irregulares que
elevan exponencialmente los riesgos mismos de las rutas migra-
torias y la vulneracién de derechos. La solicitud de pasaportes vi-
sados como requisito de ingreso solo acrecienta la brecha entre los
servicios, la garantia de seguridad y la necesidad de una respues-
ta diferente a la mano dura, el cierre de fronteras o la criminaliza-
cién del migrante.

IV. Lo ptiblico y la garantia de los Derechos Humanos

El proceso migratorio llevado a cabo por la poblacién venezo-
lana, producto de un conjunto de situaciones econémicas, sociales
y politicas que han generado la bisqueda de nuevas oportunida-
des y de una mejor calidad de vida ha significado todo un reto
a los lugares de destino, especialmente a los paises de la region
como Pert y Argentina ante la no predecible situacién de lo que
un proceso de tal magnitud implica en el presente y de la deman-
da de respuestas del Estado, tanto de los nacionales como de los
extranjeros, que acuden a estos paises solicitando apoyo.

En efecto, la llegada de un importante nimero de poblaciéon a
cualquier pais implica la toma de decisiones por parte del Esta-
do y el movimiento del aparato publico, particularmente, de las
politicas sociales, pues los nifios, nifias, hombres y mujeres que
ingresan a sus nuevos paises de residencia requieren servicios y
oportunidades licitas de desarrollo que les permitan empezar a
construir su nuevo presente y deseado futuro.

En el caso de Pert, uno de los paises con mayor recepcion de
venezolanos, las respuestas del Estado han sido variadas y las
medidas se han ido modificando desde una légica de gran aper-
tura al recibimiento de la poblacion migrante a una cada vez mas
restringida politica migratoria para “controlar” la situacién. Asi,
inicialmente y para regularizar la condicién del inmigrante, el Es-
tado peruano ofreci6 la documentacion del Permiso Temporal de
Permanencia (PTP) en enero de 2017, tramite mediante el cual las
personas que ingresaran al pais hasta el 2 de febrero de 2017 y
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cumplieran con los requisitos podian contar con el permiso que
les permitia desarrollar actividades productivas y formativas de
manera legal, como una forma de garantizar el acceso y respeto
por los derechos fundamentales. Esta normativa quedé plasmada
en el Decreto Supremo N° 002-2017-IN, del 3 de enero de 2017.

Entre los requisitos necesarios se encontraban una copia sim-
ple del pasaporte o cédula de identidad vigente, los antecedentes
penales, judiciales y policiales a nivel nacional y una declaracion
jurada de no registrar antecedentes penales, judiciales y policiales
a nivel internacional. Posteriormente, se concedié en dos opor-
tunidades extensiones de los plazos, una primera por medio del
Decreto Supremo N° 023-2017-IN, donde el PTP acogia a los que
ingresaran al territorio hasta antes del 31 de julio de 2017, y una
segunda, aprobada por el Decreto Supremo N° 001-2018-IN, que
permitia se otorgara el PTP a los venezolanos que ingresaran a
Pert hasta antes del 31 de diciembre de 2018.

Esta segunda prorroga represent6 la tltima opcion de obtener
el PTP para los venezolanos, siendo importante aclarar que a di-
cho documento podia optar también cualquier persona extranjera
madre o padre de hijos/as peruanos/as menores de edad e hijos/
as mayores de edad con discapacidad permanente.

Posterior al 2018, la politica migratoria peruana fue planteando
estrategias de endurecimiento, entre ellas, la exigencia de una visa
humanitaria a todo venezolano que quisiera ingresar al pais luego
del 15 de junio de 2019, las cuales deben ser gestionadas en los
consulados de Pert en Venezuela, Colombia o Ecuador, siendo
requisitos indispensables el pasaporte ordinario (vigente o venci-
do) y los antecedentes penales venezolanos apostillados, dos do-
cumentos de gran dificultad para adquirir en la actual Venezuela.
Esto implica, ademads, un importante proceso burocratico que de-
manda gran tiempo de resolucion, toda vez que se requiere una
cita previa y el viaje hacia uno de los dos Consulados de Perti con
presencia en Venezuela; sin embargo, para el Estado peruano re-
presenta una estrategia para “contar con una migracién ordenada,
regular y segura” (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2020). Esta
situacion contrasta con la necesidad del ciudadano venezolano de
emigrar prontamente ante la falta de recursos para permanecer en
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el pais y lograr subsistir con lo minimo necesario.

Sin duda, la nueva exigencia de la visa humanitaria ha signifi-
cado un cambio importante en el proceso migratorio de venezola-
nos hacia Perd, existiendo una especie de seleccion del venezola-
no que puede y no ingresar por medio de los expedientes que son
evaluados, asi como el retraso de la unién de familias que perma-
necfan con la idea de reencontrarse prontamente y que, ante esta
decision, permanecen en la espera.

Lo anterior se ha visto alimentado por discursos que muestran
a una parte de venezolanos como “malos elementos” (Ministerio
del Interior - MININTER, 2020a), de acuerdo a las propias pala-
bras de un ex ministro del Interior o como causantes del incre-
mento de la criminalidad en el pais, discursos que hacen cada vez
mas eco en el comun ideario del ciudadano, apoyado por cam-
pafias mediaticas que parecen decidir qué es necesario mantener,
sin cuestionar, en la agenda publica y politica. Hoy el venezolano
en el Pert, para un grupo de su poblacion, pareciera ser sinbnimo
de delincuencia, de peligro, de violencia y de falta de educacion.

Esta situacion se afianza con acciones de parte del Estado como
la creacién en enero de 2020 de una “nueva brigada policial que
combatira delitos cometidos por migrantes” de la Policia Nacional
del Pera (MININTER, 2020b) con un relevante objetivo: “Es nece-
sario e imperativo combatir con firmeza el accionar delictivo que
involucra, sobre todo, a ciudadanos venezolanos” (MININTER,
2020b). En una respuesta al accionar delictivo por parte de ciuda-
danos venezolanos que acrecentd el pensamiento negativo hacia
la poblacién migrante y coadyuvé a que la idea criminalizadora
del venezolano se afianzara.

Asimismo, en abril de 2019, el Ministerio del Interior inici6 el
“Plan Migracion Segura”, con especial presencia en el norte del
pais y por medio del cual se logré expulsar a cientos de venezola-
nos por poseer historial delictivo en el pais de origen, haber rein-
gresado tras ser expulsados y a todos aquellos “que muestran una
conducta proclive al desorden social, lo que resulta inadmisible en
la norma de conducta que debe guardar un extranjero” (MININ-
TER, 2019). Esta expulsién va acompafiada de una prohibicién de
ingreso de 15 afios al pais y el paso por controles biométricos para
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tenerlos “fichados” y evitar asi un posible nuevo ingreso.

De cualquier manera, las diversas acciones tomadas han reper-
cutido negativamente en la poblacién venezolana; por un lado,
la poblacién que permanece en Venezuela a la espera de emigrar
a Pert ve cada vez mas dificil el cumplimiento de los tramites
exigidos y, por el otro, la poblacién que ya reside en este pais se
encuentra envuelta en una constante estigmatizacion que evoca lo
peor de la conducta de sus connacionales como una caracteristica
intrinseca y natural del venezolano, como si el ser violento, delin-
cuente o antisocial dependiera del pais en el que se nace.

Evidentemente, el pais receptor debe establecer normas migra-
torias para procurar que se desarrolle un proceso que favorezca la
regularizacion y, en todo momento, garantizar la seguridad ciu-
dadana y el respeto de los derechos de todo el que hace vida en el
pais. No obstante, estas normativas han de ser procuradas con la
mayor sensibilidad posible, resguardando a sus nacionales, pero
también entendiendo el conjunto de vulneraciones de la pobla-
cién migrante, reduciendo en lo posible su continuidad.

En el caso de Argentina, se muestra, en principio, una légica
también de apertura al recibimiento de venezolanos, quienes solo
deben tener el pasaporte y los antecedentes penales de su pais de
origen. Sin embargo, estos serian los tinicos requisitos si el trasla-
do desde Venezuela hacia Argentina se hiciera por un transporte
aéreo, mas atin, muchos de los que emigran y tienen como destino
este pais, con el fin de economizar optan por el transporte terres-
tre, el cual podria exigir el cumplimiento de la visa para el ingreso
a Ecuador y/ o el cumplimiento de visa para el ingreso a Perd, lo
que dificulta gravemente este proceso migratorio.

No obstante, en 2017 por medio del Decreto de Necesidad y
Urgencia DNU 70/2017, se modific6 la Ley N° 25.871, Ley de Mi-
graciones de Argentina, que se mostraba hasta entonces como una
de las mas progresistas y ajustadas a la normativa internacional,
declarando la migracién como un derecho. La finalidad de este
Decreto, segiin lo expresa el documento, es hacer operativo el
goce por parte de los extranjeros de todos los derechos civiles y
constitucionales del ciudadano. Mas atn, y de manera retérica,
el Poder Ejecutivo Nacional, realiza esta acciéon por medio de un
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Decreto de Necesidad y Urgencia al afirmar la existencia de una
“emergencia en seguridad” asociada a los migrantes, por lo que
se hace expedita la modificacién, sin participacion del Congreso.

De este modo y sefialando como justificacién en primer lugar,
el porcentaje de la poblacion de personas de nacionalidad extran-
jera bajo custodia del Servicio Penitenciario Federal (21,35%) para
2017, aunque en realidad representaban un 6% de la poblacién
penitenciaria total entre carceles provinciales y federales, perma-
neciendo igual incluso en el 2018 (Sistema Nacional de Estadisti-
cas sobre la Ejecucion de la Pena - SNEEP, 2018); y, en un segundo
lugar, la dificultad para “garantizar el orden legal migratorio, lo
que en ultima instancia repercute en la seguridad puablica” (DNU
70/17), debido a los prolongados tramites administrativos y ju-
diciales producto de la aplicaciéon de la Ley de Migraciones, se
considero relevante, urgente y necesario incorporar las modifica-
ciones que se sefialan a continuacion.

Dentro de las mas claras se establece una manera diferenciada
de regular la migracion por intermedio de las conductas de los
migrantes, quedando a consideracion de las autoridades la deter-
minacién del buen ciudadano con derecho a quedarse y la del mal
ciudadano, configurado en un conjunto amplio de acciones, cuyo
tnico derecho es la deportacion. Se incluyen en estas acciones, que
impiden el ingreso y permanencia de extranjeros en el territorio
argentino, el tener cualquier tipo de proceso judicial con posible
pena privativa de libertad, la presentaciéon de documentacién fal-
sa o0 adulterada, tener antecedentes penales o el intentar ingresar
o haber ingresado al territorio eludiendo los controles migratorios
o por lugar o en horario no habilitados al efecto (DNU 70/17).

Con este Decreto, la expulsion se vuelve de caracter sumarisi-
mo y preocupa la garantia de la no discriminacién y, en general,
el respeto a los derechos humanos. Se reducen los tiempos del mi-
grante para defender su permanencia en el pais y se solicita, ade-
mas, que “cualquier pedido de asistencia juridica gratuita debe
ir acompafiado de la documentacién respaldatoria que acredite
la falta de recursos” (Elias, 2019, p. 294). Esto deja en cuestiona-
miento las garantias al debido proceso y el acceso a la justicia de
la poblacién migrante al favorecerse un nuevo régimen que res-
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tringe los derechos de los que se gozaba, antes de su introduccién,
convirtiéndose en un instrumento que retrocede en la aparente
politica progresista migratoria de Argentina, que reconoce el de-
recho a migrar como un derecho humano.

Por ello, y otros motivos como la necesidad de ofrecer un acce-
so a la justicia real y de evitar que el incumplimiento de las leyes
migratorias se convierta en un recurso para perseguir fines puni-
tivos, ademas de advertir las condiciones regresivas en materia de
proteccion de los derechos humanos de la poblacion migrante, el
Poder Judicial, por medio de los jueces de la Sala V de la Camara
de lo Contencioso Administrativo Federal, declararon la invalidez
constitucional del DNU 70/17 en marzo de 2018.

Este DNU se produce solo meses después de que la Direcciéon
Nacional de Migraciones informara de un acuerdo con el Minis-
terio de Seguridad de la Nacién y el Ministerio de Seguridad de
la Ciudad de Buenos Aires, para crear un “centro destinado al
alojamiento de personas infractoras de la Ley Nacional de Migra-
ciones”. Ante la posibilidad de creacion de centros de detencion
para personas migrantes en Argentina, diversas organizaciones,
académicos, activistas y migrantes en defensa de sus derechos
manifestaron su rechazo y prontamente, el tenor de las palabras
de la institucién oficial de Migraciones se fue modificando a uno
mas docil, hasta que prontamente, las noticias referentes al conve-
nio desaparecieron del portal de la entidad®.

Esto representaba un claro accionar punitivo y criminalizante
hacia la poblacién migrante pues, indistintamente de las condicio-
nes del lugar, significaba una detencién frente a una falta adminis-
trativa y el mensaje a la sociedad de la necesidad de resguardarlos

3 http:/ /www.migraciones.gov.ar/accesible /indexP.php?noticia=3187

(portal web donde se encontraba la noticia). No obstante, atin puede ser
visualizada por la resefia de otros medios, por ejemplo: http://polispo-
litica.com.ar/index.php/news/739/26 / Complementacion-estatal-con-
tra-la-irregularidad-migratoria.htm; https://www.diarioregistrado.com/
politica/ polemica--el-macrismo-inaugurara-el-primer-centro-de-deten-
cion-para-inmigrantes-en-el-pais_a57c080c9da77603d0f31ae7d; https://
www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-307814-2016-08-26.html, y quedan
las imagenes en la Cuenta Twitter de Migraciones: https://twitter.com/mi-

graciones_ar/status/767852400476553216.
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del problema de “inseguridad” causado por los extranjeros. Como
si la irregularidad migratoria fuera sinénimo de delincuencia, de
peligro y, ademads, de eleccién, sin detenerse a pensar en los cana-
les efectivos ofrecidos para la regularizacion, o el alcance real de
los mismos en las posibilidades de accion que tiene el migrante.

Lo destacado en torno a estas acciones es la tilde separadora
y discriminatoria con el que se intenta asociar a la migracién con
problemas de seguridad publica, igualdandolos a una amenaza que
hay que afrontar. Los efectos esperables se expresan “en el incre-
mento de la xenofobia, en la profundizacién de la vulnerabilidad
y explotacién de los migrantes, y en el aumento de la discrecio-
nalidad de los agentes publicos” (Canelo, 2016, p. 3), orientados
cada vez mas -tanto en Pertt como en Argentina- a la aplicacion
de acciones asociadas al tltimo grupo de medidas sefialadas por
Acosta, et a., (2019), la criminalizacién de la poblacién median-
te expulsiones y detenciones (incluso en casos donde no aplican
como en las faltas o medidas administrativas).

Los abogados de oficio, entonces, son los inicialmente llama-
dos a defender a la poblacién del abuso del autoritarismo, de lo
discriminatorio de lo ptblico y lo desigual de las politicas, porque
solo asi podran defender realmente al Estado.

V. A modo de conclusion

Un Estado de derecho y democréatico necesariamente ha de en-
tender la complejidad de las vulneraciones que, de manera tacita
e implicita, pero también de forma permanente y estructural, se
produce sobre el total de la poblacién. Para defender al Estado.
Para defender al Estado se debe defender, efectivamente, los in-
tereses de la Nacién y de lo publico, pero en esta dindmica ha de
entenderse lo ptblico de manera factica como la expresién de po-
liticas que favorezcan a todos.

Defender la migracion es defender la igualdad. No hay cabida
para la defensa de un Estado que es indolente a la desigualdad,
que se mantenga inmovil ante la vulneraciéon o en el peor de los
casos, la fomente. Vale la pena defender la diversidad de la Na-
cién, pero: jvale la pena, igualmente, defender las 16gicas discri-
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minatorias y separatistas por medio de las cuales pocos pretenden
definir las categorias y el derecho merecedor o no, de ser tratado
como ciudadano? Es una interrogante cuya respuesta podra decir
mucho de los tomadores de decisiones, autoridades y gobernan-
tes que hoy dirigen los paises.

Esta defensa efectiva debe partir de una construccion real de
soberania y de politicas publicas basadas en enfoques de derechos
humanos, intercultural y de género que resulte inclusiva y equita-
tiva. No basta con reconocer derechos en la norma si en la practica
son inexistentes.

La defensa de estos derechos debe incluir la reivindicacién ins-
titucional, fortaleciendo las atribuciones que les son otorgadas por
ley y que representan su esencia en la busqueda del bien comun,
sin favoritismo, sin demagogia politica y sin exaltaciones de lo
punitivo.

Cerrar las brechas existentes en las oportunidades licitas para
forjarse un camino y dejar la fria tolerancia frente al irrespeto de
los derechos es una situaciéon que no solo requiere el accionar del
Estado y de los abogados/as que lo representan; también es ne-
cesario el cambio de pensamiento del ciudadano que dia a dia se
muestra impasible ante el hermano que sufre debido a la vulne-
racion constante, reforzando cada vez mas una violencia cultural
que parece instaurarse en los paises latinoamericanos y frente a la
cual, el Estado debe reaccionar contundentemente.

Un cambio desde el Estado se basa en defender las estrategias
y politicas que se implementen para romper los circulos concén-
tricos de vulneraciones de la poblacion mas desfavorecida, pues
es esta la que representa la maxima expresion de las debilidades
estatales, lo selectivo que termina siendo lo “publico” y el “bien
comun” de solo unos pocos.

Hoy, la poblacion migrante ha dejado de ser vista como una
masa valiosa y calificada que aporta a la produccién de los paises
receptores para empezar a ser asociada de forma hostil con un
mundo de delincuencia y violencia para el cual no hay cabida. De
lado parece dejarse la vulneracién de sus derechos o la realidad
de que gran nimero de inmigrantes representa una mano de obra
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barata en una constante explotacion laboral y, en algunos casos,
se despersonifica totalmente al ser consideradas bienes por medio
de procesos de trata de personas, donde los extranjeros represen-
tan hoy el gran objetivo.

Se espera dejar de lado la estigmatizacion y criminalizacién de
grupos de personas por condiciones particulares, etiquetadas por
dénde viven, por cémo visten, por lo que dicen o por dénde na-
cen. Finalmente, defender el goce pleno de derechos, que brindan
autonomia y libertad, més alla del discurso politico y de la agenda
mediatica.
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La Cuestion de los
“fondos buitre” en la reestructuracion
de deuda soberana desde la 6ptica
de la defensa del estado

Tomas Mariano Guisado Litterio

I. Introduccién

La contraccién de deuda ptublica mediante la emision de bo-
nos negociables es un recurso que los Estados se ven obligados a
emplear cotidianamente para financiar el desfasaje entre el gasto
publico y los ingresos fiscales. De hecho, no es infrecuente que los
ingresos por contracciéon de deuda sean atiin mayores que aque-
llos derivados de la recaudacion tributaria. Frente a este panora-
ma, los riesgos que conlleva el financiamiento del déficit fiscal via
deuda son elevados, y las potenciales consecuencias de un default,
devastadoras.

La cesacion de pagos o default es realmente una tragedia para la
economia de un pais. Desde una perspectiva econémica, entrar en
default significa que el Estado deudor perdera su acceso al crédito
a futuro y no podré financiarse por medio de la emisién de deuda
o solo podra hacerlo a través de tasas de interés excesivamente
altas que dificultaran atn maés la cancelaciéon oportuna de su pa-
sivo. Por otra parte, los acreedores pueden encontrar la forma de
cobrar sus créditos forzosamente, sorteando la inmunidad sobera-
na del Estado valiéndose de las clausulas de prérroga de foroy de
renuncia a la inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion habitual-
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mente presentes en los bonos de deuda publica. Utilizando estas
vias, los acreedores pueden tener capacidad para llegar a ejecutar
activos del Estado en el extranjero e incluso interferir en su comer-
cio exterior, lo que afecta gravemente su margen de accién como
entidad soberana y su independencia econémica.

En un escenario donde el riesgo de caer en default apareja con-
secuencias ruinosas para la economia de un pais, la problematica
de los holdouts se traduce en una amenaza de dimensiones inusi-
tadas para los Estados. El enfrentamiento del gobierno argentino
con los llamados “fondos buitre” luego de las reestructuraciones
de los afios 2005 y 2010 fue un caso paradigmatico que dejo en
evidencia qué tan perjudiciales pueden ser los holdouts. Es en es-
tos casos extremos donde se pone a prueba la determinacién de
cada Estado para defender sus intereses y no ceder ante acucian-
tes presiones externas. El caso argentino, donde un Estado en vias
de desarrollo sufrié el insistente acoso de grupos transnacionales
de especulacion financiera, demuestra la necesidad de que la co-
munidad internacional se organice para proteger el derecho de
los pueblos al desarrollo' y prevenir que los Estados soberanos
queden de rodillas frente a operadores que lucran a través de ma-
niobras financieras inescrupulosas.

II. La reestructuracién de la deuda soberana y los hol-
douts

Dadas las consecuencias patentemente indeseables de un de-
fault no cabe duda de que un Estado desbordado por deudas bus-
card por todos los medios una salida menos nociva que cesar lisa y
llanamente en el cumplimiento de sus obligaciones. Esta salida es
la reestructuracion: una solucién negociada entre el Estado deu-
dor y sus acreedores que puede consistir en quitas, esperas o una
combinacién de ambas, 0 mecanismos mas complejos como canjes
por instrumentos atados al crecimiento del producto bruto inter-

! Respecto de la relacion entre el derecho al desarrollo y la deuda soberana,

ver Rossi, J. (2020). “Los procesos de restructuracion de deudas soberanas y los
derechos humanos. La necesidad de un marco juridico internacional”. Suplemento
Jurisprudencia Argentina, 59.
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no (PBI) o al precio internacional de una commodity que el pais
exporte®. Sin embargo, la deuda soberana no es como la privada y
los Estados no pueden quedar sujetos a un proceso concursal de
quiebra. No existe actualmente ningtin mecanismo institucional,
nacional o internacional que permita a los Estados resolver sus
problemas de liquidez; se requiere necesariamente la negociacion
directa con los acreedores’.

Sin embargo, las modalidades contempordneas de emision de
bonos dificultan enormemente encarar este tipo de negociaciones
con todos los bonistas. Ya no es usual, como en otros tiempos, que
los acreedores sean un pequefio nimero de entidades financieras
o conglomerados bancarios agrupados en instituciones como el
Club de Londres, sino que los tenedores de los bonos suelen ser
decenas o cientos de miles de inversionistas de lo més diversos:
desde pequefios ahorristas individuales hasta grandes fondos de
cobertura. Ademds, como los bonos suelen ser titulos al portador
libremente transferibles, no es posible llevar un registro de los ac-
tuales tenedores. No existe ninguna estructura institucional capaz
de coordinar centralizadamente un niimero tan grande de acree-
dores, lo que prolonga los procesos de reestructuracién y los hace
mas costosos para todas las partes involucradas®. Sin embargo,
quizas el problema mas disruptivo en un proceso de reestructu-
racion es la actuaciéon de un tipo de acreedores en particular: los
holdouts.

Los holdouts pueden ser asociados con el concepto econémico
de “polizones” (“free riders”). Son aquellos acreedores que, ante la
situacion de un deudor insolvente, no contribuyen a la reestruc-
turacion de la deuda, pero se benefician de las concesiones reali-

2 Buchheit, L. (2013). “Sovereign debt restructurings: the legal context”. Bank

of International Settlements Papers, 72, p. 110.

3 Buchheit, L., Chabert, G., DelLong, C. y Zettelmeyer, J. (2018). “The Sovereign
Debt Restructuring Process”. En Abbas, S. A., Pienkowski, A. y Rogoff, K. (eds.), Sov-
ereign Debt: A Guide for Economists and Practitioners, Washington: IMF, pp. 2-3.

4 Bredenkamp, H., Hausmann, R., Pienkowski, A. y Reinhart, C. (2018). “Chal-

lenges ahead”. En Abbas, S. A., Pienkowski, A. y Rogoff, K. (eds.), Sovereign Debt: A
Guide for Economists and Practitioners, Washington: IMF, pp. 22-23.
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zadas por los demads acreedores. Gracias a que los otros bonistas
aceptan cobrar sus acreencias bajo condiciones menos favorables,
el Estado emisor puede recuperarse y honrar sus compromisos
con ellos; pero los holdouts se mantienen al margen de esa nego-
ciacion. No contribuyen a que el deudor reestablezca su salud fi-
nanciera ni realizan concesién alguna; aprovechan el sacrificio de
los demas acreedores para reclamar en el futuro el valor nominal
total de los bonos que tienen en su poder, junto a sus intereses’.
La existencia de holdouts actuando como polizones distorsiona
las negociaciones de reestructuracién y pone en riesgo cualquier
arreglo al que puedan arribar el Estado y sus acreedores.

Tal como se ha adelantado, no existe actualmente ningtin mar-
co institucional juridicamente vinculante para llevar adelante los
procesos de reestructuracion de deuda soberana. Este estado de
las cosas ha decantado en un aumento en la actividad especula-
tiva de los denominados “fondos buitre” con los consecuentes
efectos desestabilizadores en las economias nacionales. Los “fon-
dos buitre” son entidades financieras especializadas en adquirir
bonos de muy alto riesgo (debido a las dificultades financieras en
que se encuentra el Estado emisor) en el mercado secundario y
a una fraccion de su valor nominal, con la expectativa de llevar
al Estado deudor a juicio para obtener la totalidad del valor no-
minal de los titulos, mas intereses compensatorios y punitorios®.
Sus acciones judiciales se complementan con otro tipo de tacticas
agresivas, como la negociacion confrontativa y la promocion de
campafias de lobby y desprestigio para presionar a gobiernos e in-
fluir en la opinién publica’.

El potencial rédito del comportamiento desplegado por estos

5 Antonoff, R. (2013). “Out-Of-Court Debt Restructuring and the Problem of
Holdouts and Free Riders”. Corporate Counsel Business Journal. Extraido de https://
cchjournal.com/articles/out-court-debt-restructuring-and-problem-holdouts-and-
free-riders.

6 Kleiner, C. (2015). “Les affaires relatives a la dette souveraine argentine : Un
contentieux collectif et transnational en quéte de regles et de tribunal”. Annuaire
Frangais de Droit International, 61, p. 756.

7 Val, M. E. (2017). “El accionar de los “fondos buitre”: una caracterizacién a par-
tir del conflicto con la Republica Argentina”. Relaciones Internacionales, 52, p. 165.
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actores es realmente exorbitante; la diferencia entre los precios
irrisorios que se pagan en el mercado secundario por bonos de
paises en crisis y los montos recibidos luego de litigar por los va-
lores nominales de los bonos es astronémica. La irrupcion de los
“fondos buitre” produce una seria desvirtuacién de las negocia-
ciones de reestructuracion de deuda y, en consecuencia, provoca
distorsiones en el mercado de créditos, toda vez que los acreedo-
res de buena fe, que aceptan pérdidas para permitir que un deu-
dor en crisis recupere su equilibrio, son castigados®.

No debe perderse de vista, entonces, que el esquema actual
estd estructurado de manera tal que fomenta la apariciéon de hol-
douts; incentiva que determinados acreedores obren de mala fe
y se beneficien como “free riders” del sacrificio de sus pares. Tan
exitosas resultan estas estratagemas que ha surgido, en las tltimas
décadas, una “industria de demandadores profesionales de Esta-
dos extranjeros”. En el caso argentino, debe destacarse que los
“fondos buitre”, gracias a su persistencia, consiguieron finalmen-
te su objetivo y obtuvieron un increible rédito del 1270% sobre su
inversion inicial. Quedé en evidencia que mantenerse al margen
de la reestructuracion puede ser extremadamente redituable para
cualquier tenedor de bonos soberanos. A futuro, la l6gica de esta
operatoria puede desencadenar que se negocien reestructuracio-
nes con términos no sustentables o que directamente fracasen las
negociaciones, profundizando las dificultades de un Estado en si-
tuacioén de crisis crediticia™.

8 Guzman, M. (2018). “Ending the Wild West of Sovereign Debt Restructuring”.
Institute for New Economic Thinking. Extraido de https://www.ineteconomics.org/
perspectives/blog/ending-the-wild-west-of-sovereign-debt-restructuring.

? Blackman, J. I. y Mukhi, R. (2010). “The Evolution of Modern Sovereign Debt
Litigation: Vultures, Alter Egos, and other Legal Fauna”. Law and Contemporary
Problems, 73, pp. 49-50.

10 Paliouras, V. (2017). “The Right to Restructure Sovereign Debt”. Journal of

International Economic Law, 20(1), p. 117.
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III. El caso argentino

El caso argentino, obviamente, no fue el primer ejemplo de la
actuacion disruptiva de los holdouts. Ya habian tenido un rol pro-
tagoénico, por ejemplo, en la crisis de la Eurozona del afio 2010,
cuando un pequeno grupo de bonistas holdouts tenia poder sufi-
ciente como para bloquear por si solo el arreglo de restructuracion
de la deuda soberana de Grecia'. Sin embargo, el caso argentino
es paradigmatico porque muestra con suma claridad qué tan per-
judiciales pueden ser los holdouts para los intentos por llevar ade-
lante con eficacia un proceso de reestructuracion de deuda que
permita al Estado salir de una situacion de insolvencia y reactivar
su economia. Hasta este episodio, todavia circulaba en algunos
circulos académicos de economistas la idea de que, en procesos de
restructuracion, los bonistas tenian grandes incentivos para acep-
tar los planes de canjes de bonos, y que los defaults eran ya cosa
del pasado™.

Durante la década del 90, el gobierno argentino se hallaba en
una apremiante necesidad de financiacién para sostener la poli-
tica de convertibilidad (paridad cambiaria entre el peso argen-
tino y el délar estadounidense). En este contexto, llevé adelante
acuerdos de agencia con entidades financieras estadounidenses
que le permitieron colocar bonos en los mercados de aquel pais.
Estos titulos de deuda estaban nominados en moneda extranjera
y sujetos a leyes extranjeras, e inclufan la renuncia a la inmunidad
soberana de jurisdiccién y de ejecuciéon y una prérroga de foro a
favor de jurisdicciones extranjeras. Concesiones de este tipo son
habituales para que los titulos ofrecidos sean atractivos para los
inversores a tasas de interés razonables®. En la mayoria de los

1 Baglioni, A. y Bordignon, M (2019). “Regulating sovereign debt restricting in

the eurozone”. Econpol Policy Report, 3(1), pp. 32-37.
12 Destais, C. (2019). “Lessons from history and the literature”. Econpol Policy
Report, 3(12), p. 26.

13 Casas, M. G., y Lépez Testa, D. (2018). “Emision de Deuda Publica: El Derecho
estd en Venta”. Voces en el Fénix, 74, p. 77. Disponible en https://www.vocese-
nelfenix.com/content/emisi%C3%B3n-de-deuda-p%C3%BAblica-el-derecho-est%-
C3%A1l-en-venta.
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casos, la moneda de denominacién del bono era el délar estadou-
nidense y la ley aplicable y jurisdiccién competente eran aquellas
del Estado de Nueva York®.

Ahora bien, luego de la severa crisis que el pais vivié en 2001,
la Argentina se encontraba incapaz de afrontar el endeudamiento
externo contraido. En 2002, se adoptaron medidas que implica-
ron el fin de la convertibilidad y la devaluacién de la moneda,
la pesificacion forzosa de las obligaciones nominadas en moneda
extranjera y el default de la deuda publica externa. Entre los afios
2003 y 2005, el gobierno encar¢ la tarea de negociar con sus mu-
chos acreedores la reestructuracion de la deuda, llegando en ese
afio a un canje de bonos con el 76% de los tenedores, radicados
alrededor de todo el mundo. En el afio 2010 se realiz6 un nuevo
canje, llegandose a abarcar a mas del 91% de los acreedores de la
deuda externa argentina con privados®™.

Como los titulos de deuda eran transferibles, en muchisimos
casos el actual tenedor del bono no era quien originalmente lo
habia adquirido. Es aqui donde aparecieron los llamados “fon-
dos buitre”. Los holdouts mas importantes en términos de partici-
pacion en el pasivo, aunque no en todos los casos, eran “fondos
buitre”. Estos especuladores financieros se encargaron de llevar
sus casos a las jurisdicciones indicadas como competentes en los
distintos bonos: la de Francfort, distintas provincias italianas y la
de Nueva York. Esta altima seria la mas destacada por haber reci-
bido los juicios mas trascendentes, que recayeron en los estrados
del juez Thomas Poole Griesa. Griesa aplicé un criterio puramente
contractualista para resolver las disputas que le fueron sometidas,
considerando que la Reptblica Argentina debia a los bonistas la
totalidad del valor nominal de los bonos, mas los intereses com-
pensatorios y moratorios's.

Fue asi como dos “fondos buitre”, en particular “EM Ltd. y
NML Capital LTD.”, comenzaron una campafia agresiva para

4 Kleiner, opus cit., pp. 753-755.

5 Ibid., pp. 755-756.

16 pid., pp. 757-759.
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ejercer presion sobre el gobierno argentino por todos los medios a
su alcance, no limitandose a las acciones judiciales. Constituyeron
formalmente un grupo de lobby llamado “American Task Force Ar-
gentina” (“Fuerza de Tareas Estadounidense Argentina”) destina-
do a influir sobre los legisladores y el Gobierno estadounidense,
asi como también sobre los medios de comunicacién masiva, para
que “incentivaran” al gobierno argentino a llegar a un acuerdo
con los holdouts. Dentro de sus actividades extrajudiciales publica-
ron solicitadas en periédicos y presentaron proyectos de ley para
que se establecieran sanciones contra la Argentina®.

En el plano judicial intentaron la ejecucion de sus créditos soli-
citando embargos sobre todos los bienes del Estado argentino que
pudiesen encontrarse en el extranjero. Trataron de ejecutar en los
Estados Unidos inmuebles diplomaticos (la residencia del emba-
jador argentino en Washington, las oficinas y residencias de los
agregados militares, la misién argentina ante la OEA, la residencia
de su titular, etc.), las cuentas del Banco Central de la Republica
Argentina (BCRA) depositadas en el Banco de la Reserva Federal
de Nueva York, el avién presidencial Tango 01, entre otros bienes.
Incluso, se buscé embargar los derechos de lanzamiento de saté-
lites contratados a la firma SpaceX por la Comisién Nacional de
Actividades Espaciales'®. En otras partes del mundo, intentaron
ejecutar las cuentas bancarias de las misiones diplomaticas argen-
tinas en Bruselas, Paris y Berlin; la cuenta oficial del BCRA en el
Banco de Arreglos Internacionales en Basilea, Suiza; y la propia
Fragata ARA Libertad durante su estadia en el puerto de Tema,
Ghana". En todos estos casos, los intentos de ejecucién fueron,
en dltima instancia, infructiferos. La Reptblica Argentina se valié

17 Kamenis, S. D. (2014). “Vulture Funds and the Sovereign Debt Market: Les-
sons from Argentina and Greece”. Crisis Observatory Research Paper, 13, pp. 11-12.
18 Catani, C. E. y Rodriguez Capristo, M. (2020). “Las misiones espaciales ar-
gentinas: una mirada desde el servicio juridico”. Broquel, 1(6). Disponible en ht-
tps://broquel.ptn.gob.ar/broquel/2020/09/08/las-misiones-espaciales-argenti-
nas-una-mirada-desde-el-servicio-juridico/

19 Ruiz-Cerutti, S. (2015). “The UNCLOS and the Settlement of Disputes”. En Del

Castillo, L. (ed.), Law of the Sea, from Grotius to the International Tribunal of the
Law of the Sea, Leiden: Brill Nijhoff, pp. 713-714.
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con eficacia de defensas sustentadas en la inmunidad soberana de
ejecucion®. No obstante, no queda duda de que los “fondos bui-
tre” ejercieron sobre la Argentina un acoso sistematico alrededor
del mundo e hicieron valer todo su poder para doblegar la volun-
tad del gobierno argentino.

Sin embargo, el principal problema para la Argentina se debi6
a la interpretacion seguida por Griesa respecto de la clausula pari
passu contenida en los bonos. La clausula implicaba la obligacion
para el gobierno argentino de pagarle a todos los bonistas de for-
ma igualitaria; lo que significaba, segtin la lectura de Griesa, que
los fondos adjudicados por el Estado para el servicio de la deuda
se debian prorratear entre todos los acreedores. El quid de la cues-
tion yacia en como esta interpretacion de la clausula pari passu
interactuaba con la clausula RUFO (“rights upon future offers” o
“derechos sobre ofertas futuras”) de los bonos reestructurados,
que vencia recién en 2015. La clausula RUFO tenia el efecto de
extender a todos los acreedores los términos més favorables ofre-
cidos a alguno/s de los tenedores de bonos. De esta forma, si los
“fondos buitre” que demandaron al Estado conseguian cobrar el
valor nominal total de los bonos, entonces el 91% de los bonistas
estarian en condiciones, gracias a la clausula RUFO, de exigirle a
la Argentina los mismos términos. Ello implicaria dejar sin efecto
las reestructuraciones de 2005 y 2010, colocando al pais en una
situacion devastadora?.

Por otra parte, el juez Griesa dict6 una medida cautelar segtin
la cual las entidades financieras que la Argentina utilizaba como
intermediarias en los Estados Unidos para pagarles a sus acree-
dores reestructurados debian congelar los fondos que el Estado
depositara. Consideraba que, debido a la cldusula pari passu, el
Gobierno argentino no podia pagarles solamente a los bonistas
que habian aceptado la reestructuracién con exclusion de los hol-
douts, puesto que ello implicaria un trato discriminatorio a estos
altimos. La Argentina consider6 que esta resolucion vulneraba su
inmunidad soberana de ejecuciéon y utiliz6 todas las instancias re-

20 Kleiner, opus cit., pp. 768-777.

2 \pid., pp. 777-779.
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cursivas para impugnar la decision, sin éxito. Como las entidades
intermediarias se encontraban obligadas a acatar la manda judi-
cial, los bonistas reestructurados no podian cobrar los fondos de-
positados por el Estado argentino, lo que lo dej6 en una situacion
de default técnico®. La Argentina se mantuvo en este estado de ce-
sacion de pagos forzado hasta que, en febrero de 2016, ya vencida
la clausula RUFO, el nuevo gobierno argentino llegé a un arreglo
extrajudicial con los holdouts que puso fin a la disputa.

IV. Avances desde el caso argentino

El fallo del juez Griesa, con su particular interpretacion de la
clausula pari passu que impedia a los holdings cobrar sus acreen-
cias, tuvo tal trascendencia que motoriz6 las iniciativas en el seno
de la comunidad internacional para resolver la problematica de
los holdouts®. En este contexto, en el periodo de méxima tensiéon
entre el Gobierno argentino y los “fondos buitre”, la Reptblica
Argentina llevé en 2014 la cuestién a la Asamblea General de la
Organizaciéon de las Naciones Unidas (AGNU), esperando con-
seguir el apoyo de la comunidad internacional. No fue ese pais,
sin embargo, el que present6 el borrador que se convertiria en la
Resol. 68/304, sino Sudafrica, en representaciéon del G77+China.
Pese a ello, la Argentina fue, obviamente, la principal impulsora
del proyecto*. Mediante dicha resolucién, hecha a medida de las
necesidades del Gobierno argentino en aquel momento, la AGNU
reconocid la necesidad de crear un marco juridico para la rees-
tructuracién ordenada de deuda soberana para el restablecimien-
to del crecimiento econémico del pais, libre de actos disruptivos
de un sector de los acreedores. Ese mismo afio, mediante la Resol.
69/247, la AGNU cre6 un comité ad hoc, abierto a todos los Esta-
dos de la Organizacion, para que diagrame ese mismo marco ju-
ridico: el Comité Especial de Naciones Unidas sobre los Procesos

2 |Ibid., pp. 779-783.

2 Destais, C. (2015). “Sovereign debt restructuring: alternative solutions”. CEPII

le blog. Extraido de http://www.cepii.fr/blog/en/post.asp?IDcommunique=399.
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de Reestructuraciéon de la Deuda Soberana.

El comité comenz¢6 a funcionar en 2015 con el apoyo explicito
de los Estados del mundo en desarrollo y de un importante sector
de la sociedad civil y la oposicién més o menos vocalizada de los
paises més desarrollados. Los EEUU y la Unién Europea (UE) no
se resistian a la iniciativa del marco juridico para las reestructu-
raciones, en si misma, pero no querian que el tema se tratase en
las Naciones Unidas, prefiriendo al FMI, en su caracter de organi-
zacion técnica especializada, como foro natural para discusiones
sobre esa materia. Tal postura resultaba predecible, toda vez que
el sistema de voto de ponderado y la opacidad de las reuniones de
los 6rganos del FMI les permitian ejercer un grado mucho mayor
de injerencia sobre las decisiones a adoptarse. Dentro del comité,
las ideas comenzaron a fluir; por ejemplo, la Argentina propu-
so que los procesos de reestructuracién fuesen presididos por un
“Comité de Supervision” integrado por el Estado deudor y otros
dos, y que hubiera plazos para las distintas etapas del procedi-
miento®.

El trabajo del comité habia comenzado a dar sus frutos cuando
en septiembre de 2015 se adoptd, a partir de su informe, la Resol.
AGNU 63/319, titulada: “Principios basicos sobre los Procesos de
Reestructuraciéon de Deuda Soberana”. Pese a la persistente oposi-
cién de los EEUU y la UE, la resolucién adoptada pudo “declarar”
nueve principios rectores para los procesos de reestructuracion,
los cuales receptaban la posicién esgrimida por los Estados deu-
dores: soberania, buena fe, transparencia, imparcialidad, equidad
de trato, inmunidad soberana, legitimidad, sostenibilidad y rees-
tructuracion por mayoria®.

» Ellmers, B. (2015). “While the EU debt negotiations are stuck, the UN
lays foundations for a better debt restructuring framework”. European Net-
work on Debt and Development. Extraido de https://eurodad.org/Entries/
view/1546349/2015/02/19/While-the-EU-debt-negotiations-are-stuck-the-UN-
lays-foundations-for-a-better-debt-restructuring-framework.

% Bagchi, K. (2015). “UN General Assembly resolution on Basic Principles
on Debt Restructuring Processes: a first step towards a global state bankrupt-
cy regime?”. Euro Crisis in the Press, London School of Economics and Political
Science. Extraido de https://blogs.Ise.ac.uk/eurocrisispress/2015/10/08/

un-general-assembly-resolution-on-basic-principles-on-debt-restructur-
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La buena fe, como principio, puede tener una interpretacion
amplia: podria plantearse como un obstaculo para los bonistas
que busquen llevar adelante actitudes abusivas o disruptivas,
como hacer el denominado “holding out” e, incluso, podria obli-
garlos a renunciar a reclamos sobre “deuda odiosa”. La transpa-
rencia se encuentra relacionada con la obligacion de las partes de
compartir informacion relevante, y su importancia reside en casos
como el de la crisis de Grecia, que oculté durante afios sus cifras
reales de deuda externa. La mencion a la inmunidad soberana re-
fiere tanto a la inmunidad de jurisdiccion como a la de ejecucion,
cuyas excepciones deben ser interpretadas de forma restrictiva.

Los principios buscan poner un freno a las actitudes confronta-
tivas consistentes en demandar al Estado deudor simultdineamen-
te en varios foros del mundo a modo de acoso, lo que puede obs-
truir los procesos de reestructuracion. Empero, el corazén de la
resolucion se encuentra en su tltimo principio: la reestructuracion
por mayoria. La idea central es que el proceso de reestructuracion
no puede verse obstaculizado por una “minoria no representativa
de acreedores” que se oponga a la voluntad de una mayoria cali-
ficada?.

No debe soslayarse, sin embargo, que a pesar de que la Resol.
63/319 obtuvo el contundente apoyo de 136 votos a favor, 6 en
contra y 41 abstenciones, en muchos de esos votos faltantes era
donde yacia el verdadero poder material que la resolucién necesi-
taba para tener un impacto efectivo. Estados tales como Alemania,
Japon, Canada, Israel, el Reino Unido y los Estados Unidos se ma-
nifestaron fuertemente en contra de la iniciativa. De hecho, salvo
Islandia, ninguno de los Estados calificados por el FMI como “eco-
nomias avanzadas” voté a favor de la resolucion. Esta situacion
evidencia una profunda grieta ideolégica entre los Estados mas
desarrollados (generalmente, de donde proceden los acreedores)
y los menos desarrollados (los més susceptibles a “defaultear”
su deuda). Lamentablemente, por méas que una rotunda mayoria
haya endosado los principios declarados, no se ha conseguido el

ing-processes-a-first-step-towards-a-global-state-bankruptcy-regime/.
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crucial apoyo de los gobiernos con mayor injerencia en las finan-
zas globales, lo que denota un panorama poco esperanzador para
los proponentes de un cambio sustancial®.

Sin perjuicio de que la “declaracion de principios” fue un he-
cho de suma importancia, no deben perderse de vista dos cues-
tiones fundamentales. En primer lugar, es preciso sefialar que las
resoluciones de la AGNU no son una fuente vinculante. Aunque
en muchas oportunidades se haya reconocido que las resolucio-
nes de la Asamblea General pueden reflejar la costumbre interna-
cional a través de la expresion de la opinio iuris de la comunidad
internacional®, dificilmente podria decirse lo mismo del presente
caso, cuando tantos Estados han verbalizado su descontento con
los principios pronunciados. Por otra parte, debe destacarse que el
objetivo principal del comité ad hoc no era redactar los principios
que se terminaron adoptando, sino que su fin dltimo era mucho
mas ambicioso: crear un régimen juridico que sirviera de marco
para la reestructuracion de la deuda. Puede que los principios ha-
yan sido necesarios como un presupuesto que sirva de base para
encarar la diagramacion del marco juridico, pero lo cierto es que
esta tarea cardinal no ha sido cumplida y el comité no se ha vuelto
areunir desde que la Resol. 63/319 fue aprobada. Es decir, la labor
mas importante encomendada al comité ha quedado inconclusa y
no parece haber sefiales de que vaya a ser retomada a la brevedad.

En definitiva, la enunciacién de los principios ha servido para
visibilizar la problematica de los “fondos buitre” y poner el tema
en la agenda global. Sin embargo, no se ha logrado, por el mo-
mento, constituir el marco juridico que se pretendia lograr para
llegar a una solucién definitiva al problema. En este contexto, los
Estados no se encuentran amparados por un régimen internacio-
nal que instituya la restructuracién por mayoria vinculante para
los holdouts. No obstante, ello no significa que deban ceder ante

8 Sall, 0. (2015). ““Yeas’ and ‘Nays’: On (Some of) the Disagreements Over the
U.N. Resolution on Sovereign Debt Restructuring”. Columbia Journal of Transna-
tional Law (Bulletin). Extraido de http://jtl.columbia.edu/yeas-and-nays-on-some-
of-the-disagreements-over-the-u-n-resolution-on-sovereign-debt-restructuring/.
» Higgins, R. C. (1963). The Development of International Law Through the Po-
litical Organs of the United Nations, Oxford: Oxford University Press, p. 5.
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las presiones de los “fondos buitres”. Por el contrario, cada Esta-
do debe aprovechar que, gracias a la resolucién de la Asamblea
General motorizada por el caso argentino, existe una pronunciada
conciencia internacional acerca de la actuacién de los holdouts y
de sus efectos nocivos para la reestructuraciéon de deuda publi-
ca. Dependera de cada Estado defender a toda costa sus intereses
en las negociaciones para preservar su economia nacional de las
embestidas de los “fondos buitre”, y hacer valer su inmunidad de
ejecucion en cada instancia en que se pretenda agredir sus bienes
soberanos en el exterior.

V. Reflexiones finales

La correcta y ordenada conduccién de los procesos de reestruc-
turacion de deuda soberana no solamente beneficiaria al Estado
deudor, junto con todas aquellas personas que dependen de la
reactivacion de la actividad econémica de un pais en crisis, sino
también a los acreedores. Ningtn bonista podria sacar provecho
de un Estado cada vez mas hundido en deuda y con menos pers-
pectivas de reencauzar su crecimiento. Ello, sin perjuicio del des-
amparo en que quedarian los habitantes de ese pais, y de la afecta-
cion a su derecho al desarrollo, reconocido como derecho humano
por la Organizacién de las Naciones Unidas.

La diagramaciéon de un marco juridico para los procesos de
reestructuraciéon que sea respetuoso de las necesidades macro-
econémicas de los Estados deudores sin soslayar los derechos
patrimoniales de los acreedores de buena fe es posible. Una vez
operativo un mecanismo que permita que los bonistas estén segu-
ros de que no seran castigados por otorgar concesiones al Estado
en crisis para que reestablezca la sustentabilidad de su deuda se
lograran resultados mas justos y provechosos para todos los ac-
tores involucrados. La actual ausencia de un marco regulatorio
promueve incentivos perversos y estimula la aparicion de poli-
zones y especuladores. Las practicas disruptivas de estos opera-
dores no solo no son disuadidas por el esquema vigente, sino que
son recompensadas con ganancias exorbitantes. De perpetuarse
este modelo, puede vislumbrarse en un futuro no lejano que las
negociaciones con los acreedores, atin con aquellos que pretendan
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actuar de buena fe, serdn mas extensas y costosas y los defaults,
inexorablemente, terminardn siendo més frecuentes y prolonga-
dos. Irénicamente, ni siquiera los “fondos buitre” terminarian co-
brando sus acreencias si su modus operandi se generalizara.

La concreciéon del marco juridico imaginado en la Asamblea
General es un paso indispensable que contribuiria a la construc-
cién de un nuevo orden econémico mundial més justo, donde el
crédito externo sea concebido como un instrumento para la pro-
mocién del desarrollo de los pueblos y no para encadenarlos a
perpetuidad y sujetarlos a tasas de interés estrafalarias y condicio-
nes humillantes. Es esencial no perder de vista que la acumulacién
descontrolada de deuda externa inhibe el crecimiento econémico
de los paises en desarrollo y vulnera los derechos humanos de sus
habitantes. No debe independizarse a las finanzas internacionales
del sentido comtuin y de las nociones mas elementales de dignidad
y equidad. Las préacticas usurarias hunden a los pueblos en con-
diciones de miseria inhumanas e incompatibles con los derechos
mas fundamentales, como el de la vida®.

La reestructuracion de la deuda, tal como lo ha sostenido la
Asamblea General en su declaracién de 2015, debe ser ordenada
y justa, pero también consecuente con la inviolabilidad de la so-
berania estatal y edificada sobre la fuerza vinculante de las deci-
siones tomadas por una mayoria calificada de acreedores. Todo
indica que la verdadera salida a la problematica planteada reside
en un mecanismo institucional de fuente internacional, operado
por autoridades imparciales en procedimientos transparentes,
que recepte la nocién de universalidad pasiva presente en los or-
denamientos concursales internos.

Hasta que llegue el dia en que estén dadas las condiciones para
que el comité ad-hoc pueda terminar la obra que dejé inconclusa,
cada Estado deberd empefiar todos sus esfuerzos para, por sus
propios medios, proteger su patrimonio (del que, en definitiva,
depende la provisién de servicios bdsicos para su poblacién) y ha-
cer valer su soberania y sus intereses, sin dejarse extorsionar por

30 Alterini, A. A. (2009). “La injusticia de la deuda externa”. Revista Persona, 77.
Extraido de https://ar.ijeditores.com/articulos.php?idarticulo=48370&print=1#in-
dice_5.
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operadores financieros inescrupulosos. La “abogacia del Estado”
va mas alla del litigio tribunalicio; se trata de una entrega al ser-
vicio publico y de un compromiso genuino con la defensa de los
altos intereses de la Nacion®.

Los derechos humanos de los individuos no pueden preservar-
se sino a través de la determinacién y capacidad de accion de los
gobiernos en el plano internacional, de la vocacién de servicio de
los funcionarios y la defensa habil y comprometida del patrimo-
nio del Estado depende el futuro de su pueblo.

3 Malavolta, V. y Méndez, L. (2019). “Reflexiones acerca de la importancia de
ser funcionario publico y la mistica del servicio”. Revista de la Escuela del Cuerpo de

Abogados del Estado, 3, p. 72.
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Derecho, ideologiay
Tratados Bilaterales de Inversion:
Aportes para la defensa del Estado

Juan Pablo Caputo

y i, el viejo chi . ) .

“Hoy en dia, el viejo chiste acerca de un rico que le dice a su criado
“echa a este mendigo (...) soy tan sensible que no soporto ver sufrir a la
gente” resulta mds oportuno que nunca”.

Slavoj Zizek!

I. Introduccion

Este trabajo tendra como eje desarrollar ciertos instrumentos
de caracter analitico y tedrico que pueden servir de utilidad a
quienes consideren a la defensa del Estado como a un servicio
esencial a la sociedad? En ese sentido, los Tratados Bilaterales de
Inversion tendran un rol protagénico en estas lineas.

En primera medida, seréd la legitimacién® una herramienta tras-

1 “Mis chistes, mi filosoffa”. Slavoj Zizek. Editorial Anagrama. 1ra edi-

cién en Compactos. Barcelona, Esparia. 2018. Pagina 106.
2 https:/ /www.argentina.gob.ar/noticias/sostener-una-mira-
da-de-compromiso-con-lo-publico-es-de-vital-importancia-en-esta-hora

®  “Economia, Politica y cultura. Esquema de la estructura de dominacién

contemporanea”. Enrique Del Percio. Pagina 30 y siguientes. Se define al
presente término como al “un proceso de explicaciéon no légica de institu-
ciones y conductas por medio del cual se adjudica una categoria normativa
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cendental para este analisis, tomando en consideraciéon que una
de las aristas més relevantes de la construccion de la realidad so-
cial se manifiesta a través de esta figura. En definitiva, es nece-
sario asumir que la verdad no estd predeterminada y que no se
constituye como un producto acabado, sino que esta se construye
socialmente a partir de un sistema de creencias.

En términos concomitantes, también se recurrira al concepto de
ideologia como instrumento tedrico para este analisis, al entender
a esta como la representacion de las relaciones imaginarias de los
individuos con sus verdaderas condiciones de existencia* impues-
ta a partir de los intereses de las clases dominantes®. Desde este
punto de vista, resultara pertinente utilizar algunas nociones de lo
que se entiende por “derecho”, el cual, lejos de querer disecarlo®,
serd asumido como una practica social discursiva’ que expresa y
condensa los niveles de conflicto social en una formacion histérica
determinada; es decir, implica un proceso social de produccién de
sentidos que constantemente estd en pugna.

Frente a este escenario, el rol del derecho depende fundamen-
talmente de una relacién de fuerzas en el marco del conflicto social
el cual, en caso de encontrarse en manos de grupos dominantes,
constituye un mecanismo de preservacion y reconduccion de sus
intereses y finalidades, por medio del cual se instituyen érganos,
se consagran prerrogativas y se constituyen a los sujetos que sa-
cralizan y reconducen el poder®. Sin embargo, este no sera el tinico

a sus imperativos”. Ver en: https://www.academia.edu/36353973 /ECO-
NOM%C3%8DA POL%C3%8DTICA Y CULTURA Esquema de la es-
tructura_de_dominaci%C3%B3n_contempor%C3 % Alnea?auto=download

¢ “La opacidad del derecho”. Carlos M. Carcova. 2da edicién, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Astrea, 2019. Pagina 166.

> “Laopacidad del derecho”. Carlos M. Cércova. Op. Cit. Pdgina 140.

¢ “Las teorias juridicas post-positivistas”. Carlos Céarcova. lera edicién,

lera reimpresiéon 2012. Buenos Aires: Abeledo Perrot. Pagina 150.
7 Op. Cit. Pagina 120.

8 Op. Cit. Pagina 124.
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camino que podré transitar el derecho: si bien este cumple un rol
formalizador y reproductor de las relaciones sociales establecidas,
a su vez cumple un rol en la remocién y transformacién de ellas’,
entendiendo que, en manos de grupos dominados, este podra re-
presentar un mecanismo de defensa y contestacion politica y, por
lo tanto, de cambio social® y de progresiva humanizacion™.

En concreto, a lo que me estoy refiriendo es la llamada “fun-
cién paradojal” del derecho, la cual nos permite dilucidar que, al
ser este un discurso constitutivo -asigna significados al hecho y a
las palabras-, y al demostrar la estrecha vinculacion existente con
la ideologia, dista de ser neutral.

Por lo pronto, ya demarcada la estructura conceptual que utili-
zaré a lo largo de este trabajo, lo que aqui se analizara es como el
ordenamiento juridico legitima a las instituciones a las conductas
socialmente relevantes en una sociedad capitalista’®, personificada
aqui puntualmente a través los Tratados Bilaterales de Inversion.

Tal es asi que la “inversién extranjera” y su encuadre positi-
vo tendra un lugar preponderante en el presente desarrollo ar-
gumental. En estos términos, esta figura es destacada por haber
transformado el “crecimiento econémico” y el “desarrollo” en im-
perativos para los Estados.

Estos, con motivo de alcanzar tales metas, han modificado su
legislacion nacional al recurrir a la suscripcion de los denomina-
dos “tratados bilaterales de promocion y proteccién de inversio-
nes extranjeras” (TBI), tomando como eje que la libre circulacion

?  Op. Cit. Pagina 139.
10 Op. Cit. Pagina 124 y 140.
T Op. Cit. Pagina 154.
12 Op. Cit. Pagina 123.

13 “Economia, Politica y cultura. Esquema de la estructura de dominacién

contemporanea”. Enrique Del Percio. Pagina 34.

14 “Laudos Arbitrales del CIADI”. Christian Sommer. 1ra edicién, Astrea,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 2016. Pagina XVL
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de capital contribuye a aumentar la productividad®.

Por ello, considero indispensable poner en crisis el sistema de
solucién de controversias imperante a nivel global (CIADI-CDUD-
MI/UNCITRAL), al entender que la suscripciéon de este tipo de
tratados obedece a una definicién ideoldgica sobre un modelo de
capitalismo que pone énfasis en la internacionalizacién del capi-
tal'e.

Tengo claro que, si bien filosofar sobre el derecho y el Estado
no estd exento de peligros', es deber de quien quiera defender al
Estado -y por ende a su pueblo- romper con el denominado “or-
den natural®”, y asi colaborar con la construccién del pensamien-
to decolonial y con otras constelaciones concomitantes consti-
tutivas del ideal emancipador® cuyo constructo no se encuentra
para nada acabado?.

5 Op. Cit. Pagina XVIL

16 Op. Cit. Pagina XVL
7 Prélogo de Juan Ramoén Capella en “La opacidad del derecho”, Carlos
M. Carcova. Op. Cit. Pagina IX.

18 “Democracia sin pueblo: problemas de legitimacién en el liberalismo
tardio”, Enrique Del Percio. Ivs Fvgut, 21, 2018. Pagina 71. Ver en: https://
ifc.dpz.es/recursos/publicaciones/37/10/04delpercio.pdf

¥ “Motivaciones politicas y sociales del renovado interés de la libera-

cién y otras concepciones afines”. Enrique Del Percio. UMED - Facultad de
Ciencias Politicas y Sociologia. Tendencias Sociales, Revista de Sociologia, 1
(2018)

2 “Ineludible Fraternidad. Conflicto, poder y deseo”. Enrique Del Percio.
1ra Edicién. Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Fundacién Ciccus, 2014.
Péagina 140; “Economia, Politica y cultura. Esquema de la estructura de do-
minacién contemporanea”. Enrique Del Percio. Pagina 49.

2 “La opacidad del derecho”. Carlos M. Cércova. Op. Cit. Pagina 110.
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II. Legitimacion: el rol del derecho en las relaciones de
produccion

Corresponde iniciar este apartado asumiendo como indispen-
sable la sospecha de lo que aparece como evidente®. Esto se susci-
ta a punto tal de aseverar que no se puede estar seguros de lo que
nuestros sentidos muestran®, tomando en cuenta que hay ciertos
aspectos de la vida social que no dependen de la voluntad de los
actores, sino de factores econémicos, politicos y culturales que los
condicionan o, incluso, determinan®*. En ese sentido, es posible
afirmar que nada estd dado de antemano y, por lo tanto, todo es
cuestion de construcciones que dan origen al sentido®. Desde esta
perspectiva, estas nunca son definitivas en su dindmica dado que
no son ni méds ni menos que el resultado de luchas, consensos,
didlogos e imposiciones® en clave fraterna.

En relacion a ello, el discurso juridico no esta exento de ello al
ser este un campo mds de disputa ideolégica? y politica. En razén
de ello, Carlos Marx® sostuvo en su Contribucion a la critica de la
economia politica que el conjunto de las relaciones de produccion
imperantes forma la estructura econémica de la sociedad, es decir,
la base real sobre la que se eleva un edificio juridico y politico y
a la que corresponden determinadas formas de conciencia social.

2 “Economia, Politica y cultura. Esquema de la estructura de dominacién

contemporanea”. Enrique Del Percio. Pagina 2.
#  Op. Cit. Pagina 13.
#  Op. Cit. Pagina 2.

% “Ineludible Fraternidad. Conflicto, poder y deseo”. Enrique Del Percio.
Op. Cit. Pagina 137.

% Op. Cit. Pagina 20.
¥ “Las teorias criticas del derecho como critica a la razén juridica moder-
na”. Diego Duquelsky Gémez. Pagina 14. Ver en: https://www.conpedi.
org.br/wp-content/uploads/2017/08 /Diego-Javier-Duquelsky-G % C3 %B-
3mez-Argentina.pdf

% “La opacidad del derecho”. Carlos M. Cércova. Op. Cit. Pdgina 139.
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Ahora bien, jqué es lo que podria denominarse cémo “dere-
cho”? Por ejemplo, Carlos Cossio® afirmé que el derecho es la
conducta humana en su interferencia intersubjetiva; por su parte,
Francois Ost* lo ha entendido como una red de sentidos; es decir,
como a una incesante circulaciéon de sentidos con multiplicidad
de centros, al interior de la cual se relacionan multiplicidad de
poderes y de actores con roles diversificados. Por su parte, Carlos
Cércova® sefiald que el derecho es un saber social diferenciado,
resultante de la division del trabajo en general, ejercido por cier-
to conjunto de individuos denominados “juristas” -funcionarios,
jueces, abogados, legisladores- y por medio del cual, se configura
un mecanismo instituyente expresado como préctica social dis-
cursiva destinada a fundar la distribucion del poder social.

Dicho esto, es pertinente acudir a Walter Benjamin con el ob-
jeto de profundizar este punto. En su trabajo: Para una critica de la
violencia y otros ensayos, este pensador realizé una diferenciacion
que nos resultara de gran utilidad: la distincién entre la “violencia
fundadora®” y la “violencia conservadora®”. En ese sentido, este
autor, al momento de desarrollar el primer concepto citado, sos-
tiene que toda violencia fundadora® viene a garantizar un poder,
lo que implica que el derecho es un acto de manifiesta e inmedia-
ta violencia. En este marco, el autor considera que el poder es el
principio de toda fundacion mitica del derecho® y, por ende, de

#  Op. Cit. Paginas 120 y 121.
% Op. Cit. Pagina 122.

*  Op. Cit. Pagina 173.
%2 “Para una critica de la Violencia y otros ensayos”. Walter Benjamin.
3era edicion, Editorial Taurus, Espafa. 2001. Pagina 16.

% Sibien soy consciente de que la utilizacién de este concepto podria pen-
sarse como una incoherencia, la intencién de este trabajo es recurrir solo a la
figura de “violencia fundadora”, acuiada por Walter Benjamin.

% “Para una critica de la Violencia y otros ensayos”. Walter Benjamin. Op.
Cit. P4agina 40.

% Op. Cit. Pagina 17.
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cualquier otra construccion. Por lo cual, corresponde destacar que
la violencia y el conflicto se suscitan en el marco de la lucha por
la construccién discursiva de la realidad, como por ejemplo en
torno a definir qué se entiende por “justicia” o que se entiende
por “libertad”*. Tal es asi que, desde el lugar de quién detenta la
hegemonia¥, termina resultando conveniente que los operadores
juridicos en general actten como si el derecho fuera lo que los
filésofos analiticos dicen que es®*. Hay que decirlo claramente: el
derecho no desciende del cielo hacia la tierra®, sino que el proceso
es diferente: el resultante de las disputas generadas en el discurso
politico y social es lo que luego se cristaliza en el derecho®. Por
ello, esta tltima figura no posee historia, ni desarrollo propio sino
que son los hombres quienes lo modifican a través de sus produc-
ciones e intercambios materiales.

Desde la actual linea argumental se debe resaltar que entonces
el discurso juridico es un soporte crucial del lenguaje abstracto
que permite descontextualizar y, por lo tanto, negar la subjetivi-
dad del otro en el mismo proceso en que la designa y la evaltia ala
luz de criterios pretendidamente universales*; es decir, el derecho
contribuye a legitimar la dominacién* de unos por sobre otros a

% “Economia, Politica y cultura. Esquema de la estructura de dominaciéon
contemporanea”. Enrique Del Percio. Pagina 30.

% Carlos Carcova encuadra esta figura como “el modo por medio del cual
un grupo social determinado consigue presentar como universales, los que
son sus propios intereses particulares, obteniendo asi consenso y asegu-
rando el establecimiento o la reproducciéon de su situacion histéricamente
dominante”. Ver “La opacidad del derecho”. Carlos M. Cércova. Op. Cit.
Pagina 165.

*¥  “Economia, Politica y cultura. Esquema de la estructura de dominacion
contemporanea”. Enrique Del Percio. Pagina 31.

¥ La opacidad del derecho”. Carlos M. Carcova. Op. Cit. Pagina 135.

% “Economia, Politica y cultura. Esquema de la estructura de dominacién

contemporanea”. Enrique Del Percio. Pagina 32.
4 Op. Cit. Pagina 12.

2 Cuando se utiliza este término, se acude al texto “Economia, Politica y
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través de la reproduccioén de las condiciones de existencia relati-
vas al sistema social imperante®. Por tanto, el control social se da
primordialmente por el derecho, siendo el jurista el encargado de
legitimar la estructura de dominacién: lo bueno y lo malo; lo le-
gal y lo ilegal*, respectivamente. Asi pues, el derecho opera como
discurso de poder al desplegarse con el objetivo que los miembros
de la relaciéon implicada -individuos, grupos o clases- consigan
imponerse en el desarrollo de sus propias y contradictorias estra-
tegias historicas®.

En funcién de esta perspectiva, el discurso juridico se hace car-
go de ser el discurso del poder, al ser este la expresion de los luga-
res de la trama del poder establecido en y por las practicas socia-
les*. Por consiguiente, el derecho posee un caracter ideolégico en
la medida en que produce y reproduce una representacion ima-
ginaria de los hombres respecto de si mismos y de sus relaciones
con los demas”. De acuerdo a dichos sefialamientos, Carlos Marx*
sostuvo que la fraccién dirigente de la sociedad tiene el mayor
interés en dar sello de la ley al estado de cosas existente y en fijar
legalmente las barreras que el uso y la tradicién han trazado. Esto

cultura. Esquema de la estructura de dominaciéon contemporanea”. Enrique
Del Percio. Pagina 5. El autor sostiene que “en cuanto al término dominacion,
tomamos la traduccion habitual de la distincion weberiana entre poder (ma-
cht) y dominacién (herrschaft). Por poder entendemos la nuda probabilidad
de imponer a otro la propia voluntad; la dominacion, en cambio, implica un
acatamiento voluntario por parte de los dominados”.

#  “La opacidad del derecho”. Carlos M. Cércova. Op. Cit. Pdgina 175.

#  “Economia, Politica y cultura. Esquema de la estructura de dominacién

contemporanea”. Enrique Del Percio. Pagina 22.

#  “La opacidad del derecho”. Carlos M. Cércova. Op. Cit. Pdgina 176.

4 “Notas acerca de una teoria critica”. Carlos M. Carcova en AAVV, Des-

de otra mirada, Eudeba, Buenos Aires, 2001. Pagina 14.

¥ Op. Cit. Pagina 17.

#  “Para leer el Capital”. Louis Althusser y Etienne Balibar. Editorial Si-
glo XXI. 1era edicién en espaiiol revisada, 1969. Vigesimoctava reimpresion,

2015, Argentina. Paginas 281 y 282.
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se produce por si solo a partir del momento en que la base del
Estado existente y las relaciones que se hallan en su fundamento
se reproducen sin censar, tomando de tal manera, con el tiempo,
una forma regulada.

En tal sentido, prescribe el autor que alcanza esta forma por su
propia reproduccién siempre recomenzada, a condiciéon de que
el proceso de produccién y de relaciones sociales correspondien-
tes gocen de una cierta estabilidad. Cuando esta reproduccion ha
durado en cierto tiempo se consolida, llega a ser uso y tradicion
y, por ultimo, serd santificada como ley -en sentido amplio-. Ba-
sicamente, al ser el derecho un discurso ideolégico, este busca
ocultar el sentido de las relaciones estructurales establecidas entre
los sujetos con la finalidad de reproducir los mecanismos de la
hegemonia social. Funcionalmente, este ocultamiento es de vital
importancia en razén de que el derecho es a la vez productor de
consenso pues este ordena, pero convence; impone, pero persua-
de; amenaza y disciplina®.

En definitiva, el derecho posee una funcién conservadora y re-
novadora a la vez, a punto tal de que no es solo violencia monopo-
lizada, sino que también es un discurso normalizador y discipli-
nario. En ese marco, el derecho busca cumplir un rol formalizador
y reproductor de las relaciones establecidas como también un rol
en la remocion y transformacién de tales relaciones®. Palabras
mas palabras menos, asi es como entiendo al derecho: como legiti-
mador de las relaciones de producciéon imperantes®.

III. Tratados Bilaterales de Inversion y Neoliberalismo

Centrandome en la teméatica que aqui nos compete, cabe soste-

¥ “Notas acerca de una teoria critica”. Carlos M. Cércova. Op. Cit. Pagi-

nas 17 y18.

% Op. Cit. Pagina 18.

>t “Para leer el Capital”. Louis Althusser y Etienne Balibar. Op. Cit. P4-
gina 195. Althusser sefiala que “en el modo de produccién capitalista, el

concepto que expresa en la realidad econémica misma es el hecho de las
relaciones de produccion capitalista: el concepto de plusvalia”.
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ner que, frente a la existencia de un mundo bipolar y a la vigencia
del Estado de Bienestar a nivel global, se suscita el nacimiento en
términos conceptuales de lo que luego se denominé como “Neo-li-
beralismo”. En 1947, se crea la sociedad de “Mont Pelerin”, a ma-
nos del profesor Friedrich Hayek, bajo la premisa de que los fené-
menos econdmicos son el resultado de interacciones imprevisibles
de la acciéon de los individuos. En pocas palabras, el mercado es
el mejor regulador de la sociedad™. En linea con esta perspectiva,
en 1959 se suscribe el primer tratado de proteccién de inversiones
extranjeras entre Alemania y Pakistan el cual, si bien no contenia
muchas de las protecciones que actualmente se observan en los
tratados bilaterales de inversion, cre6 el paradigma de lo que des-
pués se convertiria en un sistema integrado al inversionista y a la
inversion extranjera®.

Dentro de este contexto, en el cual se estaba gestando la mun-
dializacion de la economia y el fortalecimiento de los tratados de
inversion, los Estados parte del Banco Mundial deciden crear en
1965 el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones entre Estados, el cual dio origen al Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)*. B&-
sicamente, este instrumento dio origen a un mecanismo arbitral
que habilita la resolucion de conflictos suscitados por la violaciéon
de los TBI suscriptos entre el Estado receptor de la inversién y el
Estado del cual es nacional el inversor extranjero. En pocas pa-
labras, se buscé proteger a los inversionistas y a sus inversiones
que puedan ser objeto de injerencias arbitrarias o discriminatorias
por parte de los gobiernos receptores y establecer asi estdindares
segun las cuales el accionar de los gobiernos sea evaluado®.

2 “Atlas de economia critica: datos, teorias y argumentos para decons-

truir el neoliberalismo”. Renaud Lambert y Pierre Rimbert; compilado por
Renaud Lambert, Sylvain Leder y Pierre Rimbert. 1ra edicién ilustrada. Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires. Capital Intelectual, 2018. P4agina 19.

% “Laudos Arbitrales del CIADI”. Christian Sommer. Op. Cit. Pégina 20.
3 Op. Cit. Pagina XVIL

55

Op. Cit. Paginas 20 y 21. Ver: https://chequeado.com/el-explicador/
ique-ocurre-con-los-tratados-bilaterales-de-inversion/
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En concreto, los Tratados Bilaterales de Inversion fueron di-
vulgados como facilitadores de un clima favorable a la inversion
al proporcionar los recursos que el inversionista o la inversion
necesita para no sufrir hechos de discriminacién, trato injusto, o
expropiacion directa o indirecta de sus bienes. En este marco, las
implicancias econémicas, la fluidez y el desarrollo de las inversio-
nes alegaban necesitar sistemas juridicos agiles que permitieran
dar seguridad juridica, rentabilidad econémica y respuestas opor-
tunas a los conflictos que pudieran suscitarse®.

Dicho esto, podria afirmarse que los instrumentos citados se
inscriben en lo que Hans Kelsen* categorizé como “Derecho In-
ternacional”, al comprenderse como normas establecidas por via
consuetudinaria para regular las relaciones entre los Estados y
que resultan de los actos cumplidos por los Estados o, mas exacta-
mente, por los drganos estatales competentes para ello. En suma,
estos se encuadran en lo que se entiende como “derecho interna-
cional general”, en razén de la nota distintiva de estos instrumen-
tos: crean obligaciones, responsabilidades y derechos subjetivos
para los Estados firmantes.

Por ende, el régimen de promocién y proteccion de inversiones
extranjeras -o nueva lex mercatoria- ha venido constituyéndose en
un nuevo “sub-sistema” juridico internacional, con sus propias
normas de aplicacién y su propio mecanismo de solucioén de con-
troversias por medio de tribunales arbitrales internacionales y
con un proposito: incrementar la prosperidad a través de la inver-
sion’. Este fendmeno, bajo mi perspectiva, ha sido una de las mu-
taciones sufridas por el derecho en vinculaciéon con los fenémenos
de la globalizacién y la multiplicacién de los niveles de poder®.

Por su parte, la defensa irrestricta de la internacionalizacién del
capital empieza a cobrar fuerza en términos tedricos y politicos a

% “Laudos Arbitrales del CIADI”. Christian Sommer. Op. Cit. Pagina 338.
7 “Teoria Pura del Derecho”. Hans Kelsen. Op. Cit. Pagina 159.
% “Laudos Arbitrales del CIADI”. Christian Sommer. Op. Cit. Pagina XVIL

59

“Entre la ley y el derecho. Una aproximacion a las practicas juridicas
alternativas”. Diego Duquelsky. Op. Cit. Pagina 44.
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fines de 1970. América del Sur fue la primera region en que estas
ideas dieron forma a la accién de gobierno a través de dictaduras
civico-militares, cuya consecuencia mas relevante no ha sido tan-
to la resultante econdmica, sino su incidencia en la conformacién
de una nueva subjetividad que perdura hasta nuestros dias®.

Dichos regimenes autoritarios disciplinaron a la poblacién ata-
cando las estructuras sindicales, redes solidarias y cooperativas
entre otras, generando asi las condiciones politicas y sociales para
que los cambios que se fueron dando en el entonces llamado pri-
mer mundo impactaran también en las sociedades sudamerica-
nas®. Tal es asi que Armando Poratti afirmé que lo que vino a
terminar el Golpe de 1976 en nuestro pais no ha sido un gobierno,
ni un proyecto politico determinado sino el mundo en que venia-
mos viviendo los argentinos®. La economia era el método, pero el
objetivo era el alma y el corazén®.

Cabe mencionar que, hasta estos acontecimientos, Argentina
tenia una pobreza del 8 % y la mejor estructura distributiva del
ingreso de toda América Latina. A partir del quiebre institucional
en nuestro pais comienza el ascenso del modelo neoliberal que
terminara favoreciendo un proceso de sobreendeudamiento, con-
centracion de la riqueza, apertura irrestricta de los mercados con
tipo de cambio desfavorable a la produccién nacional, flexibiliza-
cién laboral e insercion en una globalizacion competitiva de capi-
talismo salvaje que profundiza las asimetrias y las transferencias
de recursos de la periferia al centro®.

Este proceso implicé el paso de un capitalismo de acumula-
cién a uno de consumo o, en otros términos, de una economia
basada en la produccion industrial a otra centrada en los servi-

€ “Motivaciones politicas y sociales del renovado interés de la liberacion
y otras concepciones afines”. Enrique Del Percio. Op Cit. Pagina 120.

¢ Op. Cit. Pagina 122.
% Op. Cit. Pagina 121.
¢ Op. Cit. Pagina 120.

¢ Op.Cit.
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cios con preponderancia de las finanzas. El impacto de las nuevas
tecnologias, la crisis del petrdleo, entre otros factores, generaron
las condiciones objetivas para la construcciéon de este nuevo tipo
de subjetividad®. Estos sefialamientos resultan insoslayables para
tratar de comprender las bases sociales y antropolégicas sobre las
cuales se erige un modelo de sociabilidad que articula (o preten-
de articular) un individuo empresario de si mismo, consumidor
y hedonista en reemplazo de la sociedad dividida en empresa-
rios-burgueses y trabajadores-proletarios, apoyada en una ética
ascética del ahorro y el trabajo como valores fundantes, propia del
liberalismo cldsico®.

Tal es asi que, en 1989, Argentina profundiza el camino ins-
taurado por las distintas juntas militares que gobernaron nuestro
pais entre 1976 y 1983 e inicia un proceso de desregulacion a fin de
atraer nuevas inversiones extranjeras®®. Esta tendencia se erigio
sobre todo hacia sectores claves de la infraestructura y la econo-
mia del pais, como ha sido el caso de las empresas de servicios
publicos que fueron privatizadas y a las que accedieron mayorita-
riamente accionistas extranjeros®.

En sintonia con ello, la Reptublica Argentina, en el transcurso
de més de una década firmo Tratados Bilaterales de Inversiéon con
58 paises™, los cuales previeron mecanismos de solucién de con-

6 “Economia, Politica y cultura. Esquema de la estructura de dominacién
contemporanea”. Enrique Del Percio. Pagina 47.

% Op. Cit. Pagina 48.

7 “Entre la ley y el derecho. Una aproximacién a las practicas juridicas
alternativas”. Diego Duquelsky. Segunda edicién, Ediciones Olejnik, San-
tiago - Chile. Pagina 9.

%  Ffrench-Davis, Ricardo, “Macroeconomia para el desarrollo: desde el
“financierismo” al “productivismo” en “Revista Cepal”, n® 102, Diciembre
de 2010. Paginas 7 a 27. Ver en https://repositorio.cepal.org/bitstream/
handle/11362/11414/102007027 _es.pdf?sequence=1&isAllowed=y

% “Laudos Arbitrales del CIADI”. Christian Sommer. Op. Cit. Paginas
XVII'y XVIIL

70 Ver http:/ /www.sice.oas.org/ctyindex/ ARG/ ARGBITs_s.asp
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troversias, en especial ante el CIADI o ante otros 6rganos arbitra-
les, bajo las reglas CNUDMI/UNCITRAL”. A todos ellos es perti-
nente resaltar y debe sumarse el tratado firmado con el Estado de
Qatar en el afio 201672

Ahora bien, entendemos que dichos instrumentos presentan
una serie de problemas que, a priori, como argentinos y argenti-
nas, deberiamos poner en tela de juicio. Dentro de estos podemos
encontrar: 1) la redefinicién de espacios y de campos competencia
de la politica en el &mbito del Estado Nacional” y una consecuen-
te privatizacion de la jurisdiccion; 2) un poder de decisién sobre
el dictado o no de politicas publicas en cabeza de un grupo de
corporaciones transnacionales no elegidas democraticamente™, el
cual escapa del control democratico de los pueblos; y 3) la vulne-
racion de los derechos humanos de los ciudadanos contenidos en
los instrumentos convencionales”.

En razén del primer punto, se ha buscado privatizar y desna-
cionalizar la jurisdiccion en pos de la bisqueda incesante de nue-
vos espacios y formas de actuacién por opciones de inversion, por
mayor rentabilidad para los excedentes de las empresas multina-
cionales y por nuevas formas de materias primas, energia, conoci-
miento y servicio’.

' “Laudos Arbitrales del CIADI”. Christian Sommer. Op. Cit. Pagina
XVIIL

72 “Michetti firm6 en Qatar un acuerdo por 1.300 millones de ddlares”
http:/ /www.telam.com.ar/notas/201611/169571-michetti-firmo-en-gatar-
un-acuerdo-por-1300-millones-de-dolares.html

7 “Entre la ley y el derecho. Una aproximacién a las practicas juridicas

alternativas”. Diego Duquelsky. Op. Cit. Paginas 44 y 45.

7 El coraje de la desesperanza. Crénicas del afio en que actuamos peligro-

samente. Slavoj Zizek. Editorial Anagrama. Coleccién Argumentos. Barce-
lona, Espafia. 2018. Pagina 48.
7 “Laudos Arbitrales del CIADI”. Christian Sommer. Op. Cit. Pagina 338

76 “La opacidad del derecho”. Carlos M. Cércova. Op. Cit. Paginas 112
y 113.
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En segunda medida, los laudos que emiten los arbitros origi-
narios de estos 6rganos poseen un trascendental impacto en las
politicas publicas de los Estados, al representar estas condenas
por millones de délares -los cuales, en muchos casos, pueden
equivaler a la politica de salud del Estado nacional o de una pro-
vincia”-. Desde este dngulo, y a titulo ejemplificativo, el monto
de la sentencia condenatoria en el antecedente “El Paso™”, la cual
ascendié a un monto total de $43 millones de délares mas los
intereses compuestos semestralmente sobre esta suma a la tasa
de LIBOR mas 2% desde el 1 de enero de 2002 hasta la fecha del
pago total del laudo, resulta equivalente a un total aproximado
de 14.478.114 vacunas contra el COVID-19 desarrolladas por la
Universidad de Oxford™.

Por otra parte, y en cuanto al altimo problema sefialado, cabe
preguntarse si un acuerdo internacional de inversiones puede
“promover” solo la inversion o si debe promover también el de-
sarrollo econémico de los Estados. En este sentido, ;debe obligar
a los inversionistas a comportarse y operar con respeto hacia el
interés publico local e internacional o solo procurar alcanzar una
maximizacién en las ganancias®? Si bien podria decirse que todo
Estado deberia respetar los compromisos internacionales contrai-
dos a fin de incentivar la inversién extranjera en sus territorios,
muchas veces esos acuerdos estatales suelen producir vulnera-
ciones de derechos a sus nacionales frente a los privilegios de
trato que ostentan los inversores extranjeros. En resumen, lo que

77 “Laudos Arbitrales del CIADI”. Christian Sommer. Op. Cit. Pagina 338.

78 “El Paso Energy Internacional Company v. Reptblica Argentina”, caso
CIADI ARB/03/15, Laudo del 31 de octubre de 2011.

7 Esta afirmacion se realiza tomando en consideracion las declaracio-
nes del Director General del laboratorio AstraZeneca, Pascal Soriot, quién
revel6 que, a precio de costo, la vacuna tendra un valor de 2,5 euros -es
decir, 2,97 doélares-. Ver: https:/ /www.clarin.com/sociedad / precio-vacu-
na-oxford-coronavirus 0_D49PLSkAS8.html

80 “Laudos Arbitrales del CIADI”. Christian Sommer. Op. Cit. Pdgina 9.
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se hace es derivar el riesgo®: los inversores siguen cobrando sus
fastuosos dividendos y el riesgo es asumido por los Estados, por
ende, sufrido por los pueblos®.

IV. Ideologia e inversiones extranjeras

En razén de lo ya puntualizado, resulta evidente que el eje del
sub-sistema juridico que aqui nos compete son las inversiones ex-
tranjeras, es decir, el lucro de los inversionistas. Ahora bien, ;qué
podria definirse como “inversion”? Si bien los alcances de esta
han ido mutando, los TBI modernos, en general, suelen enunciar
mas bien un decalogo general de inversiones a considerar, tales
como®: a) la propiedad de bienes muebles o inmuebles y deméas
derechos reales; b) participaciones en sociedades y otra clase de
participaciones; c) reclamos monetarios o de prestaciones que ten-
gan un valor econémico; d) derechos de autor, derechos propie-
dad industrial; procedimientos técnicos, nombres comerciales y
valor comercial; e) concesiones otorgadas por entidades de dere-
cho publico, incluidas las concesiones de exploraciéon y beneficio;
f) créditos directamente vinculados a una inversion; g) cualquier
derecho de tipo econémico conferido por ley o por contrato y
cualquier licencia o concesién de acuerdo con las disposiciones
vigentes que regulan estas actividades econémicas.

Dicho esto, entiendo que el ordenamiento juridico homologa-
do por nuestro pais posee como eje rector la creacion de condicio-
nes favorables para las inversiones y compaifiias de una parte en
el territorio de la otra* -ello sin tomar en consideracion las impli-

81 “Democracia sin pueblo: problemas de legitimacién en el liberalismo

tardio”. Enrique Del Percio. Op. Cit. P4dgina 61.

8 Para ver referencias a las consecuencias en términos sociales y economi-

cos del Neoliberalismo en nuestro pafis, se aconseja la remisién a “La opaci-
dad del derecho”. Carlos M. Cércova. Op. Cit. Paginas 36 y siguientes”.

8 “Laudos Arbitrales del CIADI”. Christian Sommer. Op. Cit. Paginas 10
y 11.

8 Op. Cit Pagina 20.
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cancias que esto tendrian sobre nuestros ciudadanos y ciudada-
nas-. A fin de cuentas, lo que se suscita aqui es una relacién de
dominacién® entre las corporaciones transnacionales y los Esta-
dos nacionales. En este sentido, se ve claramente como el derecho
organiza, sistematiza y otorga sentido a ciertas relaciones entre
los hombres, ya sean relaciones de produccién, de subordinacion,
o mismo de apropiacién de bienes®. Entonces, queda claro que el
derecho sanciona formas de distribucion desigual de bienes y de
poder; formas que suelen aparecer impregnadas de opacidad¥ o
asimismo naturalizadas en el discurso social hegemoénico bajo el
rotulo de natural o inevitable®.

Apreciando el fenémeno aqui esbozado resulta evidente como
opera la ideologia en relaciéon con el derecho -y en particular
respecto del derecho de las inversiones extranjeras-, al entender
a esta primera figura como al reflejo de las condiciones histéri-
co-materiales de la sociedad, es decir, como la expresién, vision
o representacion de un proceso material de vida®. En ese sentido,
se denota un vinculo existente entre las relaciones econémicas de
produccién y las formas de conciencia social, juridicas, politicas
e ideoldgicas®, resultando el derecho un instrumento de repro-

8 “La opacidad del Derecho”. Carlos M. Cércova. Op. Cit. Pagina 168. El
autor sostuvo que “existird dominacioén cuando las relaciones de poder esta-
blecidas sean sistematicamente asimétricas, es decir, cuando ciertos grupos
ejerzan el poder de manera permanente, en grado significativo, resultando
este inaccesible para otros grupos, y con independencia del criterio a partir
del cual tal exclusion es llevada a cabo”.

8 Op. Cit. Pagina 3.

8 Op. Cit. Pagina 200. El autor sostiene que “La opacidad implica mani-
pulacioén, ocultamiento, monopolizacion deliberada del saber, estrategia de
reproduccién del poder.”

8  Prélogo de Juan Ramon Capella en “La opacidad del derecho”. Carlos
M. Carcova. Op. Cit. Pagina IX.

% “La opacidad del Derecho”. Carlos M. Carcova. Op. Cit. Pagina 139 y
140.

% Op. Cit. Pagina 139.
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duccion de la ideologia imperante”. Bajo la presente perspectiva,
la ideologia se origina en los intereses de la dominacion de algtn
grupo de poder y son esos intereses los que la promueven y que-
dan a un tiempo enmascarados por aquello de lo cual la ideologia
habla. El arquetipo ideologico serd entonces la defensa del status
quo per se como ideologia conservadora, mil veces defendida con
el tinico recurso de no traerse a discusion®.

Desde este orden de ideas, la vision hegemonica del derecho le
atribuye validez universal para todo derecho y desconoce que lo
tnico que hace es conducir un sistema tedrico-juridico el derecho
de la sociedad burguesa productora de mercancias. De esta mane-
ra, lo que hacen los operadores juridicos -en clave ideoldgica- es
justificar y reproducir el orden existente —-de ahi la importancia
del papel monopdlico ejercido respecto de la creacién y circula-
cion del derecho-*. Cabe sostener que los denominados juristas se
ocupan de pensar las formas de administracién burocratizada, los
procedimientos de control y regulaciéon de las conductas, los mo-
dos de surgimiento y goce de los derechos. En consecuencia, estos
devienen en depositarios de una forma de poder social especifico,
la cual se asienta no solo en el conocimiento técnico que poseen,
sino también en el desconocimiento correlativo de la ciudadania®.

En razén de esta visién, puede afirmarse que el engano ideo-
l6gico de los juristas, cuyas protestas de neutralidad y cuyas pre-
tensiones de estar por encima de las ideologias del poder resultan
tan enfaticas como poco consistentes. Es inescindible el concep-
to de ideologia con la imagen técnica del derecho con la que los
operadores juridicos participan en la vida de todos, debido a la
importancia de la funcién social que ellos desempefian®. Dicho

91

Conforme a “La opacidad del derecho”. Carlos M. Cércova. Op. Cit.
Pagina 137.

%2 Op. Cit. Pagina 159.
% Op. Cit. Paginas 161 y 162.
% Op. Cit. Pagina 173.

% Op. Cit. Paginas 160 y 161.
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esto, y en particular, para los redactores del Convenio CIAD], el
objetivo principal del instrumento ha sido fortalecer la asociacion
de los paises en la causa del desarrollo econémico, para lo cual
la creacién de una institucién destinada a facilitar el arreglo de
diferencias relativas a inversiones entre Estados e inversionistas
extranjeros. La idea se centr6 en ofrecer métodos internacionales
de arreglo destinados a tomar en consideracion las caracteristicas
especiales de las diferencias que caerian dentro del presente siste-
ma, asi como las de las partes a que habria de aplicarse®.

Esta cosmovision, que saludé alborozadamente el fin de la his-
toria cuando se suscit6 la caida del muro de Berlin, parte de la pre-
misa que otorga preeminencia al individuo por sobre la sociedad:
se tiende a privilegiar la libertad sobre la igualdad, entendiendo
a la sociedad como una mera yuxtaposicion de individuos. Bési-
camente, lo que esta linea de pensamiento determina como im-
portante es el individuo, asumiendo que la sociedad como tal no
existe sino como resultante de la interaccién entre estos tltimos”.
Bajo este marco conceptual, se considera que buena parte de los
problemas mds acuciantes que enfrente la humanidad se van a po-
der resolver por el libre juego del mercado; si esto genera pobreza,
exclusiéon y condena al hambre a millones es un mero efecto cola-
teral producto de la falta de cultura y de iniciativa de los mismos
pobres a los que, si molestan mucho, no quedara mas remedio que
reprimir®. En resumidas cuentas, el neoliberalismo exige un tipo
de sacrificio muy particular: se exige a los perdedores que acepten
su sacrificio para que otros vivan mejor®.

Ahora bien, es de vital importancia sefalizar que no son pocas
ni de escasa importancia las consecuencias que esto conlleva: la

% Informe de los directores ejecutivos acerca del convenio sobre arreglo

de diferencias relativas a inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados. Parrafo 9.

% “Ineludible Fraternidad. Conflicto, poder y deseo”. Enrique Del Percio.
Op. Cit. Pagina 101.

% Op. Cit. Paginas 144 y145.

% “Democracia sin pueblo: problemas de legitimacion en el liberalismo

tardio”. Enrique Del Percio. Op. Cit. Pagina 67.
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ausencia de expectativas de cambio a partir de actitudes colectivas
-y la consiguiente elaboraciéon de una legitimidad alternativa- de-
riva en la busqueda anémica de salidas individuales. El “sélvese
quien pueda (...) y como sea” se constituye en lema de la época'®.
En funcién de ello, cabe sostener que este trabajo se enmarca den-
tro de las llamadas corrientes criticas del derecho. Tal es asi que
entiendo indispensable una agenda para la problemética del de-
recho que le restituya, ante todo, su caracter de enlace paradigma-
tico de la sociabilidad, es decir, que lo asuma en carécter histérico
y en su insoslayable articulaciéon con la ideologia y el poder'®. Asi
pues, sostengo que el derecho debe hacerse cargo de desarrollar
justamente el conflicto social, procediendo una transformacién
tanto radical cuanto democrética del orden establecido!®.

Con el objetivo de fortalecer el proceso de democratizacion, es
decir, en la basqueda del acrecentamiento de la distribucion del
poder entre la poblacién'®, hablar de ideologias juridicas significa
hablar del capitalismo en el sentido de un desenmascaramiento de
sus intereses en el &mbito de las doctrinas juridicas, tanto cientificas
como filoséficas™. Por consiguiente, la filosofia del derecho y del
Estado debe enmarcarse necesariamente bajo un paradigma critico
del poder hegemonico'®, entendiendo que, si la concepcién ideo-
légica sirve como instrumento de dominacién de clase, la critica a
dicha concepcion servira como instrumento de liberacién'®. En po-

10 “Economia, Politica y cultura. Esquema de la estructura de dominacion

contemporanea”. Enrique Del Percio. Pagina 44.
101 “La opacidad del derecho”. Carlos M. Carcova. Op. Cit. Paginas 92 y 93.
102 Op. Cit. Pagina 101.

Proélogo de Juan Ramoén Capella en “La opacidad del derecho”. Carlos
M. Cércova. Op. Cit. Pagina XIII.

104 “La opacidad del derecho”. Carlos M. Cércova. Op. Cit. Pagina 159.

Proélogo de Juan Ramoén Capella en “La opacidad del derecho”. Carlos
M. Carcova. Op. Cit. Pagina IX.

106 “La opacidad del derecho”. Carlos M. Carcova. Op. Cit. Pagina 137.
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cas palabras, la funcién paradojal del derecho'” se constituye como
una herramienta de vital importancia en este analisis. En concreto,
y tal como ya se refirio, el derecho en manos de grupos dominantes
constituye un mecanismo de preservacién y reconduccion de sus
intereses y finalidades; ahora bien, en manos de grupos domina-
dos, este puede implicar un mecanismo de defensa, de contestacion
politica y, por lo tanto, de cambio social'®.

Desde este paradigma, la perspectiva alternativa debe conce-
birse como una compleja operacién desde la cual desarrollar los
valores emancipatorios contenidos en las promesas incumplidas
de la modernidad, reivindicando entonces al derecho como pa-
radoja y no como pura negatividad; como situaciéon estratégica
-focaultianamente hablando- y no como simple instrumento de
opresion. En ese sentido, el derecho es al mismo tiempo, opresion
y emancipacion'®.

Por su parte, y en torno al tema especifico que aqui nos com-
pete, cabe mencionar que algunos Estados, basandose en la ne-
cesidad de salvaguardar el interés publico y la proteccion de los
derechos humanos por medio de la potestad regulatoria, han de-
cidido excluir del ambito de competencia del arbitraje a todos los
litigios relacionados con los recursos naturales. En igual sentido,
y tomando en consideracién que un Estado es mas soberano en
cuanto mds y mejor se vincule con otros Estados, se ha planteado
la busqueda de foros regionales alternativos de solucién de con-
troversias de inversion, como ha sido el caso de la UNASUR™ .
Es dable afirmar que no hay posibilidad real de ejercer nuestra
soberania, si no es de manera multilateral™*.

107 Op. Cit. Pagina 175.

108 “Notas acerca de una teoria critica”. Carlos M. Carcova. Op. Cit. Pagi-
nas 17 y 18.

1 “La opacidad del derecho”. Carlos M. Cércova. Op. Cit. Pagina 125.
10 “Taudos Arbitrales del CIADI”. Christian Sommer. Op. Cit. Pagina 341.

- “Ineludible Fraternidad. Conflicto, poder y deseo”. Enrique Del Percio.

Op. Cit. Pagina 226.
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De acuerdo con ello, es necesario encontrar nuevos caminos
para responder a la globalizacién, dado que es posible sostener
que los Estados son cada vez maés irrelevantes y menos poderosos,
por lo que la atencién debe centrarse en otros sectores tales como
las empresas transnacionales e instituciones internacionales, en la
medida en que, en una economia globalizada, el mercado acom-
pafia la explotaciéon econémica y los conflictos armados ya no se
encuentran exclusivamente en manos de los gobiernos'.

V. Conclusion

Espero haber podido graficar mi punto y haber aportado a la
construccion de una doctrina que tenga como eje la defensa del
Estado. En pocas palabras, se intenté contribuir en la producciéon
de epistemologias y referencias conceptuales propias de nuestra
ubicacion espacio-temporal a fin contribuir en la formacién de un
pensamiento alternativo a la racionalidad juridica dominante! en
torno al derecho que regula las inversiones extranjeras. Al transi-
tar este camino, es sustancial asumir que la historia del hombre
ha sido testigo de la inexistencia de derechos fundamentales que
hayan descendido del cielo o nacido en una mesa de despacho;
todos ellos son el fruto de conflictos -a veces seculares- superados
con revoluciones y rupturas al precio de transgresiones, represio-
nes, sacrificios y sufrimientos'.

Enrazoén de ello, las lineas aqui esbozadas han tratado de pasar
la mano “a contrapelo de la historia”, asumiendo que nos podra
quedar ensangrentada dado que su cuero nunca se deja peinar f&-
cilmente cuando uno no sigue la inclinacién impuesta por la justi-

2 “Laudos Arbitrales del CIADI”. Christian Sommer. Op. Cit. Pagina 343.

13 “Las teorias criticas del derecho como critica a la razén juridica moder-
na”. Diego Duquelsky Gémez. Pagina 15.

14 “Entre la ley y el derecho. Una aproximacién a las practicas juridicas
alternativas”. Diego Duquelsky. Op. Cit. Pagina 89.
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cia’® de los vencedores''®. No obstante, considero que vale la pena
intentarlo. En definitiva, el horizonte de las luchas emancipatorias
suscitadas durante dos milenios estd pobladas de fracasos. Tal es
asi que uno podria sostener que estas han sido causas pérdidas
-como podria serlo esta-; ahora bien, también resulta oportuno
aseverar que esas causas son exactamente aquellas que podrian
haber salvado al mundo”.

5 “Lajusticia de los Vencedores. De Nturemberg a Bagdad”. Danilo Zolo.
Edhasa. 2006.

116 “Ineludible Fraternidad. Conflicto, poder y deseo”. Enrique Del Percio.
Op. Cit. P4gina 71.

17 “Menos que nada. Hegel y la sombra del materialismo dialéctico”.
Slavoj Zizek. Ediciones Akal - Cuestiones de antagonismo. Espafia. Afio
2015. Ver en https://desarmandolacultura.files.wordpress.com/2018/04/
zizek-slavoj-menos-que-nada.pdf.
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Estadoy
Neo-liberalismo:

David E. Kronzonas

¢ Querias dar al Estado consistencia? Acercad los grandes extremos cuando
sea posible: no permitdis ni gente opulenta, ni pordioseros. Estos dos estados,
inseparables por naturaleza son igualmente funestos para el bien comiin; del
uno, salen los autores de la tirania y del otro, los tiranos; siempre es entre ellos
entre quienes se hace el trdfico de la libertad puiblica, el uno la compra; el otro, la
vende. J. J. Rousseau?

Dice la termodindmica: “Todo lo interesante en la vida sucede lejos del
equilibrio”. Jorge Reichmann.

L.

El Estado -que no es cosa ni es instrumento- es una relaciéon
social descompensada, ya que su sola presencia resultara enor-
me y es precisamente alli donde residira su fascinacién. El poder
también lo es. Ambos dependerdn de la respuesta de los otros.
En consecuencia, tanto el Estado como el poder no funcionaran
como un absoluto. El Estado persistentemente dialogard con otras

! Este texto fue publicado -con igual titulo- en la Revista Broquel de la

Procuracién del Tesoro de la Nacion, esta es su version ampliada y hasta
quizas definitiva.

2 Jean Jaques Rousseau. El Contrato Social. Alianza Editorial, Madrid,
1980, (pags. 292/3).
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realidades: con la economia, con el pueblo, con otros Estados. Una
definicion relacional de la sociedad la entenderd como un con-
junto de interacciones econémicas, normativas y culturales que
responden a su propia légica, pero también a las relaciones entre
ellos; y que igualmente estaré sujeta a diversas tensiones entre los
individuos y el grupo, entre la herencia del pasado y las reformu-
laciones del presente y finalmente, entre el propio grupo y otros
grupos (del &mbito internacional).

El Estado ~como condensacién de lo que ocurre en la sociedad-
por su impulso o por su freno, por lo que posibilita o por lo que
impide, no estara ajeno ni al desarrollo del capitalismo®, ni al avan-
ce de la Modernidad®. Los cambios que se observan en el mundo,
ya sea la globalizacién, la impotencia del neoliberalismo, la crisis
de los partidos, la despolitizacién, el crecimiento de las desigual-
dades, el crecimiento de las derechas, el gobierno de los millo-
narios -ahora circunstancialmente demodé-, los medios como la
verdadera oposicién a todo aquello que se salga del libreto tnico,
el surgimiento de las redes sociales, la amenaza medioambiental,
la privatizacién de las formas tradicionales de vida, la individuali-
zacion, la fragmentacién y desagregacion social, el desempleo y la
precarizacion, la pandemia, la soledad, la violencia, el desarrollo
tecnoldgico o las demandas igualitarias y de género, presentaran
un marco donde la discusion acerca de la politica sigue siendo -y

? La produccién de mercancias con el estricto fin de incrementar el di-

nero invertido inicialmente, incluida la transformacién de la mano de obra
en mercancia no ha existido siempre. Tiene por origen la Europa del siglo
XV y su marcha siempre estuvo caracterizada por resistencias sociales toda
vez que se intent6é mercantilizar algtin &mbito de la vida social. Ha existido
si un mercado cuyo proceso consistia en intercambiar por dinero con el fin
de comprar otra mercancia (mercancia-dinero-mercancia). El mercado capi-
talista guiado por la busqueda del beneficio se articula con la aportacién de
un dinero para construir una mercancia que actualizada en el intercambio
en el mercado, incremente el dinero inicialmente invertido (dinero-mercan-
cia-dinero).

4 La naturaleza de la modernidad es pensada como novedad auténoma, como
dictadura de la novedad (cambio); pero también como perpetuacion de lo mismo,
como un sistema que ha excluido los cambios reales. Reino de los imperativos:
capital, sistema, técnica permanecen sin cambio en su nucleo. La modernizacion es
una sintesis colateral de innovacion y revolucion.
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a pesar de todo- un dialogo con el Estado.

No hay tltima ratio en las relaciones de poder: siempre se tra-
tard de algo histérico, diferencial, relacional y circunstancial. No
hay dltima instancia (A. Gramsci) en las relaciones sociales, pues
lo social es un hecho contingente. Gozard el Estado de “auctori-
tas” y de “potestas” como cualidades del poder que necesitan ser
siempre reconocidas por otro. Es quizas el Estado la madquina mas
perfecta de construir obediencia®. Su mayor fuerza no residira
en la violencia sino en la idea compartida de que el Estado esta
ahi para representar una voluntad colectiva; para que las cosas
cambien, o simplemente permanezcan en el lugar en el cual es-
tan. Habra que reconstruir una teorfa critica® del Estado que nos
ayude a entender que lo que existe no agota las posibilidades de
la existencia.

Todos los que quieran salirse de la indolencia y la paralisis de-
beran sin duda atreverse a escribir nuevos caminos sobre los vie-
jos mapas ya existentes. Las mismas preguntas estan en el pasado
pero tan solo en el presente se hallaran las respuestas. Hasta la re-
volucién francesa, todas las utopias fueron estatistas. El Estado si-
gue siendo el destinatario altimo al que se le pide que resuelva los
conflictos econémicos, sociales y politicos. Los Estados funcionan
desde ideas abstractas; los gobiernos, con resultados précticos. No
hay que olvidar que los Estados siempre estardn alli. El Estado ha
sido preso de amores y de odios. Reverenciado o execrado, hijo
del cielo y del infierno; lugar de la maxima eticidad o una fria

5 El Estado moderno tiene por ldgica la acumulacion orientada al beneficio y
solo mediada por el mercado. Las propuestas del llamado consenso de Washington
(privatizaciones, liberalizacion fiscal, apertura de fronteras, reduccion del gasto so-
cial, desregulacion laboral y garantias de la propiedad privada) precisaban de una
mutacion del Estado que dejase espacio tanto a un mercado creciente como al libre
juego de las empresas.

¢ Todo pensamiento critico es siempre mucho mas ingrato que cualquier po-
sicién conservadora: molestara a los que se benefician con el statu quo existente,
incomodara a los que nunca se han cuestionado ese orden, necesitara convencer de
que la alternativa resultara posible, obligara a demostrar cuando esa posibilidad
pueda ser y fuera impedida, o se viera negada por cualquier otra razoén;y necesitara
finalmente demostrar que lo que se propone es y resultara mejor que lo que existe, y
porque se lo pretende sustituir.
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maquina de triturar personas. Descripto como una caja de hierro
sin alma (M. Weber), un castillo lejano y represivo (F. Kafka) o
el mejor de todos los actores, ha recibido toda gama de intencio-
nes -desde un alma horrible (El Leviatan), o cargada de promesas
éticas (F. Hegel)-; o los aquellos que han asumido su existencia
quizés sin mayores ni intrincados cuestionamientos.

De cada crisis, el capitalismo ha salido con un nuevo modelo
de desarrollo al que le correspondera un nuevo modelo de Estado
y un tipo particular de hegemonia mundial. El capitalismo ejerce
su dominio gracias a su condiciéon compleja, flexible, descentra-
lizada y andrquica -rasgos que no dejan de ser los del mercado
y que ha logrado convertirse en el gran superviviente donde lo
hegemoénico no ha coincidido con los valores de la emancipacion.
El capitalismo solo sobrevive si cambia y triunfara al trasladar su
l6gica a casi todos los espacios de la vida social. Son las formas
las que varian, no se modificara el modo de produccion. Hay que
asumir la vinculacién de lo econémico en lo social y el peso de lo
material en cualquier orden politico. Esa relacion va a determinar
la forma politica. Ganar las elecciones no significara ganar el po-
der; aiin menos, superar ni sustituir al capitalismo.

Hay si una constante en este tltimo: la de socializar las pérdi-
das necesarias de un sistema con tendencias estructurales a las
crisis y de preparar el camino para la proxima privatizacion de
las ganancias. El modelo liberal se sostuvo sobre el librecambio, el
colonialismo, el patrén oro, del predominio britdnico o norteame-
ricano. El modelo social keynesiano se construy¢ en las institucio-
nes de Bretton Woods —-cuyo elemento central fue la consolidacion
del délar como gestor de la politica econémica mundial ya que
controlaba los dos tercios de las reservas mundiales de oro-, las in-
tegraciones regionales y la hegemonia bipolar de la Guerra Fria: el
neoliberalismo’ rompi6 los corsés nacionales, entreg6 parte de la
estatalidad a organismos internacionales convertidos en aparatos

7 El programa neoliberal buscaba principalmente cinco objetivos: 1.- equilibrar

las cifras macroeconomicas, especialmente a través del control de precios —una vez
sefnaladas las variables monetarias como las realmente relevantes-; 2.- aumentar las
ganancias empresariales —bajo la conviccion de que la torta debia crecer primero
para después poder repartirla-; 3.- incrementar inicialmente el desempleo —con el
fin de lograr una tasa natural que debilitase los sindicatos y forzase los salarios a
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de maximizacién de las ganancias -siempre del Norte- (FMIL, BM y
OMC) y estableci6 el papel de los Estados Unidos como gendarme
mundial tnico.

El mundo actual -roto y desordenado- muestra una carrera en
pos de la reconstruccion de sus fragmentos. Tan solo dependien-
do de la correlaciéon de fuerzas -ya sea nacional e internacional- el
resultado puede inclinarse por una amplia gama de posibilidades:
la puesta en marcha de un proceso moderado de redistribucion
de la renta; nuevas aventuras imperiales; un refuerzo del autorita-
rismo -ya que neoliberalismo y autoritarismo son perfectamente
compatibles-; la institucionalizacion del privilegio a sectores con
poder financiero, militar o empresarial o como escenario plausi-
ble, la reinvencién democratica de la organizacién social y econé-
mica. Todo esto de final abierto.

El neoliberalismo es un sistema que fracasa huyendo hacia
adelante. Para ello, habrian de convencer de que la solucién ven-
dria de la mano de los mismos que habian generado el proble-
ma. La opcion frente a las crisis recurrentes fue una mezcla de
ahondamiento neoliberal —concentracion en la banca tradicional,
reforzamiento del FMI, confianza en que el mercado por si solo
se encargaria de reubicar los buenos y malos activos financieros,
politicas de austeridad y privatizaciones-; y de un falso regreso a
la edad de oro de la regulacion estatal. El neoliberalismo ha sido
un proyecto de clase travestido de una retorica de libertad indi-
vidual, libre albedrio, responsabilidad personal, privatizaciéon y
libre mercado; con la pretension de ser un sentido comuin® tan solo
posibilitado por la apatia politica y el adoctrinamiento mediatico.

la baja-; 4.- crear una estructura social desigual que incentivase el esfuerzo y el
aumento de la productividad; y 5.- integrar las facciones de clase globales en el
modelo de acumulacion, utilizando para ello, cuando fuera necesario: la guerra.

8 Ya que otorga un principio de organizacion social de orden econémico que esta
en la lucha por la supervivencia propia de contextos desesperados y desarraigados.
Permitira imaginar a cualquiera -cual promesa utdpica- la pertenencia al grupo que
disfruta de los maximos beneficios y prometera convertir cualquier suefo en reali-
dad siempre y cuando se acceda a él a través del mercado. Sera el dinero la tnica
distancia. El neoliberalismo posee su promesa de felicidad y su idea de salvacion
ligada al consumo.
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Las necesidades del capitalismo demuestran una vez més su
incompatibilidad con la democracia. Cuando el Estado se eman-
cipa de la sociedad y se pone al servicio de los intereses parti-
culares -de un grupo, clase o faccién-; es alli donde la legitimi-
dad finalmente se pierde. Su resultado se mide por doquier en el
crecimiento de las desigualdades y la precariedad, factores que
solo agravan la crisis econémica, debilitan el mundo del trabajo,
fragmentando el conflicto, inoculando miedo a su poblacién, fa-
cilitando la radicalizacién de un conjunto de medidas a aplicar y
dando lugar al surgimiento de una derecha extremista -de ribetes
negacionista- que se presenta en el escenario mundial y local bal-
buceando poseer las respuestas -cual cliché- basadas en la libertad
individual.

El capitalismo dejado a su propia légica genera su propia des-
truccion en medio de una amplia socializacion del dolor. Solo ne-
cesit6 exceder el ambito nacional para mantener su tasa de utili-
dad, al tiempo que convertia al dinero en la mas rentable de las
mercancias. La actividad que genera més dinero no siempre es la
acciéon mas eficiente en términos sociales. La légica cortoplacis-
ta del capital no repara en empatias ni en futuros prominentes.
En la fase de descenso del ciclo econémico en los afios 70 con
una crisis de sobreproduccion, desempleo y un empobrecimien-
to percapita generalizado (crecimiento demogréfico y caida de la
renta) la salida fue recuperar la tasa de ganancia reduciendo los
costos de producciéon (en especial los salarios) y aumentando las
tasas de explotacion, deslocalizando empresas, acelerando el rit-
mo de destruccion medioambiental, dejando de pagar impuestos,
endeudando a ciudadanos y paises, reduciendo el gasto ptblico y
privatizando el patrimonio colectivo. La consecuencia de ello fue
el empobrecimiento de las mayorias. Aunque la recuperacion eco-
némica se mida por el aumento del PBI, los beneficios bancarios
o el aumento de las bolsas, ello no mejorara la vida de las mayo-
rias. Las crisis son siempre politicas aunque la economia presente
disfunciones. Y la politica serd siempre consenso y conflicto. Las
desigualdades construian una brecha desconocida en la historia
de la humanidad. No resultard posible debatir la pobreza sin dis-
cutir la riqueza.
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La crisis de 2008 fue de salvataje a los ricos y marcé el punto
de inflexion en la hegemonia de las recetas neoliberales y de los
conceptos que celebraban el fin del conflicto social (globalizacion,
gobernabilidad, gobernanza, y transparencia). Otra constante fue
la ausencia de protesta social. El sesenta por ciento de los traba-
jadores del mundo lo hacen sin contrato laboral. Aquellos que
perdieron sus trabajos’, jubilaciones y pensiones o sus ahorros
no pasaria de ser un mero problema de gobernabilidad para los
Estados. Las explicaciones giran en torno a la pérdida de confian-
za, algo de lo que se nutre el capitalismo, pero que lejos de crear,
recurrentemente destruye. No deberemos dejar de lado que o la
sociedad crea confianza o el capitalismo no podré operar en ella.
A este le correspondera mantener una tasa creciente del beneficio
a través del mercado.

Es precisamente esa logica de la basqueda del beneficio la que
afectard a los Estados de todo el mundo, y es finalmente el Esta-
do el que se convierte en su principal articulador, en propiciador
de su impulso y que a su vez, irremediablemente caerd en sus
multiples contradicciones y oposiciones. Vivimos un tiempo de
transicion. A pesar de que el Estado sigue vigente, se ha sembrado
en el orden neoliberal la idea de que ya no le corresponderd mas
la obligaciéon de expresar la suerte colectiva, sino que esa tarea
deberd ser compartida por otros niveles de estatalidad: por los
mercados, por las empresas, las asociaciones y los organismos in-
ternacionales.

La idea de gobernanza' estard sostenida bajo la imagen de

°  En los 70 el capitalismo solventé las tensiones laborales a través de cinco

modos: 1.- posibilitando la inmigracion y abaratando los costos; 2.- sustituyendo
mano de obra por tecnologia; 3.- deslocalizando industrias hacia zonas con menores
costes; 4.- precarizando la legislacion laboral y facilitando los despidos; y 5.- garan-
tizando la represion, siempre funcional a las nuevas formas de acumulacion neolibe-
ral. Su resultado fue una reduccion considerable de los sueldos ya no mas, entendido
como ingreso social y que condujo a una sociedad sustentada en el consumismo y el
endeudamiento.

10 La gobernanza mundial pretende una suerte de alternativa al sistema de Esta-
dos; sin que ello suponga un gobierno mundial. Las labores de armonizacion glo-
bal se habrian trasladado a organismos internacionales eminentemente financieros
o comerciales (FMI, BM. OMC) dando paso a una transformacion politica que
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que las excesivas demandas ciudadanas al Estado lo habrian “so-
brecargado”. Una version tecnocrética' de la crisis de demanda
democrética aristotélica que intenta -una y otra vez- sustituir la
politica (y el conflicto) relegando los principios clasicos de igual-
dad, autonomia, universalidad y seguridad que el Estado liberal
clasico proferfa. Un llamado a reemplazar por meras soluciones
técnicas -de eficiencia y eficacia- a la democracia, la justicia y los
derechos. Algunos Estados quieren quitarse la responsabilidad
sin resignar la legitimidad: un Estado desatendido de la idea de
bienestar como un derecho ptublico al que no se le debe recargar
con las exigencias de redistribucién, que tan solo negociara garan-
tias minimas y donde “lo comdn” fuese sustituido -sin més- por
la simple instancia de “lo particular”.

Fue la economia real la que ha internalizando su actividad; los

sustituyera la soberania popular por formas no estatales y jerarquicas de gobierno,
acompafiada de instancias intermedias que justifican la participacion perdida de la
sociedad civil. Ver Susan Strange. La retirada del Estado. Barcelona Icaria, 2001.-
Los gobiernos dejan de ser el centro de la sociedad, una 16gica que plantea el fin de
un gobierno nacido de la soberania popular y con ¢l, las dificultades de construir un
orden equitativo y de una justicia social colectiva. Es el mercado la inica instancia
de armonizacion. Ver Renate Mayntz. El Estado y la sociedad civil en la gobernanza
moderna. CLAD 21 (Caracas 2001). La matriz de la gobernanza habla de la solu-
cioén de problemas no de transformaciones sociales; de exclusiva participacion de
los interesados y no de participacion popular; de auto-regulacion individualista en
vez de contrato social; de juego de suma positiva donde todos ganan y de politicas
compensatorias para los derrotados en vez de justicia social comun a todas las per-
sonas; de coordinacion politica, econdmica o social en vez de relaciones de poder o
de conflicto social; de una cohesion social y una supuesta estabilidad que desactiva
cualquier demanda. Todos estos conceptos no estan al servicio de un proyecto de
inclusion social sino de exclusion. Ver Boaventura de Sousa Santos. A gramatica do
tempo: para una nova cultura politica. Afrontamento, 2006, (pags. 376/ 7).

1 En 1975, Huntington, Crozier y Watanuki en una ofensiva ideoldgica del neoli-
beralismo escriben La crisis de la democracia. Informe a la Comision Trilateral con-
tra un Estado al que se definia como sobrecargado debido a un exceso de democra-
cia motivada por una participacion ciudadana desproporcionada. Asi lo describian.
Ergo, esa persecucion del Estado minimo se realizada en nombre de la democracia.
La justificacion de la puesta en marcha de los planes de ajuste en los ‘80 nunca se
presentd como una forma indirecta de garantizar las exportaciones de los Estados
Unidos sino como el necesario saneamiento econdémico que permitiria la insercion
internacional de los paises en desarrollo. De igual modo, la reforma del Estado,
propuesta en los "90 callaba el interés principal de liberar capitales.
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Estados debieron buscar un nuevo modo de regulacién para esa
circunstancia. He aqui otra consideracion: la imposibilidad del ca-
pitalismo de desarrollar su l6gica sin agotar a las sociedades que
lo sostienen: México (1994); las crisis asiaticas (1997 y 1998); Rusia
(1998); la devaluacion en Brasil (1999); el ajuste en Europa previo
a la entrada en vigor el Euro (1999); el default argentino (2001);
el hundimiento de las empresas puntocom; la quiebra de Enron
y Arthur Andersen; las quiebras de Lehman Brothers; de Merril
Lynch; de AIG; el rescate urgente de bancos; la inyeccion ingente
de capitales a grandes empresas automovilisticas e inmobiliarias;
la quiebra de General Motors.

La crisis de 2008, los rescates bancarios con inyecciones billona-
rias y las reformas laborales marcaron la crisis del neoliberalismo.
Sumado a ello, el agotamiento de los tres grandes recursos usados
recurrentemente para salir de la crisis: el endeudamiento publi-
co -financiacién del déficit norteamericano mediante la compra
de délares-; el endurecimiento de los procesos de obtenciéon de
beneficios de los paises del Sur y el uso intensivo de la naturaleza.
Una vez mas son los trabajadores quienes correrian con el peso
del pago de la crisis que se tradujo en una crisis de legitimidad,
confianza y acumulacién que intensificaran las protestas tanto
como la represion.

El neoliberalismo en los paises centrales fue capaz de articu-
lar un modo de regulaciéon -un acuerdo de garantia del orden
social- y un régimen de acumulacién -un sistema de reaseguro
de la reproduccién econémica. De ahi deviene su fuerza; de alli
cierta conviccién de su sentido. En América Latina -en cambio-
ese esquema entrd en crisis. América Latina fue el epicentro de
una revuelta -mas funcional para frenar la depredacién que para
sostener una alternativa estable- y donde la ciudadania dejo de
aceptar -finalmente- ese sentido comun teérico.

I1.

Las finanzas en el modelo neoliberal cooptaron al Estado que
muto para garantizar ese modelo de acumulacién. Casino y apues-
tas en un rizoma sin fin. Economia virtual; fin de la inversiéon de
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riesgo, en un juego de cortoplacismo y sin reglas; y cuya tnica
finalidad es siempre el maximo beneficio. Divorcio entre el interés
del capital y lo comiin; entre la I6gica del mercado y la democra-
cia. Para el pensamiento neoliberal? la democracia no es un valor
central®. El calculo del costo-beneficio da lugar a una nueva socia-
bilidad de la mano de un individualismo negativo, reacio a todo
compromiso colectivo tan sélo parado en la matriz del egoismo.

El G20 declar6 -luego del salvataje a los bancos en 2008- que
la crisis de la deuda se debera resolver solo con més deuda. Si los
deudores no pueden pagar se les debera prestar lo suficiente para
que se mantengan al dia con los vencimientos y simplemente,
“colateralizen” la deuda con propiedades, con su sector publico,
con su autonomia politica y soberania; en definitiva, con su de-
mocracia. El objetivo fue el de mantener al dia el gasto de la deu-
da para lograr que su volumen crezca exponencialmente a medi-
da en que ascenderd el interés que se afiade al préstamo. Esta es la
magia del interés compuesto del capital britdnico, aquello que ya
R. Scalabrini Ortiz criticaba en la década del 40 del siglo pasado
en nuestro pais.

La crisis del capitalismo no genera revoluciones quizéds porque
los pueblos piensan que la alternativa no sea mejor que lo poco
que tienen; porque aquellos que representan el cambio se parecen
incluso demasiado a los que dicen combatir o reemplazar; porque

12 Son partidarios de estas escuela: Friedrich Von Hayek, Milton Fridman, Karl

Popper, Lional Robbins; Ludwig Von Mises, Walter Eukpen, Walter Lippman, entre
otros. Para el primero la dinamizacion de la economia reposaba en la determinacion
de una “nueva y saludable desigualdad”. Hay que abdicar del darwinismo econd-
mico y de su correlato social: minorias ganadoras y una mayoria de incontables
perdedores.

13 Libertad y democracia podrian -para Hayek- tornarse facilmente incompatibles
si la democracia decidiese interferir en los derechos incondicionales de cada agente
econdmico. La regulacion por el mercado va mas alla de un principio econéomico
sino que produce consecuencias sobre el mundo de la vida. Las afirmaciones de
que los “mecanismos de mercado” y la “libre iniciativa privada” son” buenos” o
“lo menos malo posible”; o bien que no se puede esgrimir “ningtn juicio de valor
sobre este punto” conducira irremediablemente al nihilismo histérico donde cual-
quier régimen politico valdra tanto como otro. Ver Fiederich Hayek. Camino de
Servidumbre. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1946. El liberalismo
extremo conducird a la teologizacion de lo real y a su irremediable dogmatizacion.

350

ESTADO Y NEO-LIBERALISMO

quizas el consumismo -que venden- detiene la critica. Sin embar-
go, el sentido no podré reducirse a la mercancia. Vivimos en un
capitalismo del deseo, de las marcas, del disefio, del dinero, de
las finanzas virtuales -quizds un tanto opacado por la pandemia-
donde el “éxito” social -y a pesar de ser invitados sin mas a la
celebracion- muy ocasionalmente se arriba o ingresa a la fiesta.

No podremos ya hablar mas solo de obreros, -hoy hay una pre-
sencia enorme de los trabajadores de la economia informal-; si -en
cambio- esta impacta en los profesionales. Para aquellos que no
pertenecen se traduce- en cierta sensacién o conciencia plena del
mal trato; hasta quizas también de cierto enfado, aunque siempre
-y a diferencia del siglo XIX- de solidaridad débil, ya que en este
tiempo no se entrelazan ni conjugan palabras como reciprocidad
y fraternidad; y donde la aversién a no ser parte conducira irre-
parablemente al desarraigo o al exceso de auto-explotaciéon. Una
pasividad nacida de la desesperanza llevard irremediablemente
a la anomia y acarreard cierta alienacién donde la frustracién ira
de la mano de las dificultades para desarrollar relaciones plenas
de confianza con otros. En estos términos resultara cada vez mas
dificil traducir la irritacién, la contrariedad, el fracaso o el descon-
tento en voluntad politica.

El Estado posee reglas (econémicas, politicas, normativas, cul-
turales) para la distribucién de las ventajas de la vida social que
en los Estados occidentales han tenido diversas formas: Estado so-
cial, democratico, de derecho y nacional. Legitimidad e inclusion
que junto a la coaccién articularan la obediencia. Las instituciones
por si solas no son virtuosas respecto del Bien'* o de la justicia. Las
instituciones independientes de la sociedad terminaran siendo su
peor enemigo. Sin embargo, esa es la peticiéon del neoliberalismo,
esa es la bandera de los “libertarios”: la vuelta a un mercado au-

4 Es el mercado el que dicta lo verdadero, lo bello, el bien y 1o justo. El mercado

solo iguala, neutraliza, suprime al individuo en una estéril uniformidad. Estandari-
zacion, homogeneizacion, instantaneidad se imponen y triunfan en la cultura global.
La diferencia solo estara en manos del privilegio. Lo prometido se vuelve su con-
trario; lo que se anunciaba como unificacion se convierte en ruptura. Ambigiiedad,
movimiento de flujo y de reflujo; tendencias centrifugas. El mercado solo plantea
desafios y no objetivos. La logica del sistema se vuelve autonoma y deviene un fin
en si.
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to-regulado, la privatizacién de los espacios de estatalidad, la im-
posicién de una légica guiada por la busqueda del beneficio a tra-
vés de integrar la oferta y la demanda, la apuesta por instituciones
que se alejen del control ciudadano y las exigencias electorales, la
conversién de la politica en una mera gestion técnica.

El mercado solo planteard desafios, no objetivos. En lugar de
una accién estratégica la politica es concebida como gestién com-
petitiva. La sociedad politica se encuentra méds y mas acorralada
por la econémica bajo la forma de los imperativos técnicos. Ello
canalizara -cada vez més- la extensién del mercado a los &mbitos
no econémicos. La 16gica del sistema se vuelve auténoma y de-
viene un fin en si. Se ha instalado una sociedad de mercado con
criterios propios de esa racionalidad: competitividad, productivi-
dad, rentabilidad, flexibilidad, eficacia. Una sociedad donde todo
resultara intercambiable.

Las politicas de austeridad iran contra las mayorias, reequili-
bran primando al sector financiero y debilitando los salarios, re-
distribuyendo los ingresos desde el trabajo al capital. Fomentando
la precarizacién, incrementando las desigualdades, promoviendo
los valores de la jerarquia y competitividad, haciendo del trabajo
una mercancia mas y convirtiendo al mercado -no en un lugar de
intercambio- sino en el espacio mediador del beneficio, escenario
que buscara mantener el privilegio dentro de un esquema de con-
frontacién social. Un espacio de ganadores y perdedores, de amos
y esclavos. El Estado moderno es por definicion representativo®.
Esto implicard que siempre una minoria va a tomar decisiones
que obligan a la mayoria.

M. Weber entendia al Estado como el poseedor tinico de la vio-
lencia y responsable de la gestién de lo publico bajo el paraguas
del interés colectivo. Se entiende por crisis del Estado a la crisis
-en el mundo occidental- del Estado social y democratico de de-

15 Esen el Discurso a los electores de Bristol (1774) donde Edmund Burke reco-

ge el concepto de democracia representativa que con posterioridad se fijara en casi
la totalidad de los cuerpos constitucionales del mundo. Aquella se plasmara con
la prohibicion del mandato imperativo, donde los electores no puede revocar a los
elegidos; pero a su vez plasma la ficcion por la cual el Parlamento representa a la
Nacion, momento en el cual los pobres y las mujeres no poseian derecho a voto.
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recho de la mano -en algunos- de recortes en los derechos civiles
y politicos para acallar la protesta; en otros, de ajustes estructu-
rales ruinosos. Ambos se han traducido tanto en incrementos de
la desigualdad como en un empobrecimiento generalizado. No
hay tal cosa como crisis del Estado soberano'® y es un error atri-
buir a la globalizacion esa crisis. Las funciones -de garantizar la
reproducciéon material del sistema, facilitar la confianza entre los
ciudadanos y suministrar legitimidad al aparato politico- que ese
Estado venia desarrollando ya no se ejerceran exclusivamente en
los entornos nacionales. La realidad es historica y contingente y
eso llevara a identificar al Estado con esa situacion historica ca-
pitalista. No hay alternativa al modelo estatal. No hay emancipa-
cion posible dentro del Estado.

Para librarse del Estado -mas alla de un mundo ideal sin do-
minacién- hace falta del Estado ~como asi lo entendi6 el neolibe-
ralismo pero en una direccién inversa. Si la solucion no esta en
el Estado tampoco estard por fuera de este; y si la sociedad se ha
complejizado hay que complejizar también la estatalidad. Estado
y sociedad se transforman y constituyen mutuamente. El Estado
es una estructura centralizada, dotada de normas que permiten
cierta certidumbre y previsibilidad, una estructura crecientemen-
te especializada.

Esa es la razén por la cual las formas estatales se hicieron hege-
monicas. En cada momento histérico siempre habrd una tension
entre las formas heredadas (leyes, constituciones, reglamentos,
universidades, burdcratas, legados intelectuales, edificios, tradi-
ciones, mitos) con los requerimientos sociales. Una relaciéon de
poder conseguira ser reconocida cuando durante un tiempo man-

16 Hay quizas si un repleigue del Estado (frente a las politicas de desregulacion

social y econdmica; reformas presupuestarias; privatizaciones); ampliacion del al-
cance de los mercados nacionales e internacionales (frente a la liberalizacion co-
mercial, financiera y cambiaria); y una sostenida reforma laboral que devuelve al
mercado el ajuste entre la oferta y la demanda de la mano de obra con la pretension
de convertirse en otra mercancia. Para el neoliberalismo el Estado debera dejar todo
el camino libre al mercado de la mano de la desregulacion, la liberalizacion, la pri-
vatizacion, el ajuste macroeconomico y la primacia del sector exterior encargandose
tan solo —idea que recoge la gobernabilidad- de garantizar la propiedad privada y el
discurrir armoénico del desarrollo dela acumulacion. Su resultado solo dependera de
los conflictos sociales. La ausencia del conflicto no ha revertido este resultado.
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tenga un orden. Esa relacion ofrecera una seguridad de orden y
esta existird cuando el proceso social sea calculable y predecible.
En un contexto donde se libra al mercado todos los ajustes sociales
ese orden jamas estara asegurado.

Tan solo ayer los Estados nacionales regulaban la organizaciéon
politica y econémica, garantizaban el orden juridico y la propie-
dad, construian la homogeneidad social y monopolizaban las
identidades sociales. Una légica espacial y general -no conclusa,
ni predeterminada pero que de manera muy marcada tuvo lugar
en la periferia- y donde las élites de los paises centrales han tenido
la fuerza para pautar esa direccion en sus propios territorios. Esta
situacion estd abriéndose paso frente a otras realidades, con otra
economia, otro sistema normativo, otra cultura, otra politica, otras
interacciones y grupos de poder y contrapoder.

Se afirma: todo lo que se globaliza es moderno; lo que no es
global pasara a ser local, atrasado, arcaico, contrario al “progre-
s0”, solo un freno a la “modernizacién creciente”. Una globaliza-
cién contrahegemonica -impulsada por “los nadie” y a su servi-
cio- debera querer reescribir el presente garantizando la promesa
de emancipacion que desde la Ilustraciéon pertenece a cualquier
ser humano.

Los flujos sociales ~econémicos, normativos, politicos y cultu-
rales- que hasta hace poco se realizaban dentro de las fronteras del
Estado nacién han abandonado ese marco. Esa movilidad -desde
los afios “70- ha afectado con mayor énfasis los intercambios eco-
némicos, en especial los financieros, necesitados de mercados mas
amplios para garantizar la reproduccién del capital. Esta descrip-
cién no podra reducirse solo al campo econémico sino que ha con-
taminado con su légica otras l6gicas, incluso las que pertenecen al
mundo de la vida y a la manera subjetiva en que los individuos
se reconocen a si mismos. Pese a ello, este proceso no es natural
ni inevitable ya que siempre habra resistencias y contradicciones,
otros discursos o maneras de entender el contexto transformando
la realidad y sus representaciones.

Luego de la Segunda Guerra Mundial hemos asistido a una
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competencia internacional -dentro de un recuadro de reglas com-
partidas- donde se dirimira -atn de final abierto- qué facciéon de
la élite local construird una alianza o carecera de referencia territo-
rial, situacién que ya ocurre y de manera creciente con el capital fi-
nanciero. Para el caso de los Estados Unidos, la fuerza del mundo
financiero esta por encima tanto de las promesas electorales como
de la capacidad de asombro de sus electores.

Dependiendo del lugar de poder que se ocupe, las elites ten-
dran una mayor o menor posibilidad de utilizar al Estado nacio-
nal a su favor eliminando o debilitando la competencia de otras
elites. En los paises europeos, las elites globalizadas tendran que
negociar con una sociedad con mayores anticuerpos frente a los
intereses del capital. Esa l6gica ha ayudado a desmantelar los regi-
menes del bienestar dado que las vinculaciones de las economias
nacionales con la economia internacional son dificiles de quebrar
y la ausencia de una confrontacién social exitosa ha posibilitado la
libre imposicion de los intereses del capital.

Tres son los rasgos que definen al capitalismo: la busqueda del
beneficio mediado por el mercado; todo puede adoptar la forma
de mercancia disponible para el intercambio (los seres humanos,
la naturaleza, el conocimiento, el dinero, lo que todavia no existe,
o los sentimientos); los precios de los bienes se definen en un mer-
cado determinado como libre, guiado ~de modo exclusivo- por la
maximizacién del beneficio, alld déonde el mercado informe que
hay mayor posibilidad de ganancia. Empero oferta y demanda
nunca funcionan en total libertad, de manera que los mercados
generaran constantes ineficiencias, monopolios, oligopolios y
distorsiones en los precios; la concentracion econémica estara en
manos privadas y en el beneficio inmediato de sus duefios apoya-
dos por la estructura del Estado. G. Bataille sefialaba que a falta
de fines gloriosos los hombres no pueden reconocerse solidarios,
no subsistira entre ellos mas que la codicia por los bienes que los
separa; la caridad solo es un remedio parddico para esa disgrega-
cién, no es mas que una comedia de solidaridad.
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La prosperidad deprimente y la violencia de la pobreza coin-
ciden."” Siempre el ajuste tiene lugar alli donde no se oigan las
quejas o donde puedan ser acalladas: la naturaleza, las generacio-
nes futuras (por la via del endeudamiento), los trabajadores des-
organizados, las mujeres, los nifios y ancianos, mercados alejados,
poblaciones sometidas a fuertes disciplinamientos o creando un
cuadro de interpretacién donde la poblacién asuma el coste del
ajuste econdmico como una necesidad incuestionable.

Un sistema econémico no funciona sin un entramado concep-
tual que lo justifique y lo mantenga. La hegemonia se expresa en
la capacidad de una clase o facciéon de convencer al conjunto de
la ciudadania de la bondad o inevitabilidad del marco social, po-
litico y econémico vigente. Las condiciones econémicas a las que
obliga el capitalismo presuponen una condicién humana adap-
tada a sus necesidades: propone individuos que se guien por la
maximizacioén del interés privado. Su método partird de seres par-
ticulares por encima de los cuales no habra ética alguna, exaltara
el egoismo al que presuponen virtud, denigrara la solidaridad;,-
conducira a la destruccion de la naturaleza y la guerra -una y otra
vez- serd su horizonte tltimo.

Hemos asistido a un proceso de vaciamiento de la democracia'®
entendida como participaciéon popular. Si el significado actual
de la democracia es el de afianzar el funcionamiento del modo
de produccién capitalista o la de ser un mero mecanismo para

17" George Bataille. El limite de la util. Losada, Madrid, 2006, (pag. 50).
8 Vale recordar que la matriz schumpeteriana reducia el proyecto democratico
a sus contenidos formales y procedimentales. Ignoraba tanto el contenido ético y
normativo de la democracia como de los procesos historicos concretos. La insti-
tucionalizacion de un orden politico, de un sistema de reglas que hizo abstraccion
de sus contenidos éticos y de la profunda naturaleza de los conflictos sociales solo
generara una nueva barbarie, profundos problemas de gobernabilidad y de eficacia
administrativa sometidas a las coacciones del mercado mundial. No puede haber
democracia politica sin haber garantizado los derechos econémicos basicos. No se
podra gozar de los derechos civiles y politicos sin tener acceso a las condiciones
basicas que aseguren la posibilidad de ejercer esos derechos. No hay democracia sin
“umbral de humanidad” (E. Jelin). Para un mayor desarrollo de este tltimo concepto
ver Elizabeth Jelin. Cuidadania emergente o exclusion. Movimientos sociales o/
ONGs. Revista Mexicana de Sociologia, Afio LVI N° 4, 1994.
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el posicionamiento econémico y la segregacion social, ello es el
resultado de una doble falsa ilusion: la haber apostado al carac-
ter lineal e irreversible de los “progresos democraticos”; y a la
creencia que la democracia es un proyecto que se agota en el solo
fortalecimiento de las instituciones politicas, ignorando su conte-
nido ético y normativo.

Si la democracia es solo entendida como forma de organizacion
del poder social en el espacio publico resultard inseparable de la
estructura econémico-social sobre el cual dicho poder se sustenta;
quizas seria mas adecuado hablar de la reproduccién de la organi-
zacion capitalista de la sociedad cuyos avances -tanto en lo politi-
co como en lo econémico- no se vieron reflejados en una evolucion
correlativa en la vida de los pueblos. Instituciones y procesos tiene
cada vez menos significado para el real desarrollo social. Apatia
y desencanto debilitan la sociedad. Hay que volver a vincular las
decisiones politicas a sus significados emancipadores.

El crecimiento econémico no fue acompafiado por la disminu-
cion de los niveles de pobreza. La incorporaciéon de nuevas tecno-
logias no evit6 la destruccién del empleo (en el mercado de tra-
bajo formal) ni el aumento de la productividad gener6 una mejor
distribucién de la riqueza. La institucionalizaciéon de orden poli-
tico -del edificio formal del Estado y del sistema representativo-,
de un sistema de reglas que hizo abstraccién de sus contenidos
éticos donde el “ethos” de la politica como servicio publico devi-
no anticuado y donde la cultura de la imagen desplaz6 la palabra,
afectando a la politica -que tenia por marco el discurso y el argu-
mento-, haciendo que la politica se vacie de fundamento y donde
la imagen modificé el espacio publico; asi como de cierta nega-
cién de la profunda naturaleza de los antagonismos. Todo ello
solo conducird a una nueva barbarie. ;Puede haber democracia
politica sin estar garantizados los derechos econémicos basicos?
(Puede haberla sin tener acceso a las condiciones bésicas que ase-
guren la posibilidad de ejercer los derechos civiles y politicos?

La capacidad de influencia popular en el poder politico ha ido
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disminuyendo. Tanto porque el centro se ha corrido de lo local
(Washington, Nueva York, Bruselas, Estrasburgo) muy lejos de
la fiscalizacién democratica como por las élites globalizadas que
se reservan la capacidad de influir en las instancias globales, esas
instancias se desentienden de los intereses sociales: empleo, salud,
educacion, jubilaciones y pensiones. Igualmente, no ha sido equi-
valente la sesién de soberania en donde se ha construido modelos
mas o menos pluralistas. El modelo hegemonico en el mundo es el
que se construy6 de la mano del pensamiento moderno, del modo
de produccién capitalista y de la matriz del Estado nacional. La
l6gica de ese modelo -en Occidente- es similar aqui y alla con un
comportamiento orientado a explicar y justificar la acumulaciéon
legitimada del capital bajo una l6gica lineal del “progreso”, pero
su concrecion resultara siempre particular.

Toda civilizacion -decia W. Benjamin- es una obra de barbarie.
Aquella razén intentard garantizar su tasa de beneficio donde le
resulte mas sencillo y lo hara siempre por las partes mas débiles.
Intentara cimentar hegemonia para garantizar el dominio, hacerlo
mas estable -es con esa responsabilidad de deslegitimar cualquier
alternativa o castigar a aquellas que han desafiado el capital sim-
bélico de referencia que los medios de comunicacién son y -hasta
me atrevo a decir- serdn los aliados del neoliberalismo de la mano
de falacias ideoldgicas, interpretaciones antropolégicas o medias
verdades histdricas, lisas y llanas mentiras y “operaciones” de
todo tipo y rango- y que buscara llevar al Estado a la l6gica trans-
nacional.

Esa razoén dificulta la posibilidad de ser ciudadanos, de alegar
derechos, de esgrimir libertades y condena a no serlo. Nos aleja
de los asuntos publicos que estardn siempre demasiado lejos de
cualquier posibilidad de entender y controlar. El espacio fisico
del planeta desborda la capacidad cotidiana de la ciudadania y, al
igual que como ocurre con el exceso de informacion, su resultado
serd una potencial reclusion, la atomizacién social, el sacrificio de
la sociabilidad.
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Me resisto a pensar que ya no es ambicion de la democracia lu-
char contra la pobreza, la injusticia, la inequidad. Los ciudadanos
son conminados a abdicar de cualquier acciéon por la mediatiza-
cion de sus elites renunciantes a la esperanza hegeliana de trans-
formar el mundo. La democracia se aparta de la imaginacién, de
la posibilidad de cualquier cambio social significativo mostrando
el devenir como una postal aquietada.

Frente al desplazamiento del poder por fuera del lugar de la
politica solo se receta adaptabilidad, obediencia y conformismo.
La respuesta es solo miedo y confusion. ;Cual es, entonces, el li-
mite de la cohesién social al obligar a creerlo todo y lo contrario
de todo? ;Como dar respuesta a la mercantilizacion generalizada
de las palabras, de las cosas, de los cuerpos? ;Cudl es el limite de
una sociedad de consumo apoyada en la supuesta sustentabilidad
del “progreso” técnico? Finalmente, ;donde esta lo real?

III.

K. Polanyi'® (1944) sefalaba con acierto que la idea de un mer-
cado que se regula a si mismo no podria existir de forma duradera
sin aniquilar la sustancia humana y la naturaleza de la sociedad;
sin destruir al hombre y sin transformar su ecosistema en un de-
sierto. Su queja, en definitiva, se asentaba en que es la economia
la que termina devorandose a la sociedad. Se opta por el progreso
econdmico al precio de la dislocaciéon social. La legitimidad del
Estado estara ligada a su justificacion, y su defensa se sujetard a
la satisfaccion de las expectativas de los intereses colectivos. Solo
durante un lapso podra enmascarase esa ausencia del rumbo se-
fialado.

La marginalidad, la violencia y la desestructuracion social coin-
ciden alli donde el Estado no existe o se pretende reducirlo solo
a su funcién represora. Sin embargo, la historia siempre nos ha

¥ Karl Polanyi. La gran transformacion. La Piqueta, 1989, pag. 26. Este autor

recordaba que el concepto de democracia era extrafio a la burguesia inglesa. Solo
cuando la clase obrera hubo aceptado los principios de una economia capitalista y
los sindicatos transformado el manejo fluido de la industria en su principal preocu-
pacion, la clase media concedid a sus mejores obreros el “derecho a votar”.
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ensefiado que nunca habrd privilegio sin respuesta. La descom-
posicién de la sociedad internacional no devino en ninguna reor-
denacion inteligente de la misma. La separacién de lo politico y lo
econdmico trajo consigo una exaltaciéon de la libertad a costa y en
desmedro de la justicia y la seguridad. Deberemos ser partidarios
del uso inteligente y democratico de lo politico donde la defini-
cién y articulacion de metas colectivas y obligatorias se prioricen
en el ambito de lo social.

Para ello, hay que reinventar el Estado —-que a veces es drama;
otras farsa; a veces comedia; en ciertas ocasiones épica-, cuando
logra canalizar la participacién popular y construir una esfera
publica virtuosa. Recuperar asi su control para reinventar al fin,
la politica. Entender al Estado como el ejercicio del poder estatal
de manera de entender que su poder residira en la capacidad de
operar por fuera de él. Entender al Estado como la condensacion
de un equilibrio de fuerzas variables, mediado a través de institu-
ciones y de discursos que quiere influir en todos los &mbitos de lo
politico y operar en un entorno que es mas amplio que el propio
Estado.

El Estado no estara ausente de las tensiones entre los intereses
generales y los particulares. La autoridad del Estado moderno
procede de su promesa de servir a los intereses generales, de re-
presentar las propuestas trazadas por la llustracion: de libertad,
igualdad y fraternidad. Solo la atencién del interés colectivo que
atienda al bien comtn sera la fuente de su poder legitimo. Es
alli donde residira la base de la obligacién politica. Para ello, ha-
bra que recuperar la pretension de universalidad democrética.
Hay que recordar que la democracia no es solo una cuestién de
método sino de fines, valores e intereses que inspiran a los acto-
res colectivos. No podrad haber democracia en niveles extremos
de pobreza y exclusion social. Sin salarios dignos no habré jamas
ciudadania politica.

El liberalismo es una teoria normativa de la sociedad. No ex-
plica la realidad sino que propone cémo esta debera ser. Por eso,
-con igual frecuencia- el modelo tedrico nunca coincide con lo que
sucede en el mundo real®. Las nuevas formas de gobierno debe-

2 En los ensayos neoliberales en la Argentina la apertura economica no modifi-
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ran caer en formas compartidas donde se reelabore la relacion
Estado-mercado- comunidad esta vez, a favor de esta dltima, en
favor de lo comtn. América Latina fue protagonista en la primera
década del este siglo de un uso alternativo a esta fase global neo-
liberal. La intensificacion de la légica capitalista generard -una y
otra vez- crecimiento de la resistencia social. La l6gica pendular
de gobiernos populares y neoliberales constata que siempre se re-
gresa a un presente deteriorado pero nunca al pasado que se cree
recordar venturoso.

El poder se especializa en la medida en que la gestion de los
asuntos comunes se hacia cada vez mas compleja. Esa concentra-
cion del poder estaba vinculada a la identidad entre el nacien-
te Estado nacional moderno y el flamante mercado nacional, de
manera que solo con la defensa de ese mercado se garantizaba la
independencia politica. Nunca olvidemos que es el Estado quien
inventa la nacién, de ningtin modo -y a pesar de esa ensofiacion-
es al revés.

(Por qué obedecemos entonces? Lo hacemos porque creemos;
creemos que el poder es legitimo (M. Weber); lo entendemos como
depositario de la autorizacion politica. Dejando de lado los tipos
puros (de legitimidad) ideados por Weber quisiera centrarme en
la legitimidad de resultados, la satisfaccion de las promesas sean
estas las de igualdad, empleo, identidad y seguridad; o las que se
hayan establecido en el cumplimiento de las expectativas ciertas
de los representados. Obedecemos porque creemos gozar de cier-

c6 la estructura predominantemente primaria de las exportaciones nacionales. La
reforma del Estado y las privatizaciones durante el menemismo o la reduccion del
poder de compra de los salarios publicos durante el macrismo no significaron una
atencion sustantivamente mayor hacia las funciones vinculadas a la educacion, la
salud, la politica social, la vivienda. La presencia continua de regimenes democrati-
cos en el continente americano resulté ineficiente para generar las condiciones para
la construccion de una ciudania plena donde la vigencia de los derechos civiles estu-
viese acompafiada por una participacion integral en la vida politica, social y econo-
mica de las naciones. Daniel Filmus (compilador) Los noventa. Politica, sociedad y
cultura en América Latina y Argentina. EUDEBA - FLACSO, Buenos Aires, 1999;
Ver también, Atilio Boron. Quince afios después: democracia e injusticia en la his-
toria reciente de América Latina. En el Trabajo y la politica en América Latina. De
fin de siglo. Primer encuentro Nacional por un nuevo pensamiento. Compilador
Claudio Lozano. EUDEBA 'y CTA, 1999, (pag. 73).
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to bienestar o inclusién que nos concilia con el sistema.

Si lo econémico predomina por sobre la politica y si lo econé-
mico es puesto en una situacion de privilegio, ello abortard toda
reflexion sobre lo social, cuya mera sustentabilidad solo conduci-
ré -sostienen ellos- “a la regresién y a la crisis”. El neoliberalismo
ha sostenido un discurso determinista del fin de las ideologias y
de la historia que lleva consigo la crisis del pensamiento critico.
Ello produce la impermeabilizacion de los actores frente al reto
tedrico, la transparencia de la realidad donde hecho y valor son
lo mismo, a la “pureza” de lo real. El “nuevo evangelio” -enten-
dido como discurso estructurado y omnipresente de la exaltaciéon
supersticiosa del mercado- nos conduce a una forma de esquizo-
frenia colectiva que parte de lo real para negarlo.

Otros dogmas son ya conocidos desde la economia clésica en
adelante: “es el mercado el que corrige las disfunciones del capita-
lismo”; son los mercados financieros los que “orientan y determi-
nan el movimiento general de la economia”; es la concurrencia y
la competitividad las que “estimulan y dinamizan a las empresas
en una permanente y benéfica modernizacion”; es el librecam-
bio ininterrumpido “el factor de desarrollo del comercio y de las
sociedades”; la “mundializacion de la producciéon y de los flujos
financieros”; la divisién internacional del trabajo que modera
(disciplina) las reivindicaciones sindicales y las rebajas de los cos-
tos salariales”; la “moneda fuerte” como factor de estabilizacion;
“menos Estado”; desregulacién y privatizacion”. Una sociedad
que en su arrogancia ha perdido irremediablemente la razén. Una
utopia “negativa” en el sentido de no ser socialmente deseable.
Frustracion intensificada, polarizacion, regresividad, identifica-
cion de lo real con lo irracional, encubridor de las contradicciones
y de los conflictos a fin de preservar tan solo el “status quo” frente
a la incapacidad e impotencia de los ciudadanos de incidir en ese
proceso.

Pretension de cientificidad, fetichizacion, evocacion escatoldgi-
ca de un radiante porvenir, indiferencia ante sus propios fracasos,
arbitraje desigual a favor de la renta del capital en detrimento del
trabajo son algunas de las caracteristicas propias de esta vision
hegemoénicamente eufemistica, ideoldgica, universalizadora y
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dominante. El crecimiento econémico -como asi lo fue en el for-
dismo- ya no estd vinculado con el creciente bienestar sino que
tendencialmente est4 orientado a su contrario. Cabe aqui otra pre-
gunta: si la economia crece ;para quién crece? Si resulta ilusoria
una via de desarrollo auténoma al margen del sistema capitalista
mundial: ;cémo compatibilizar democracia y desarrollo?

Fue siempre en nombre del realismo o del pragmatismo que se
condend toda resistencia, disidencia, cualquier basqueda de al-
ternativas, cualquier tentativa de regulaciéon democratica, se des-
articul6 cualquier critica. El culto a la competencia solo engendra
recesion. El canto al crecimiento y al consumo conduce al rigor y
a la frustracion. Hay que romper la dialéctica entre fuertes y dé-
biles, entre el bando de los ganadores y de los perdedores. Habra
que poner en crisis —una y otra vez- esa construccion escenogra-
fica del mito? comodo, de exaltacion a una divinidad cotidiana
que someten al sujeto a los imperativos de la modernidad. Siem-
pre deberemos recordar que los espectadores solo desempefian el
papel del coro tragico: personifican la ficciéon de la “soberania del
consumidor” y del “elector” sin alternativa alguna.

Ahora bien, ;qué sentido tiene la politica? ; Podriamos atin sos-
tener que ella es el ambito de produccion y reproduccién de la
normatividad que rige la vida social? Pareceria que la politica no
remite hoy a un horizonte de futuro que permita poner al presen-
te en perspectiva. La politica moderna consistia en la construc-
cién deliberada del orden social. La actual des-estructuracion del
tiempo -ya que no hay interrogacién acerca del futuro- socaba
la capacidad de la acciéon politica y deviene en mero manejo de
la contingencia. Vértigo, aceleracion, simultaneidad de sostener y
negar lo mismo al mismo tiempo. Transparencia del instante y de
la inmediatez, puro goce, aparente obsolescencia del pasado.

El presente como omnipresente hace que la politica pierda su
capacidad de anticipacién. Cierta apologia de un presente perma-
nente que nos acerca a la experiencia del mercado. Apuesta -sin
mas- por el fin de un horizonte de sentido en nombre del cual, se
interpretaba y justificaba dicho presente. Sin embargo, lo politico

2L Hayeck sefalaba que la dinamizacion de la economia reposaba en la determi-
nacion de una “nueva y saludable desigualdad”.

363



DAVID E. KRONZONAS

relaciona la vida social con la comunidad de ciudadanos; refiere a
relaciones, mediaciones, proporciones. La politica -una vez més-
debera reconstruir ese horizonte (de sentido) en nombre del cual
se interprete y justifique el presente. La politica deberé cristalizar
nuevamente aquel sentido de un orden compartido que le servia
como medida y referencia, fortaleciendo los lazos de pertenencia
a eso que llamamos lo comun.

La reconstruccion de la sociedad necesariamente deberd pasar
por la rehabilitacion del hecho politico, del hecho social y del he-
cho cultural contra la razén econémica. Ello implicara una redefi-
nicion, quizds un redescubrimiento, de un saber vivir juntos y de
un nuevo sentido. La politica deberd resistir a la resignacion, al
miedo y a la desesperanza.

Es en el hoy que se deja sentir una necesidad de Estado y de su
principio de intervencion, en su apetito de fortalecer el orden so-
cial en la integracion efectiva de todos los ciudadanos. La historia
siempre estard abierta, solo necesitamos escribirla recuperando el
pensamiento critico y la discusién politica. Reconciliar la historia
y la ética basada -una vez mas- en las virtudes democraticas y en
que lo esencial sea el sentido de comunidad y de respeto hacia el
otro. Es imposible realizar una sociedad democratica renunciando
al papel del Estado.

Sin desarrollo social no puede haber desarrollo econémico.
Para devenir humanos es imprescindible la presencia del otro, la
interaccion, la pertenencia en el espacio publico. Hay que recupe-
rar los conceptos de bien publico, felicidad social, libertad, igual-
dad, responsabilidad, solidaridad. Es necesario romper con la fe
en la “inevitabilidad histérica”. Es preciso dotar de nuevas formas
de democratizaciéon cada vez més inclusiva y de una tarea politica
colectiva capaz de percibir las necesidades. Es preciso, finalmen-
te, entender que la alternativa ya no es “liberalismo o barbarie”.
Lo que es estéd abierto. Es siempre por ser; es la determinacion de
nuevas posiciones, la creaciéon de nuevas formas. Es la capacidad
de hacer surgir lo no dado. Nuestros liberales son politicamente
conservadores y profundamente reaccionarios en lo social.

Las dos principales pasiones humanas son el miedo y la es-
peranza. Habra que oponer a la indiferencia el compromiso. La
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promesa neoliberal no es un consumo infinito sino un “yo infi-
nito” donde el otro -en su derecho a manifestar la diferencia- no
existe. Cualquier propuesta emancipatoria luchara con objetivos
mas sencillos: humanizar la vida en un terreno de mutuo recono-
cimiento que implicard empatia, fraternidad, solidaridad y una
identidad que serd mas amplia conforme asi lo sean los instru-
mentos intelectuales para entender el mundo; y que por sobre
todo, recupere la idea de la dignidad y del sentido.

Para ello, y con el fin de crear un proyecto de ciudania igualita-
rio, se requerira de una participacion popular real, del respeto a la
diversidad social y cultural, de la imprescindible preservacién del
medio ambiente, de férmulas institucionales nuevas, de superar
las asimetrias multiplicando democréticamente las respuestas; lu-
char contra la inequidad social erradicando el hambre y bregando
por alcanzar la complementariedad econémica.

Ahora bien, aquello que nuestras sociedades no podran volver
a permitir es que el bienestar colectivo -de lo que pertenece al
conjunto- y que se alcance a través del Estado no se traduzca en
conciencia de lo publico, corresponsabilidad, deber de cuidado en
una nueva ruptura -siempre rebelde- de la promesa de igualdad
con la que la Ilustracién se afirmé.

Promesas que siempre seran novedosas, espontaneas, ajenas a
las jerarquias, emancipatoria y que contribuiran a alejarnos de la
explotacion, la injusticia social y la discordancia. Este pareciera
ser el camino.
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