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Presentacion del Dossier: Derecho y Pandemia
Presentation of the Dossier: Law and Pandemic

Por Gonzalo Ana Dobratinich* y Helga Lell**

El dossier “Derecho y Pandemia” procura ser un espacio de reflexién especifico
respecto del suceso que ocurrié con el esparcimiento global de la Covid-19. Asi como
todas las esferas de la vida se vieron alteradas y revolucionadas, el Derecho, tanto como
disciplina como practica, se vio envuelto en una serie de desafios. Los cambios y las
resistencias fueron respuestas forzosas frente a un mundo en eclosién cuyos rituales y
costumbres ya no eran los mismos de siempre. Si algo ha caracterizado al ordenamiento
juridico y a ciertas practicas de los operadores del Derecho es la busqueda de la
seguridad juridica. Precisamente, la pandemia puso en jaque esta pretension: un hecho
tan inédito para las generaciones actuales como lo fueron las respuestas otorgadas. Las
tecnologias existentes en esta época permitieron que los periodos de cuarentena estricta
no fueran un impedimento para seguir en contacto, pero, aun asi, el home-office fue
novedoso. La acumulacion de datos en los estudios juridicos, la mejora de la
implementacion de los expedientes electronicos en las oficinas publicas, 1a necesidad de
dividir la esfera privada de la laboral, entre otros, fueron problemas medianamente
nuevos, pero aceleradamente acuciantes. Los problemas de violencia doméstica, el
tratamiento a los adultos mayores y a otros grupos vulnerables, el cuidado de los
trabajadores de salud, los procesos de xenofobia y de otras respuestas de castigo social a

quienes podian “salir” en cuarentena, vistos como factores de riesgo, las respuestas del
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Estado ante una crisis econémica, social y sanitaria que se dio dentro de otra crisis,
todos ellos inconvenientes con historia, pero ahora renovados por el escenario
pandémico.

En ese marco, frente a la variedad de los campos en los que impact6 la pandemia
en el Derecho, aqui hemos convocado cuatro trabajos que focalizan en aspectos
distintos. Isolina Dabove analiza desde una perspectiva jusfiloséfica lo acaecido.
Pregunta qué tipo de epistemologia surgira en la postpandemia cuando, durante la
pandemia, las estructuras de pensamiento y las estrategias de combate de la
enfermedad se han basado en un saber antes cuestionado: el cientifico. Marina Gorali,
también desde una perspectiva jusfiloséfica, pero en su caso con una orientacién desde
las escuelas criticas, analiza el concepto de homo faber arendtiano y el de tiempo de
Benjamin bajo la premisa de que el virus estd ligado a los modos de produccién y
consumo societales. En ese marco, se propone que cada sociedad debe construir un
mundo y que en ese marco el Derecho es un espacio de posibilidades que se abre paso
en el imaginario social. Paula Comas, por su parte, analiza c6mo ha cambiado el
quehacer de los abogados y las abogadas de la matricula luego de que la pandemia
aniquilara las antiguas costumbres de trabajo: la ausencia en los pasillos de tribunales,
la proteccion de datos digitalizados en los estudios, las nuevas formas de contacto con
los consultantes, la necesidad de actualizarse en el manejo de tecnologias como un
contenido propio de la profesiéon, entre otros, han sido los tdépicos postulados.
Finalmente, Betsabé Policastro realiza un andlisis minucioso de las politicas publicas
emprendidas por el Estado para proteger a los mas vulnerables, en particular, la llevada
a cabo a partir del IFE. Ademas de la propuesta tedrica y normativa, trae a colacion las
voces de algunos destinatarios y también desarrolla algunas criticas basadas en c6mo la
ineficacia abri6 el campo para la intervencion de otros actores.

Como puede notarse, las aproximaciones son variadas. Los lectores y las lectoras
podran pensar en multiples formas mas de plantear la interseccion entre Derecho y
Pandemia. Si esto es asi, entonces este dossier ha logrado su cometido: ser un
disparador de reflexiones sobre un proceso de cambios vertiginoso y que aun no se ha

estabilizado.
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Perspectiva iusfiloséfica de la pandemia
Iusphilosophical perspective of the pandemic

Por Maria Isolina Dabove

Resumen: Se analiza desde la teoria general del derecho y la iusfilosofia, la
reciente pandemia mundial provocada por el virus COVID-19. Los valores
sociales, las normativas aplicadas y su relacion con las personas mayores.
Palabras clave: pandemia; iusfilosofia; personas mayores.

Abstract: The recent global pandemic caused by the COVID-19 virus is analyzed
from the general theory of law and legal philosophy. Social values, applied
regulations and their relationship with the elderly.
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Perspectiva iusfiloséfica de la pandemia

*

Por Maria Isolina Dabove

No. No aceptes lo habitual como cosa natural. Porque en tiempos de
desorden, de confusién organizada, de humanidad deshumanizada, nada
debe parecer natural. Nada debe parecer imposible de cambiar” (Bertolt
Brecht, Balada del consentimiento a este mundo, 1931-1932).

I. Introduccion

Las pestes causan estragos, crisis reales, desazén y nos atacan por la espalda,
sin miramiento, afectando todas las dimensiones de la vida: fisica, psiquica, social,
politica, juridica, cultural. Son fuerzas adjudicatarias ciegas distribuidoras de
impotencias gravosas (Goldschmidt, 1987, p. 78 a 81; Ciuro Caldani, 2000, 2007,
2011, 2020, p. 31), cuyos destinatarios, al principio, estan desprevenidos.

Epidemias hubo muchas a lo largo de la historia de la humanidad (Dabove,
2002, p. 115 a 260; Minois, 1989, p. 267; Granjel, 1964, p. 19 a 40; De La Quintana,
1982; Foucault, 1992, p. 30 a 31; Marquez Valderrama, 2001, p. 133 a 171;
Ledermann, 2003, p. 13 a 17). Algunos, las asocian al desarrollo tecnolégico y al
capitalismo; otros, a la falta de educacion y de politicas de prevencion (Agamben et
al., 2020). A veces, las pestes afectaron de manera preferente a jovenes, como ocurrio
entre 1351 y 1353 cuando Bocaccio escribe el Decamerdn motivado en la epidemia
florentina de 1348 (Boccaccio, 1977, p. 7). En Inglaterra, por ejemplo, la plaga causé

la muerte de dos tercios de la poblacidn total en el término de dos afios, entre otras
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razones, porque la expectativa de vida no era longeva (Moix Martinez, 1986, p. 90;
Minois, 1989, p. 276).

Hubo ocasiones en las cuales el epicentro ha sido la vida de nifios, j6venes y
adultos saludables, o la de animales. Asi lo ilustra la fiebre amarilla desde el siglo
XVII, el colera del siglo XIX, la epidemia de gripe de 1918, o bien con el dengue que
aun asola nuestra region (Dabove, 2002, p. 115 a 260; Minois, 1989, p. 267; Granjel,
1964, p. 19 a 40; Talayera Ibarra, 2015, p. 83 a 128; Fiquepron, 2018 p. 43 a 74,
2018a,p.335a 351, Alvarez, 2010; Kouri, 2006; Pérez et al., 2008, p. 61 a 69). Hoy, el
COVID-19, mantiene en vilo a la poblacién mayor, a las personas de mas de 60 afios, y
a las que padecen enfermedades de base, es decir, a las personas con sistemas
inmunes que se han vuelto fragiles (Badiou, 2020, p. 68 a 78).

Junto a ello, nuestra historia muestra que las pestes han causado quiebres
importantes del equilibrio socioecondmico en vigor y de lo politico y juridicamente
instituido (Dabove, 2002, p. 200). También ha incidido en el desarrollo de altisimos
niveles de angustia social, asociados a la creencia de estar viviendo el fin de la
humanidad y de los tiempos. Seguin Foucault, las pestes han sido percibidas como
“presencias descarnadas, como amenazas que llegan desde el interior mismo del
mundo, causando miedo generalizado a una consumaciéon inminente de la cual
ninguno escapa”. Pero luego, “esta gran inquietud gira sobre si misma; burlarse de la
locura, en vez de ocuparse de la muerte seria. Del descubrimiento de esta necesidad,
que reducia fatalmente al hombre a la nada, se pasa a la contemplacién despectiva de
esa nada que es la existencia misma. El horror delante de los limites absolutos de la
muerte, se interioriza en una ironia continua; se le desarma por adelantado; se
vuelve risible; dandole una forma cotidiana y domesticada, renovandolo a cada
instante en el espectaculo de la vida, diseminandolo en los vicios, en los defectos y en
los aspectos ridiculos” (Foucault, 1992, Tomo I, p. 30 a 31.).

Como lo muestran Camus (1947) en La Peste; o bien, Garcia Marquez (1985)
en £/ amor en los tiempos del cdlera, 1as epidemias sacan a relucir lo mejor y lo peor
de cada ser humano y de sus comunidades, en virtud de su caracter extraordinario,

vital y de excepcion. Muestran, pues, el lado ambivalente e ir6nico de nuestras vidas
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(Yaniez Gonzdlez, 2020, p. 139 a 143).

I1.1 Con los lentes de la Iusfilosofia

La teoria general del derecho y la iusfilosofia nos ofrecen interesantes
herramientas para pensar juridicamente la pandemia de este tiempo (Ciuro Caldani,
2020a).

De un lado, nos permiten actualizar nuestras reflexiones en torno a la
compleja relaciéon naturaleza-cultura, observando sus tensiones con particular
nitidez a causa de las vivencias compartidas a escala planetaria. Por otro, plantea
interrogantes vinculados a componentes clave del mundo juridico, tales como el
poder y la eficacia de las decisiones humanas, el problema de la validez de las fuentes
de produccién normativa; o bien, el dilema salud- seguridad vs. justicia-libertades-
derechos. El respeto por las singularidades, libertades e identidades individuales
(unicidad y diversidad) en materia de asistencia y cuidados sanitarios, puesto en
crisis por las distintas dimensiones de igualdad (ante la ley, de oportunidades, en las
condiciones de ejercicio de los derechos, o en la aplicacién jurisdiccional de la ley)
propias de nuestra gregaria condicién y pertenencia a una comunidad, que hoy

claramente se percibe universal (al menos en el discurso).

I1.2.1. Virus gordos, repartos flacos: la realidad juridica sitiada

Para la teorifa trialista, el mundo juridico se compone facticamente de
adjudicaciones, es decir de situaciones o hechos a partir de los cuales se
intercambian oportunidades, bienes, honores o consideraciones positivas, junto con
barreras, obstaculos, cargas y prejuicios. Son pues, fenémenos atributivos de
potencias e impotencias referidos al desarrollo de la vida misma. Por tal motivo, es
posible distinguir dos tipos de adjudicaciones: los repartos generados por nosotros,
los humanos, y las distribuciones que provienen de la naturaleza, el azar o las

influencias humanas difusas, de clara incidencia social (Goldschmidt, 1987, p. 5 a 34;
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Ciuro Caldani, 2020, p. 4 a 26).

El Covid-19 ha puesto sobre la mesa en la tierra entera el tremendo poder
adjudicatario de la naturaleza, en este caso, distribuyendo males que afectan
masivamente la salud y la vida de las personas, sobre todo la de los mayores.

Para Goldschmidt (1987), las distribuciones son fuerzas ciegas cuyo
destinatario directo puede ser cualquiera, seres, objetos, espacios, tiempos. El virus
“no discrimina”, ha dicho Butler (2020) “podriamos decir que nos trata por igual, nos
pone igualmente en riesgo de enfermar, perder a alguien cercano y vivir en un
mundo de inminente amenaza” (p. 19). Pero sus efectos interpelan a la humanidad
en su conjunto a causa de su poder transformador de vidas, costumbres y sentidos
(Goldschmidt, 1987, p. 78 a 80). El virus “se mueve y ataca y demuestra que la
comunidad humana es igualmente fragil”

La pandemia actual ha sido ocasionada por un virus realmente “gordo”, por
su alta contagiosidad, por su poder adaptativo y por su eficacia para desarrollarse en
humanos sin distincién de género, clase social o cultural, clima o geografia. Solo la
edad parece ser un dato relevante, ya que ha puesto en grave riesgo a los ancianos y
a las personas inmunodeprimidas.

Asimismo, las distribuciones de esta pandemia se alimentan del azar y de las
influencias humanas difusas, muchas veces arraigadas como costumbres, ya que se
propaga gracias a una extensa red causal tejida por protagonistas andénimos e
inciertos (Goldschmidt, 1987, p. 79). Aun cuando sea posible reconstruir la cadena
completa de contagios de un nimero X de pacientes (como se ha hecho hasta llegar al
paciente nimero uno, serd dificil lograrlo ahora respecto de la totalidad de los
millones de casos con los que ya contamos en el planeta. Ergo, una primera
interpelacién que hace el Covid-19 es, -como dice Elster (1991)- a “domar la suerte”
(p. 71) y a transformar masivamente nuestras conductas en torno a ello.

Por otra parte, la pandemia desnud6 también nuestra total ignorancia
respecto de las “leyes naturales” (o “razones”) a las cuales responde este flagelo.
Hasta el presente, ninguna comunidad cientifica ha logrado desarrollar una teoria

que explique y comprenda completamente el ciclo vital del Covid-19, ni sabe

Revista Electronica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
Numero 28, junio 2022 - noviembre 2022, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 3-20

e[wspued e[ 9p BIJOSO[JSnI eAND3dS.I9d ‘BUI[OS] BLIEJA ‘9A0qe( | HAISSOd



suficientemente cual es el alcance de su fuerza destructiva, ya que sus estragos en
humanos van mutando junto a su propio ADN y composicion.

Asi, nos vemos nuevamente a merced de la naturaleza, inseguros, temerosos
y perplejos, viviendo tiempos de excepcion (Fernandez Savater, 2020). Su tremenda
fuerza adjudicataria, vuelve a desafiar lo que sabemos sobre ella. Y con el mismo
oscurantismo del pasado, replicamos en lo basico recetas precientificas de cuidados,
antiguas o medievales, aunque la tecnologia y las experticias profesionales de hoy
hayan obtenido logros tan exquisitos como el mundo virtual o el descubrimiento del
ADN de la vida.

Transitamos la pandemia, pues, bajo las tensiones de una gran paradoja;
consentimos que sabemos poco sobre ella y, sin embargo, erigimos a la ciencia en
criterio hegemonico para encontrar la salvacion.

Junto a ello, el Covid-19 nos muestra la contundencia de los limites que
provienen de la “naturaleza de las cosas”, las restricciones que imponen incluso a las
acciones humanas mas deseadas. Para Goldschmidt, los limites naturales “cercenan
las posibilidades fisicas de los repartos” (Goldschmidt, 1987, p. 71 a 75; Ciuro
Caldani, 2020, p. 35 a 43), los torna ineficaces, o bien, “repartos flacos”, razén por la
cual es relevante ponderarlos si queremos efectuarlos. A veces los admitimos en
abstracto, pero no los identificamos en un caso dado. Otras, los desconsideramos
movidos por la “soberbia o la demencia”. En este tiempo, la humanidad ha mostrado
todo tipo de respuestas frente ellos. Desde las puramente discursivas en sus inicios,
de China, Europa o Inglaterra, hasta las posturas mas absurdas de Estados Unidos o
Brasil que aun perduran (Agamben et al., 2020).

No obstante, la realidad juridica muestra también que ningin limite
permanece fijo y estable: cada barrera, cada obstaculo, se aleja “en razén directa con
el progreso del conocimiento y dominio humano”.

Un limite es, pues, una restricciéon tanto como un estimulo que impulsa el
desarrollo cultural (Goldschmidt, 1987, p. 71; Ciuro Caldani, 2020, p. 80). Quizas por
ello es posible cotejar en todo el mundo el crecimiento exponencial del saber médico,

cientifico y técnico, -ya provenga de infectélogos, bioquimicos, genetistas,
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laboratoristas, entre otros-, arrogandose el lugar del saber institucional y el de los
politicos.

En suma, el Covid-19 nos ha colocado ante la extrana realidad de un mundo
que pone los criterios mismos de la organizacién social, juridica y politica en manos
de un saber que hasta hace poco, estaba bajo sospecha: el de la propia la ciencia.
(Hacia qué epistemologia nos encaminaremos, en la pospademia? ;Como
percibiremos nuestros objetos de estudio, en el porvenir? ;Seguira siendo la realidad
categéricamente definida como una construccién cultural? ;En qué verdad entonces,
confiaremos? Aunque el saber es poder -como reconocieron los antiguos, ;sera mas
eficaz la planificacion de la vida juridica que hagan los cientistas? ;Se cumplira el
suefo politico de Saint Simén o de A. Comte? ;Estaremos a las puertas del ultimo
estadio evolutivo de nuestra golpeada humanidad? ;Habremos llegado a la etapa

cientifica o positiva? Me cuesta creer que asi sea.

I1.1.2. Reglas flacas, normativas intervencionistas

Desde la perspectiva normativa, la pandemia nos revela el problema
de la validez de las fuentes de produccion juridica y las contradicciones de su
contenido (Goldschmidt, 1987, p. 195 a 342; Ciuro Caldani, 2020, p. 95 a 126).

Suspendido el funcionamiento del sistema de division de poderes a fuerza de
la urgente gravedad de este flagelo, el mundo juridico todo se vio sorprendido por
declaraciones de Estado de Alarma, de Sitio, o de Emergencia Sanitaria, dando lugar
lisa y llanamente como dice Agamben (2020) a un “Estado de excepcion” (p. 17 a 20).

Las fuentes del derecho? se concentran hoy en manos de unos pocos, a cargo
del poder ejecutivo, aunque hayan habilitado la colaboracién de diversos comités de
expertos en cuyos criterios fundan sus decisiones. Asi, en nombre de un Estado que
presume ser “presente y plural”, se desarrolla una vida juridica a fuerzas de decretos,
declaraciones periodisticas, hashtagy mensajes de redes sociales, que provienen de

una sola voz, de una sola direccién, del poder administrador. En todo el mundo,

1 Sobre el concepto trialista de mandato ver: Goldschmidt, 2020, p. 204 a 207.
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legisladores y jueces aparecen silenciados, en modo “pausa”, suspendidos en su
accionar, como si solo fuera posible que la divisién de poderes funcione solo en
tiempos de normalidad.

Por otra parte, la cuarentena impuesta a la manera de un “mandato”
(Goldschmidt, 1987, p. 221 a 250; Ciuro Caldani, 2020, p. 103 a 110) (y no de regla)
ordena “el aislamiento en el hogar, el distanciamiento social, preventivo y
obligatorio, protocolos de salud, el uso forzado de barbijos, la calificacién y
habilitaciéon de actividades “esenciales”, establecen permisos para circular, hacer
mandados y tramites de la vida cotidiana, imponen el control informatico de la salud
(v de la vida en su conjunto) por medio de aplicaciones de uso masivo, gestionados
por el mismo ejecutivo encargado de responder a esta situacion. Decreta el cierre de
barrios (vulnerables o no), la inhabilitacién para funcionar de fabricas, comercios,
teatros, museos, salas culturales, a fin de “salvar vidas”, Pero todo ello parece darse
de bruces con el respeto de los derechos y libertades fundamentales garantizados
por un modelo de Estado que hoy claramente esta formalmente sitiado.

En suma, la pandemia ha puesto en crisis a la propia Constitucién Nacional
en su dimensién formal (Goldschmidt, 1987, p. 536). Ha afectado su estructura, pero
también, su dindmica, imponiendo en su lugar una constituciéon material que debilita
la democracia deliberativa y el ejercicio de los derechos y libertades de todos,
restringiéndolos fuertemente en nombre de un solo bien o valor, la salud. Pero ;de
qué concepto de salud hablamos? ;Puede un valor arrogarse con exclusividad el
lugar de criterio orientador de la vida social e institucional? Si asi fuera, ;Por cuanto
tiempo podria ello sostenerse sin afectar considerablemente las otras dimensiones
valiosas de la vida? ;Sin que terminemos alienados dialécticamente por las propias

exigencias sanitarias impuestas por esta “nueva ley”?

III. La culpa no la tiene el pangolin

Desde el punto de vista dikelégico, la pandemia ha mostrado en plenitud el

caracter constitutivo que tienen los valores para el mundo juridico (Goldschmidt,
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1987, p. 369 a 399; Ciuro Caldani, 2020, p. 137 a 160). Hoy, mas que en otras
oportunidades, el Derecho se gesta y funciona al ritmo de las exigencias del valor de
la salud, que interpela y desafia a la justicia en sus variadas dimensiones. Entre ellas,
un lugar destacado lo ocupa el principio de igualdad y no discriminacion en el acceso
a los recursos sanitarios y la exigencia de asistencia y cuidados (Malavolta &
Pulvirenti, 2020). Razén por la cual, como diria Goldschmidt (2020), la pandemia ha
puesto en marcha un “humanismo juridico intervencionista” (p. 417 a 454),
justificado en dos premisas cognitivas. De un lado, en la necesidad de garantizar
seguridad y proteccion para todos. De otro, en la creencia -parcialmente cierta,
parcialmente falsa-, de la incompetencia generalizada -y absoluta- de los ciudadanos
para proporcionarselos por si mismos. En suma, se han adoptado decisiones juridico-
politicas paternalistas, sin considerar las reales competencias de la ciudadania para
comprender la realidad y decidir razonablemente acorde a ella.

Asi, blandiendo la espada de la salud, hemos sido recipiendarios de
decisiones valorativas acertadas y disparatadas al mismo tiempo, contradictorias en
sus fundamentos y alcances, ambivalentes en su interpretacion y aplicacion. Todo lo
cual no ha hecho mas que alimentar nuestra perplejidad y suspicacia como
operadores, frente al sistema juridico implementado hasta el momento.

Entre los ejemplos mas ilustrativos de las tensiones valorativas que se han
dado hasta ahora con motivo del covid-19, se encuentran las contradicciones puestas
de manifiesto en los conceptos de cuidado, solidaridad, aislamiento y distancia social,
e incluso respecto de la expresion “poblacion de riesgo”.

(Es el cuidado un acto de proteccién reflexivo? ;Estd fundado en un
conocimiento cierto de la fragilidad o vulnerabilidad que la ocasiona? ;Se lo
proporciona de manera acorde con la singularidad de cada asistido, o con la
diversidad de los grupos y comunidades? Con las personas mayores, el cuidado
objetivamente requerido por ser poblacibn de riesgo no parece haberse
implementado en atencion a sus caracteristicas y posibilidades vitales. El Estado las
invisibilizé, las destraté y las excluyé del sistema completo de cuidados (de

prevencion, asistencia sanitaria, cuidados paliativos y rituales funerarios), como
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vimos en Europa. O bien, las “sobreprotegi6”, como aqui, adoptando medidas
asistencialistas prejuiciosas, derivadas de la falsa presuncién de su incompetencia
para comprender y actuar conforme la gravedad de la pandemia por el solo hecho de
ser mayores de 60. Los viejismos han sido puestos a la orden del dia como razones
guia para la accidn juridica. Pero también nos han mostrado su fracaso por tratarse
de concepciones falsas que la propia Gerontologia ha ido desmantelando y
precisando cientificamente.

Con la solidaridad ha ocurrido algo similar. ;Es verdad que cada uno se cuida
pensando en los demas? ;Cumplimos con el aislamiento y la distancia social por
empatia hacia el otro, o por comprendernos parte de ese todo que es la comun
humanidad? ;Nos quedamos en casa para no contagiar a los demas, o lo hacemos
solo por no enfermar?

(Es el aislamiento la mejor via para ayudar a los demas? ;C6mo juegan los
miedos y la angustia causadas por la soledad? ;Cémo impactan los cercos impuestos
en los geriatricos, carceles, barrios, ciudades, regiones, a la hora de mostrar mi
adhesion o apoyo incondicional, si ni siquiera los he podido visualizar como
escenarios que en algin punto me resulten familiares y me pertenezcan?

La pandemia ha permitido también poner en nuestro centro de atencion a la
igualdad como regla de justicia (Dabove, 1993 p. 73 a 81; 2014 p. 116 a 127; 2017 p.
3a30; 2018 p. 73 a 94; Dabove & Soto, 1992, p. 111 a 116). Es decir, como criterio
orientador para garantizar el acceso a los recursos sanitarios disponibles en
proporcidén a nuestra necesidad de prevencion, cuidados y atencién. Sin embargo, al
mismo tiempo la pandemia ha desnudado la falacia de esta promesa juridica
valorativa, toda vez que su realizacién es exigida para un escenario social a todas
luces pobre y profundamente desaventajado en su punto de partida.

La discriminacién, los prejuicios, las falencias estructurales motivadas en la
falta de comida, de acceso al agua potable, al abrigo, a la vivienda, a la educacion, a la
tecnologia y a las redes de comunicacién, en suma, a recursos necesarios para el
desarrollo de la vida cotidiana de cientos de miles de personas en todo el mundo

(incluyendo a la Argentina), son hoy el pan de cada dia.
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Asi, pues, la culpa no la tiene el pangolin. Asumir nuestros fracasos es parte
de la labor como juristas, tanto como lo es el deber irrefutable de trabajar por una

comunidad respetuosa, coherente e inclusiva.

IV. Conclusiones

“Humana cosa es tener compasion de los afligidos”, nos dice Bocaccio en el
Decamerdn, maxime cuando hemos encontrado por su causa, el consuelo requerido?2.
Aunque parezca extrafio, otra vez es la naturaleza -y esta pandemia-, quien nos
muestra con fina ironfa que “nada de lo humano -como decia “Terencio en el afio 165
(AC)- me puede ser ajeno”.

Vivimos en un mundo al que creimos haber moldeado a nuestra voluntad,
haber Sometido a nuestro ingenio, haber “civilizado tecnoldgicamente”, haber parido
para manipular (Preciado, 2020, p. 163 a 185). Sin embargo, es este mismo poder el
que hoy nos interpela en torno al presente y a nuestro porvenir, incluso como
especie (Zibechi, 2020, p. 113 a2 118).

Dos interrogantes juridicos se abren, al menos para mi, en relacién con
nuestro porvenir. El papel de la confianza y de la fe (tal vez, buena) en nuestra
humana condicién, en nuestras posibilidades de interaccién constructiva con uno
mismo, con los otros, con lo demas (nuestro entorno). Pero también nos interpela el
“principio de la responsabilidad” como criterio orientador. El enorme poder
transformador de la tecnologia actual -tal como también lo muestra la pandemia en
la identificacién del Covid-19 y en la fabricacién de una vacuna en tiempo récord-
nos cuestiona en torno al deber de velar por este mundo y por nuestra humanidad
presente y futura (Han, 2020, p. 104y 111).

Creo, con Jonas (1995), que este tiempo nuevo nos impone renovar nuestras

creencias valorativas. Concretamente, €l nos llama a construir una nueva ética de la

2 Boccaccio, Decameron, p. 7. “Humana cosa es tener compasiéon de los afligidos, y aunque a todos
conviene sentirla, mas propio es que la sientan aquellos que ya han tenido menester de consuelo y lo
han encontrado en otros: entre los cuales, si hubo alguien de él necesitado o le fue querido o ya de él
recibio el contento, me cuento yo”.
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vida, basada en el deber de “obrar de tal modo que los efectos de cada accion sean
compatibles con la permanencia de una vida humana auténtica en la tierra” (p. 35).
Nos alienta asi, “a incluir en cada eleccién presente, como objeto de deseo, la futura
integridad del ser humano. Nos invita a mirar mas alla de este presente, mas alla de
la pospandemia, para poder asumir un porvenir que salve incluso nuestras libertades
de cualquier poder que logre amenazarlas.

Nada de lo humano me puede ser, pues, ajeno. “Confiemos en que tras el
virus venga una revolucion humana” (Han, 2020, p. 111). La solucién a la pandemia
estd hoy en nuestras manos, aunque la haya provocado el pangolin. Asumir nuestra
humana compasion, nuestro poder de dar consuelo, la “hospitalidad que nos permite
reconocer al otro como a nosotros mismos (Manrique, 2020, p. 145 a 160), hoy son
claves para construir un derecho acorde con la complejidad de la vida misma
(Markus, 2020, p. 129 a 134).

Ojala, como ha dicho Zizek (2020), otro virus se propague y nos afecte, uno
filos6fico mucho mas beneficioso: “el virus de pensar en una sociedad alternativa,
una sociedad mas alla del estado-nacién, una sociedad que se actualiza a si misma en

las formas de solidaridad y cooperacidon global”.
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(Estar protegido durante el ASPO? La experiencia del IFE en Argentina
durante el 2020

Being protected during the ASPO? The IFE experience in Argentina
during 2020

Por Maria Betsabe Policastro

Resumen: El escenario sobrevenido durante el afio 2020 a partir de la
pandemia de la COVID-19 tuvo un caracter inédito que impactéd en vastos
sectores sociales en relacion con sus estrategias de supervivencia. Los Estados
nacionales y también de los niveles sub-nacionales no fueron ajenos a dicho
impacto y desplegaron una serie de medidas de protecciéon. En el presente
articulo, siguiendo los aportes tedricos de Robert Castel y Urlich Beck,
analizamos el grado de proteccion social que se desplegé desde el Estado y su
impacto en el bienestar de las personas afectadas por el Aislamiento Social
Preventivo y Obligatorio (ASPO).

Palabras claves: pandemia; politica social; riesgo social.

Abstract: The scenario that occurred during the year 2020 because of the
COVID-19 pandemic had an unprecedented character that impacted vast social
sectors in relation to their survival strategies. The national States and also the
sub-national levels were not oblivious to this impact and deployed a series of
protective measures. In this article, following the theoretical contributions of
Robert Castel and Urlich Beck, we analyse the degree of social protection that
was deployed from the State and its impact on the well-being of people affected
by Compulsory and Preventive Social Isolation (ASPO).

Key Words: pandemic; social policy; social risk.
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(Estar protegido durante el ASPO? La experiencia del IFE en Argentina
durante el 2020

Por Maria Betsabe Policastro*

I. Introduccién

Varios paises de América Latina implementaron durante la pandemia politicas
de compensacion para que los individuos pudieran hacer frente a las consecuencias
sufridas. Filgueira y otros investigadores de la CEPAL(2020) sefialan que:

“En lo que refiere a transferencias monetarias y transferencias en especies, la
mayor parte de los paises de América Latina han adoptado nuevas medidas, aunque
con diferencias sustantivas tanto en términos de cobertura como de suficiencia. En
este sentido, algunos paises han optado por el fortalecimiento de los programas ya
existentes mediante el incremento de los montos destinados a las prestaciones a
través de pagos extraordinarios [como es el caso de Argentina con la AUH y AUE]
(...) Asimismo, en gran parte de los paises de América Latina se constata la creacién
de nuevas prestaciones que combinan, en su mayoria, nuevos beneficios dirigidos a
poblacién ya beneficiaria de otros programas con la incorporacién de nueva
poblacién objetivo. Tal es el caso del Ingreso Familiar de Emergencia en la
Argentina, el Programa de Seguridad Alimentaria "Nangareko" en el Paraguay, los
bonos Yo me quedo en casa y Bono Universal Familiar del Pert, el Bono Universal y
Bono Familia en el Estado Plurinacional de Bolivia, el Auxilio Emergencial do
Governo Federal en el Brasil y el Bono de Emergencia COVID-19, Ingreso Familiar
de Emergencia e IFE 2.0 en Chile” (2020: 51-52). Estos autores concluyen que como
patréon comin en América Latina “las politicas de subsidio implementadas se

focalizan en la poblacién mas vulnerable, mientras que el diferimiento de pagos sin

* Profesora Asociada regular de “Introduccion a la Sociologia”, Profesora Adjunta de “Sociologia
Juridica” en las carreras de Abogacia y Procuracion de la Facultad de Ciencias Econdmicas y Juridicas y
JTP de “Fundamentos de Sociologia y Ciencias Politicas” y de “Metodologia de la Investigacion en
Comunicacion Social I1” de la carrera de Ciencias de la Comunicacion de la Facultad de Ciencias
Humanas, ambas de la Universidad Nacional de La Pampa. Lic. en Sociologia, Universidad de Buenos
Aires, Especialista en gestion de Politicas Sociales y Magister en Estudios Sociales y Culturales,
Universidad de Buenos Aires. Doctoranda en Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires. Correo
electrénico: betsabe_policastro@yahoo.com.ar
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intereses y la prohibicién de corte de servicios por falta de pago suele ser
universal”. (p.54)

Segun la CEPAL (2020), hacia fines de abril de 2020, veinticinco de veintinueve
paises de la regidn se habian comprometido a ejecutar acciones de transferencias de
ingresos hacia la poblacién perjudicada. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que
su impacto ha tenido algunos déficits. Benza y Kessler (2021) sefialan que:

“Las politicas de alivio tuvieron limites. Se han identificado en ellas al menos tres
problemas importantes. Primero, en términos generales hubo un desfasaje en el
tiempo entre las medidas sanitarias y de restriccion de actividades y las de
contencion social. (...) También hubo problemas en la implementacion de las
politicas de contencion.(...) Los gobiernos de la regiéon mostraron, en diverso grado,
limites en sus capacidades tecnoldgicas y logisticas para la provisién de las
prestaciones econdmicas, asi como dificultades para identificar a los nuevos
beneficiarios por déficits en los registros. Asimismo, en algunos paises la escasa
bancarizacién de la poblaciéon obstaculiz6 la entrega de las transferencias e
incrementd el riesgo sanitario (...) Asimismo, se ha advertido que las medidas
implementadas fueron fragmentadas e insuficientes”. (p. 153-154)

Estos mismos autores, en consonancia con otros investigadores de la region,
consideran que la pandemia puso a prueba las capacidades estatales, evidenciando
falencias ya existentes, como las descriptas, pero a la vez dando cuenta de fortalezas
frente a los multiples impactos del COVID-19 en la estructura social argentina.

“Hace varias décadas Urlich Beck (2006) contundentemente afirmaba que /a
miseria es jerdrquica, el smog es democrdtico. Con la extension de los riesgos de la
modernizacion (con la puesta en peligro de la naturaleza, de la salud, de la
alimentacion, etc.) se relativizan las diferencias y los limites sociales. (...) Sin
embargo, objetivamente los riesgos despliegan dentro de su radio de accién y entre
los afectados por ellos un efecto igualador”. (p.52)

La pandemia del COVID-19 no es una crisis sanitaria inicamente, podemos
pensar que lo sanitario se combina con lo econémico y lo social generando un
problema complejo de abordar y un triple desafio: la contencién sanitaria y
epidemioldgica, la atenuaciéon de los efectos econdmicos y mitigacion de los costos

sociales para vastos sectores de la poblacién (CEPAL, 2020).
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En este articulo nos proponemos examinar como el Ingreso Familiar de
Emergencia (IFE) implementado en Argentina entre abril y septiembre de 2020 fue
una politica social focalizada en un contexto de riesgo social, y delinear algunas notas
para analizar el grado de proteccidn social que el Estado argentino desplegd durante
el primer afio de la pandemia del COVID-19. A tales fines realizaremos un analisis de
las medidas implementadas a partir de marzo del 2020 y, recuperando voces de
personas residentes en la provincia de La Pampa, mostrar esos limites y esas

fortalezas de la gestidn estatal frente a la pandemia y el aislamiento social.

[I. La pandemia en Argentina y sus respuestas desde el Estado

El 12 de marzo de 2020, el presidente argentino, Alberto Fernandez, mediante
el DNU 260/2020, ampliaba por un afio la emergencia sanitaria prevista por la Ley
N° 27.5411, a raiz de la Pandemia de Coronavirus COVID-19 declarada por la OMS. En
dicho decreto se enumeraba una serie de recomendaciones sanitarias a la poblacion
y a los gobiernos provinciales y/o municipales, entre ellas la mejora de equipamiento
necesario para la gestidn sanitaria de la enfermedad; el aislamiento obligatorio para
quienes padecieran la enfermedad, tuvieran sintomas compatibles con la COVID-19,
fueran contactos estrechos y/o volvieran del exterior. También preveia la suspension
de vuelos aéreos internacionales de zonas afectadas y la obligacién de reportar a las
autoridades sanitarias los sintomas. Asimismo, se instd a los Ministerios de
Seguridad, del Interior, de Defensa y de Relaciones Exteriores, de Comercio
Internacional y Culto a dar apoyo a las autoridades sanitarias en las fronteras para el
resguardo de la situacién sanitaria. Los articulos 12, 13 y 14 encomendaban al
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social que estableciera las condiciones de

trabajo y licencias que debian cumplir quienes estuvieran en situacion de

1 Ley de Solidaridad Social y Reactivacion Productiva en el marco de la Emergencia Publica. Sancionada
el 23-12-2019. En su art. 1 declaraba la emergencia publica en materia econdmica, financiera, fiscal,
administrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social hasta el 31 de diciembre de 2020. En
su art. 64 consideraba prioritaria la asignacion de recursos al Sector Salud en tiempo oportuno y legal
forma, a fin de garantizar la eficacia y efectividad de las prestaciones médico-asistenciales que se
encuentran bajo su responsabilidad.
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aislamiento y establecer regimenes especiales de licencias de acuerdo a las
recomendaciones sanitarias; al Ministerio de Educacién disponer de las condiciones
necesarias para el desarrollo de la escolaridad respecto de los establecimientos
publicos y privados de todos los niveles durante la emergencia; al Ministerio de
Desarrollo Social prever de mecanismos, orientaciones y protocolos para que la
ayuda social prestada a través de comedores, residencias u otros dispositivos, se
brinde de conformidad con las recomendaciones sanitarias. Ademas, prohibié la
realizaciéon de eventos masivos, dispuso el cierre de museos, centros deportivos,
salas de juegos, restaurantes, piscinas y demas lugares de acceso publico imponiendo
distancias de seguridad y otras medidas necesarias para evitar aglomeraciones. Un
elemento a resaltar del DNU es articulo 21 que hablaba de un trato digno enunciando
que “Las medidas sanitarias que se dispongan en el marco del presente decreto
deberan ser lo menos restrictivas posible y con base en criterios cientificamente
aceptables. Las personas afectadas por dichas medidas tendran asegurados sus
derechos, en particular: el derecho a estar permanentemente informado sobre su
estado de salud; el derecho a la atencién sin discriminacién; y el derecho al trato
digno” (Art. 21). Finalmente, es de resaltar que el articulo 22 estipulaba las
infracciones a la normativa de la emergencia sanitaria: “La infraccién a las medidas
previstas en este Decreto dara lugar a las sanciones que resulten aplicables segtn la
normativa vigente, sin perjuicio de las denuncias penales que corresponda efectuar
para determinar la eventual comisién de delitos de accion publica, conforme lo
previsto en los articulos 205, 239 y concordantes del C6digo Penal” (Art. 22).

Como todos recordamos muy bien, el 19 de marzo de 2020, el gobierno
argentino, mediante el decreto de necesidad y urgencia 297/2020, implement6 en
todo el territorio y para todos los argentinos el ASPO (Aislamiento Social Preventivo
y Obligatorio). Segun la normativa:

“Las personas deberan permanecer en sus residencias habituales o en la residencia
en que se encuentren a las 00:00 horas del dia 20 de marzo de 2020, momento de
inicio de la medida dispuesta. Deberan abstenerse de concurrir a sus lugares de

trabajo y no podran desplazarse por rutas, vias y espacios publicos, todo ello con el

fin de prevenir la circulacién y el contagio del virus COVID-19 y la consiguiente

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja

Numero 28, junio 2022 - noviembre 2022, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 21-42

0207 [@ @1ueanp eUnuUasIy us JJ [op eIoUaLIadxa €7 ;0dSV [° @1ueanp opisajoad Jeisq? ‘aqesiag eLIR|\ ‘0131Sed1[0d | HAISSOd



26

afectacion a la salud publica y los demas derechos subjetivos derivados, tales como
la vida y la integridad fisica de las personas.” (Art. 2 - Decreto 297/2020).

Inicialmente fue decretado hasta el 31 de marzo inclusive; sin embargo, la
misma normativa ya estipulaba la posibilidad de prorrogarse el plazo por el tiempo
que fuera necesario de acuerdo a la situacién epidemioldgica. El decreto sefialaba
que:

“Durante la vigencia del ‘aislamiento social, preventivo y obligatorio’, los
trabajadores y trabajadoras del sector privado tendran derecho al goce integro de
sus ingresos habituales, en los términos que establecerd la reglamentacién del
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social” (Art. 8 - DNU 297/2020).

Posteriormente al vencimiento del plazo se dispuso de ampliaciones mediante
diferentes decretos de necesidad y urgencia.

El gobierno nacional implement6 una serie de ayudas concretas con miras a
atenuar los efectos que el ASPO tendria en la poblacién argentina, especialmente en
algunos sectores. Se otorgbé un bono de hasta $3.000 a mas de 4,6 millones de
jubiladas/os y pensionadas/os que cobraban un tUnico haber previsional hasta
alcanzar los $18.892; se duplic6 el monto de la Asignacion Universal por Hijo (AUH)
y la Asignacion Universal por Embarazo (AUE) durante el mes de abril, lo que supuso
un ingreso complementario de $3.103; se implement6 la suspensién de cortes por
falta de pago de servicios basicos por 180 dias (medida extendida hasta fin de afio);
se congelaron los montos de los alquileres y se suspendieron los desalojos por seis
meses; se suspendié el cobro de cuotas de Créditos ANSES a mas de 4,4 millones de
personas y se increment6 a $10.000 el seguro de desempleo de mas de 100.000
personas (ANSES, 2020).

Ademas, en el marco de la emergencia sanitaria, se dispuso el DNU 310/2020,
con fecha del 23 de marzo, donde se sefialg, en sus considerandos, que:

“La medida de aislamiento, de vital importancia para preservar la salud de todos los
argentinos y las argentinas, genera la necesidad de transformar significativamente
nuestras rutinas, afectando la dindmica de la economia en su conjunto y de gran
parte de las actividades productivas. Que entre las consecuencias mas relevantes de

las restricciones a la circulacion y las medidas de aislamiento preventivo, se
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anticipa que las personas vinculadas al sector informal de la economia, los/las
monotributistas de bajos recursos y los trabajadores y las trabajadoras de casas
particulares tendran una severa discontinuidad y/o pérdida de sus ingresos
durante el periodo de cuarentena, afectando notablemente al bienestar de sus
hogares debido a la situacion de vulnerabilidad econémica que mayoritariamente
enfrentan estos grupos poblacionales.”

Ante ese contexto se decide implementar una medida excepcional de ayuda
econdmica que se denomind Ingreso Familiar de Emergencia (IFE). En el articulo
1ro, se lo define como “una prestacion monetaria no contributiva de caracter
excepcional destinada a compensar la pérdida o grave disminuciéon de ingresos de
personas afectadas por la situaciéon de emergencia sanitaria declarada por el Decreto
N°260/20, y demas normas modificatorias y complementarias” (Art. 1 - DNU
310/2020). En el articulo 2 se estipula que los beneficiarios seran las personas
desocupadas, que se desempefien en la economia informal, los monotributistas Ay B,
los monotributistas sociales, los y las trabajadores de casas particulares, y tener
entre 18 y 65 afios de edad. Como en otros programas sociales los requisitos fueron:
ser nativo o tener al menos una residencia legal de dos (2) afios. Al conceptualizarse
como una ayuda a nivel familiar, ni el aspirante ni su ndcleo familiar podia tener un
empleo en relacion de dependencia registrado en el sector publico o privado, ser
monotributista de categoria “C” o superiores y régimen de auténomos, percibir una
prestacion por desempleo, una jubilacién, pensién o retiros de caracter contributivo
o no contributivo, o ser beneficiarios de planes sociales, salario social
complementario, Hacemos Futuro, Potenciar Trabajo u otros programas sociales
nacionales, provinciales o municipales, a excepcion de los ingresos provenientes de
la Asignacién Universal por Hijo o Embarazo o PROGRES.AR.

El articulo 3 del decreto estipulé que el IFE seria de 10.000 pesos, que se le
otorgaria a un integrante por grupo familiar y que se abonaria durante abril del
2020, por unica vez. Se implementa bajo la oOrbita del ANSES (Art. 4 - DNU
310/2020) a quién se le otorga la potestad determinar el procedimiento de
reglamentacion y de realizar las evaluaciones socioecondmica y patrimoniales con el

objetivo de corroborar la situacion de real necesidad del individuo y de su grupo
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familiar (Art. 5 - DNU 301/2020). E]l monto equivalia al 59% del Salario Minimo Vital
y Mévil2. Segun senal6 el ANSES:
“El IFE consiste en una prestacion monetaria no contributiva de caracter
excepcional, destinada a compensar la pérdida o grave disminucién de ingresos de
personas afectadas por la situacién de emergencia sanitaria declarada por el
Decreto N° 260/2020”. (ANSES, 2020: 4)

En sintesis, el IFE fue una prestacion no contributiva y a la vez, no
condicionada. No se preveia ninguna contraprestacién para su recepcion, siendo la
primera vez que en Argentina se implementaba una politica de transferencia de
ingresos no condicionada.

Las personas que cobraban la Asignacion Universal por Hijo/a para la
Proteccién Social (AUH) y la Asignacién Universal por Embarazo (AUE) accedieron al
beneficio sin necesidad de inscribirse para su recepcion. Incluso su acreditacion fue
adelantada unos dias durante el mes de abril de 2020. Ademas, tanto los receptores
de AUH y AUE y los jubilados y pensionados (que cobraban la jubilacion minima)
recibieron un bono de $3000.

En junio de 2020 mediante el DNU 511/2020 se dispone de “un nuevo pago de
pesos diez mil ($10.000), a liquidarse en el mes de junio de 2020, en concepto de
INGRESO FAMILIAR DE EMERGENCIA, en los términos establecidos por el Decreto
N2 310/20 (Art. 1 - DNU 510/2020)". En este decreto se deja sin efecto algunos de
los requisitos para las personas beneficiarias de AUH. Este pago fue lo que se conocié
como 2da. ronda.

El DNU 626/2020 previ6 el pago de una 3ra ronda del IFE de 10 mil pesos a las
personas que ya se habian anotado para recibir los anteriores, cabe aclarar que no se
inici6 una nueva inscripcion.

En suma, se realizaron tres pagos del IFE, aunque en el DNU de creacion
indicaba que seria un unico pago, el primero entre abril y mayo, el segundo entre
junio y julio y el ultimo en agosto y septiembre de 2020. Finalmente, luego de

muchas especulaciones no hubo un 4to. IFE, aunque los reclamos para su concrecion

2 El SMVM era del $16.875 desde el 1ro. octubre de 2019 y se volvi6 a actualizar el 1ro. de octubre de
2020 que ascendi6 a $18.900.
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se prolongaron durante el afio 2021. En relacién a la reglamentacion del decreto, el

ANSES (2020) precis6 que:
“el IFE presenta dos definiciones excluyentes en cuanto a la delimitacién de la
poblacién beneficiaria. Por un lado, el programa brinda asistencia a trabajadores/as
afectados por inserciones laborales precarias (monotributistas de categorias bajas,
trabajadores/as de casas particulares, empleados/as informales 'y
desocupados/as). Por otro lado, el programa limita esa cobertura a la situacion
laboral y econémica del grupo familiar al cual pertenece el beneficiario, en el
sentido que todos sus integrantes deben reunir las condiciones para acceder al IFE,
y s6lo uno de ellos podra percibir el beneficio”. (p.4)

Entonces, el IFE consisti6 en una ayuda a las familias, que disponia que se
recibirfa un beneficio por hogar. La definicion de grupo familiar consideraba al
“compuesto por el o la solicitante, su conyuge o conviviente y sus hijos menores de
18 afios, o sin limite de edad en el caso de hijos con discapacidad. El grupo familiar
podra considerarse unipersonal por declaracién jurada del solicitante. Cuando el
solicitante tenga menos de 25 afios, debera acreditar un domicilio de residencia
distinto al de sus padres para que se lo asimile a un grupo familiar unipersonal”
(ANSES; 2020: 5). Y se aclaraba que si habia méas de un solicitante por grupo familiar
se priorizaria a la mujer como receptora del IFE.

Ademas, del IFE se dispusieron de otras medidas que apuntaban a “proteger” a
la poblacién de los efectos econémicos y sociales de la pandemia. El DNU 311/2020
disponia la prohibicién del corte de servicios de energia eléctrica, gas por redes y
agua corriente, telefonia fija o mdvil e internet y TV por cable (radioeléctrica o sateli-
tal) ante la falta de pago por mas de 3 meses a partir del 1 de marzo de 2020, medida
que luego se extendi6 hasta fin de afio. Este beneficio indirecto fue significativo si se
tiene en cuenta que el acceso a la conectividad, indispensable para el sostenimiento
educativo de millones de nifios/as y adolescentes (junto con los dispositivos necesa-
rios, que los sectores mas vulnerables no poseian) y personas que debieron realizar
homeotffice, se reveld6 como un “derecho de intermediacion”. EI DNU 320/2020 dis-
ponia la suspension de desalojos de propiedades alquiladas por falta de pago, la pro-

rroga de los contratos y el congelamiento de los valores del alquiler hasta el 30 de
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septiembre. El DNU 329/2020 prohibi6 los despidos y/o suspensiones sin justa cau-
say por las causales de falta o disminucién de trabajo y fuerza mayor por el plazo de
sesenta dias.

Un hito importante en la gestidon de la pandemia fue la creacion del Programa
de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccién mediante el DNU 332/2020,
conocido como ATP. El mismo consistia en la postergacion o reduccién de hasta el
95% del pago de las contribuciones patronales al Sistema Integrado Previsional Ar-
gentino; la asignacién compensatoria al salario abonada por el Estado para todos los
trabajadores y las trabajadoras en relacién de dependencia del sector privado para
empresas de hasta cien trabajadoras y trabajadores; la creacién del REPRO Asisten-
cia por la Emergencia Sanitaria, que consistia en una suma no contributiva respecto
al Sistema Integrado Previsional Argentino abonada por el Estado para las y los tra-
bajadores en relaciéon de dependencia del sector privado para empresas que superen
los cien trabajadores y trabajadoras; la creacion de un sistema integral de prestacio-
nes por desempleo: las y los trabajadores que retinan los requisitos previstos en las
Leyes Nros. 24.013 y 25.371 accederdn a una prestaciéon econémica por desempleo.
El monto a asignar se estipul6 segin la cantidad de empleados y empleadas: el ATP
compensé el 100% del salario bruto en empresas de hasta 25 trabajadores/as, el
75% para empresas de 26 a 60 trabajadores/as y el 50% para empresas de 61 a 100
empleados/as, siempre que no supere el SMVM vigente. Y los trabajadores/as inclui-

dos en el REPRO obtuvieron entre $6000 y $10.000.

[II. El Estado ante la pandemia

Robert Castel (2008) sefiala que hay dos tipos de protecciones:
“Las protecciones civiles que garantizan las libertades fundamentales y la seguridad
de los bienes y de las personas en el marco de un Estado de Derecho. Las
protecciones sociales cubren contra los principales riesgos capaces de entrafiar una
degradacion de la situacion de los individuos, como la enfermedad, el accidente, la
vejez empobrecida, dado que las contingencias de la vida pueden culminar, en

ultima instancia, en la decadencia social”. (p.11)
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Lo vivido ante la crisis del COVID-19 tuvo efectos significativos en el deterioro
en el bienestar de la poblacién y de sus derechos, especialmente de vastisimos
sectores sociales. Segun Castel (2008):

“Nuestras existencias ya no se desarrollan, desde el nacimiento hasta la muerte, sin
redes de seguridad. Una bien llamada “seguridad social” se ha vuelto un derecho
para la inmensa mayoria de la poblacién, y ha generado una multitud de
instituciones sanitarias y sociales que se ocupan de la salud, de la educacién, de las
discapacidades propias de la edad, de las deficiencias psiquicas y mentales. A tal
punto que se ha podido describir este tipo de sociedades como “sociedades
aseguradoras”, que aseguran, de alguna manera, la seguridad de sus miembros”. (p.
12)

Ahora nos podemos preguntar: la crisis generada (o acrecentada) por la
pandemia ;encontré redes de proteccion, los individuos pudieron estar protegidos
ante la emergencia por instituciones que, si no estaban preparadas, se adaptaron
rapidamente a la urgencia? Castel maneja la tesis que “las sociedades modernas
estan construidas sobre el terreno fértil de la inseguridad porque son sociedades de
individuos que no encuentran, ni en ellos mismos, ni en su medio inmediato, la
capacidad de asegurar proteccion” (2008: 13). Este autor, analizando la sociedad
salarial y su crisis, pero es valido el interrogante para lo sucedido con la pandemia,
seflala que la proliferacién de riesgos contribuy6 a cuestionamientos al Estado social,

€

es decir “;como podria controlar todos esos factores de incertidumbre?” (Castel,
2012, p. 36), pregunta mas que acertada para pensar en el rol del Estado durante la
pandemia y, también, para escenarios futuros.

La CEPAL considera que la crisis del COVID-19 puso en foco el rol de los
sistemas de proteccidn, la necesidad de robustecerse y la capacidad de respuesta
frente a emergencias en un contexto de extrema incertidumbre (CEPAL, 2020). La
incertidumbre emerge como producto de las transformaciones en los marcos
normativos -tradicionalmente bajo la modalidad de politicas sociales- que establecen
los modos de vinculacién de las personas con la sociedad, en este caso frente a las

metamorfosis de la sociedad salarial. Asimismo, la incertidumbre puede identificarse

como aquella conciencia vinculada al convivir con la inseguridad del futuro, es decir,
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como un modo de vivir signado por la falta de garantias. Robert Castel (2012) sefiala
que una sociedad “se convierte cada vez mas en una sociedad de los individuos es
también una sociedad en la cual la incertidumbre aumenta de una manera
virtualmente exponencial porque las regulaciones colectivas para dominar todos los
avatares de la existencia estan ausente” (p.30). Castel (2012) mencionaba que:
“No todos los riesgos pueden ser combatidos en paridad habida cuenta de
los conocimientos que tenemos de ellos, de las tecnologias de que
disponemos y también de los medios financieros que se pueden asignar a
dicha tarea, y que no son infinitos. De ahi la necesidad de construir una
especie de deontologia frente a los riesgos. Consistiria en distinguir los
riesgos, luchar contra la tendencia a adicionarlos y arbitrar entre aquéllos
que se deben tener en cuenta de manera prioritaria”. (p. 34)

Para este autor, los riesgos se presentan de manera heterogénea en relaciéon a
su origen, su estructura y los efectos que pueden derivarse de los mismos, y tienen
un elemento en comun que es el miedo y la amenaza, aunque no se pueden concebir
como acumulables.

Otras conceptualizaciones asocian el manejo del riesgo al logro de bienestar.
Martinez Franzoni (2008) se remonta a Esping-Andersen quien argumentaba que los
regimenes de bienestar son arreglos sociales que abordan de diferente manera las
estructuras de riesgo en cada sociedad. Esta autora se distancia del enfoque
neoclasico porque, seglin su postura, los riesgos se construyen socialmente antes que
definirse objetiva o individualmente.

Beck (1998) sostendra que la incertidumbre es una caracteristica intrinseca de
las sociedades contemporaneas, pues las problematicas pueden neutralizarse mas no
eliminarse, lo que erosiona las bases de confianza en torno a la factibilidad técnica o
del conocimiento cientifico. Este autor no debe haber pensado en una incertidumbre
total y global de una pandemia que afect6 todas las esferas de la vida cotidiana de las
personas por mucho tiempo, pero sus afirmaciones se encuadran perfectamente con
lo sucedido a raiz del COVID-19. En la misma linea, para Castel (2008) estar

protegido es “estar a salvo de los imponderables que podrian degradar el estatus
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social del individuo” (p. 35). Multiples estudios realizados con posterioridad al afio
2020 describen las afecciones de los sujetos (CEPAL, 2020; Benza y Kessler, 2021). Si
bien Castel describe la consolidacion de las protecciones sociales en torno al trabajo
y al Estado como actor central en la organizacion de dispositivos referidos a la
cuestion, a la vez opera como un reductor de riesgos asociados. La pandemia ha
afectado la posibilidad de trabajar para varios sectores: aquellos considerados “no
esenciales” y a los trabajadores informales. Dos tipos de medidas tomadas por el
Estado argentino, el IFE y el ATP, buscaron ofrecer algtiin tipo de proteccion, lo que es
valido preguntarse es sobre el grado de protecciéon ofrecida/otorgada. Ceccini y
Martinez (2015) consideran que la proteccién social se orienta a garantizar un nivel
basico de bienestar social y econémico para que los individuos, miembros de una
sociedad, puedan obtener y sostener niveles de vida 6ptimos, que puedan acceder sin
obstaculos a los servicios sociales y al trabajo decente. Estos autores dan cuenta de lo
imprescindible que la proteccién social sea integral y que articule la oferta en los
diferentes niveles de gobierno.

Un aspecto central para analizar la protecciéon social del Estado argentino
frente a la crisis del COVID-19 son los sectores a los que buscd proteger y las
desigualdades que se suscitaron como consecuencia de las protecciones ofrecidas y
las efectivamente otorgadas. U. Beck afirma que “las posibilidades y las capacidades
de enfrentarse a las situaciones de riesgo, de evitarlas o de compensarlas, parecen
estar repartidas de manera desigual para capas de ingresos y educacién diversas”
(2006, p. 50). Si bien Beck escribié La sociedad del riesgo méas de tres décadas antes
de la pandemia, una de sus tesis permite pensar en las protecciones que se
implementaron frente al riesgo que supuso el ASPO (y la pandemia en si). Este autor
manifestaba que “la manera reflexiva y econdmicamente poderosa de enfrentarse a
los riesgos afianza viejas desigualdades” (Beck, 2006, p. 51). La pandemia hizo
evidente de una manera ineludible las desigualdades existentes en cuanto al uso de
tecnologias y recursos pedagogicos digitales y las brechas de acceso al conocimiento
en funcion del capital cultural y social de los sujetos. En relacion al empleo, hay

diversas estimaciones del posible aumento de la informalidad; sin embargo, existe
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consenso respecto que habra un incremento, siguiendo la literatura que enuncia que,
ante una crisis, la informalidad crece y la posibilidad de perder el trabajo a los
empleados formales se acrecienta. En areas como salud, vivienda también se
evidenciaran desigualdades que se anclaran a las ya existentes; un dato aparte es el
aumento en las brechas de género dado la familiarizacién de las tareas de cuidado
(CEPAL, 2020; Filgueira, 2020; Benza y Kessler, 2021, entre otros).

Beck habla de una fuga privada frente a las situaciones de riesgo, sin embargo,
éstas se condicionan. Este autor ejemplifica la idea:

“[La] fuga privada puede ser util en relaciéon a algunos alimentos, pero en el
aprovisionamiento de agua todas las capas sociales dependen de la misma
conduccién; y que las barreras especificas de clase caen ante el veneno que contiene
el aire que todos respiramos queda muy claro”. (Beck, 2006, p.51)

La idea desarrollada por este autor en la década del “80 a partir de la catastrofe
nuclear de Chernobyl permite obtener pistas de andlisis del escenario actual, Beck
afirmaba que no vivimos en una sociedad salarial sino en una sociedad del riesgo, lo
que marcaba una nueva modernidad. Segiin este autor, era una manera de sefialar
que vivimos en tiempos inciertos. Ante esta idea, Castel consideraba que “la
construccion de una sociedad de la seguridad, a través de la mutualizacion de este
tipo de riesgo mediante la tecnologia del seguro obligatorio con garantia del Estado
social es el nucleo de la protecciéon social” (Castel, 2012, p.30). Las lineas de
discusion que se (re)abrieron a partir de la pandemia con el debate sobre el ingreso
universal o ciudadano en Argentina se encuadran en estos postulados a partir del
pasaje de las politicas sociales, en tanto una proteccion social contributiva de base
salarial, hacia un modelo no contributivo (Filgueira y otros, 2020), donde se logre
articular a los derechos sociales, la perspectiva del género y los derechos del cuidado

(Scarponetti, 2020).

IV. ;A quiénes busco proteger?

Segun datos provistos por el ANSES, la cantidad de beneficiarios y beneficiarias

fue de 8.857.063 personas; entre ellos hay una mayor proporcion de mujeres
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(55,7%) que de varones (44,3%). En el Boletin que ANSES (2020) elaboro se explica
que esta distribucién puede ser explicada
“Principalmente por tres fendmenos: por un lado, la desigualdad de género se sien-
te mas en los estratos mas vulnerables de la poblacién; por el otro, en caso de haber
mas de un/a solicitante por hogar se le dara prioridad a la mujer y, finalmente, al-
rededor del 27% de los beneficios de IFE se otorgaron a titulares de AUH donde la
proporciéon de mujeres supera al 90%”. (p. 8)

Al comienzo de su implementacién se esperaba que la demanda ascienda a 3
millones de personas, la misma fue muchisimo mayor mostrando que la informalidad
en nuestro pais es un fendmeno significativo. CEPAL alerta sobre los efectos acumu-
lados de las crisis socio-econémicas para sectores sociales como los trabajadores
informales, y dentro de ellos de migrantes, mujeres, personas con discapacidades,
entre otros. Podemos afirmar que hay una desigualdad estructural y déficit de pro-
teccion social que la pandemia recrudecio.

Volviendo a los datos, si bien la distribucién del IFE entre varones y mujeres no
es significativamente desigual, lo que es valido resaltar es que en la normativa se
enuncie la priorizaciéon de la mujer en la asignacién del beneficio en caso que, en el
mismo hogar, se hubiese inscripto mas de una persona. Esta enunciacién reaviva el
debate sobre la ampliacion de la responsabilidad en manos de las mujeres de las ta-
reas de cuidado y cémo el disefo de politicas sociales refuerza la idea que la familia-
rizacion del cuidado recaiga en las mujeres, mostrando que las politicas sociales ac-
tuales contribuyen a naturalizar y perpetuar las desigualdades de género. La eleccién
de la mujer/madre como beneficiaria/receptora de Programas de Transferencias
Monetarias Condicionadas, en Argentina y en América Latina, se asienta en la idea
que las mujeres hacen mejor uso de las transferencias de ingresos que los varones al
destinarlos efectivamente a los nifios, nifias y adolescentes. En el contexto de la pan-
demia, diversas estimaciones afirman que durante el afio 2020 se profundizo6 el gra-
do de familiarizacién de las tareas de cuidado, ya caracteristico de Latinoamérica.
Ademas, las dificultades varian de acuerdo con la composicion del hogar:

“Los hogares monoparentales, en su gran mayoria encabezados por mujeres, se en-

cuentran en una situacion critica ya que las mujeres tienen que seguir ocupandose
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tanto de la provisién econémica como del cuidado de nifios y nifias en las condicio-
nes limitantes de la pandemia (...) En tanto el trabajo de cuidado es llevado a cabo
fundamentalmente por las mujeres, un interrogante central es qué consecuencias
ha tenido la mayor demanda de cuidados sobre la division del trabajo por género
dentro de los hogares, en particular en aquellos formados por parejas heterosexua-
les con hijos”. (Benza y Kessler, 2021, p.162)

Las burocracias asistenciales siguen teniendo como deuda el no cuestionamien-
to de la division sexual del trabajo en los hogares como eje central de desigualdades
de género.

Respecto a la edad, la mayor concentracién del beneficio se encuentra entre los
jovenes de 25 a 34 afios, alcanzando al 33,3% de la prestacidn, seguido por las per-
sonas del rango etario anterior (28,2%), es decir de 18 a 24 anos. Los que menos
demandaron el beneficio fueron los de 55 a 65 afios (7,1%). Respecto a la focaliza-
cion del IFE en trabajadores del sector informal de la economia, y en la preferencia
de las mujeres como receptoras, podemos ver, como sefialan Benza y Kessler (2021)
que:

“A diferencia de lo que se observé en otras crisis econémicas, con el shock del co-
vid-19 el sector informal no actu6 como refugio de quienes perdieron sus empleos,
y los trabajadores informales estuvieron entre los mas afectados (...) la acentuada
pérdida de trabajos en el sector informal potencié la concentraciéon de los efectos
negativos de la crisis en los grupos mas desfavorecidos. (...) También las mujeres se
vieron especialmente afectadas por la crisis: las pérdidas de trabajo han sido mas
acentuadas en este segmento”. (p. 148)

Seguin datos del INDEC, en el segundo semestre del 2019 los hogares bajo la
linea de pobreza eran el 25,9% (y el 35,4% de los y las argentinas), esos valores
ascienden al 30,4% de los hogares (40,9% en el caso de personas) en el primer
semestre del 2020; guarismos que aumentan durante el segundo semestre: 31,6% de
los hogares y 42% de personas pobres3. Estos datos muestran claramente lo que
sefialan Benza y Kessler (2021) “la caida de los ingresos ha redundado en el

deterioro de las condiciones materiales de vida de amplias franjas de la poblacion”

3 Ver https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/eph_pobreza_09_21324DD61468.pdf
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(p. 149). En ese sentido es que podemos afirmar que la crisis del COVID-19 llevé a
una profundizacion de la desigualdad social ya presente, por eso es que debemos
pensar que la pandemia del coronavirus es/fue una crisis dentro de una crisis:
acrecenté desigualdades estructurales ya existentes, y ese incremento sera muy
significativo.

Al poner la lupa sobre el monto determinado, recordemos 10.000 pesos por
hogar, debemos analizar su impacto en la supervivencia de los hogares, que era el
objetivo del IFE. En Abril de 2020, la Linea de Pobreza para un adulto equivalente se
ubicaba entre $11.122,89 para el Noroeste Argentino y $16.185,45 para la region
patagoénica* (la regién con el valor mas bajo y la region con el valor mas alto de
territorio argentino). Estos valores son para una sola persona, si consideramos un
hogar tipo (dos adultos, hombre y mujer entre 30 y 45 afos, y dos nifios/as de 8 y de
10 afios) el monto debe multiplicarse por 3,24. En septiembre de 2020, la Linea de
Pobreza para un adulto equivalente se ubicaba entre $12.376,71 para el Noroeste
Argentino y $17.998,71 para la region patagoénica®. Estos valores supusieron un
incremento del 11,2%, para el caso del Noroeste, y 11,1% para el caso de la
Patagonia. Si tenemos en cuenta un hogar de 4 miembros como el descripto
anteriormente, los valores necesarios para no ser pobres eran de $40.100,54 para
residentes en el noreste y de $58.315,82 para el hogar patagdnico. Valores muy
superiores al IFE, en tanto Ingreso Familiar. Si pensamos al IFE como un beneficio
econémico que se distribuyé a fin de que los hogares pudieran subsistir
alimentariamente durante el ASPO y unos meses del DISPO, analicemos su impacto
en la provision de alimentos en los hogares. Durante abril de 2020, mes del 1er. pago
del IFE, un varén entre 30 a 60 afios residente en el noroeste de nuestro pais
necesité $5.032,98 y un poblador de la Patagonia $5.972,49, si este valor lo
trasladamos a los grupos familiares (pensando en una familia de 4 miembros, 2
adultos y dos nifios/as) asciende a $16.306,85 y a $19.350,86, respectivamente. En el

noroeste del pais supera el 60% del monto recibido por el IFE, y en el sur casi lo

4 Ver https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/eph_pobreza_01_200703093514.pdf
5 Ver https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/eph_pobreza_02_2082FA92E916.pdf
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duplica. Para septiembre y en un hogar como el sefialado, el porcentaje de la Canasta
Basica Alimentaria es mayor al 77% en el noroeste y al 110% en la Patagonia de los
10 mil pesos que los hogares percibieron por el IFE (pensando en hogares donde no

se recibiera la AUH o AUE).

V. ;Se estuvo protegido durante la pandemia? Notas a partir de voces de pampeanos y

pampeanas.

Como resultado de entrevistas cualitativas realizadas en la ciudad de Santa
Rosa, capital de la provincia de La Pampa® a aspirantes y/o beneficiarios/as de IFE se
evidencian demandas al Estado a ser/estar protegidos. Podemos destacar frases que
se repitieron entre los y las entrevistadas que permiten delinear tres notas para
adentrarnos en aspectos relevantes de las politicas sociales.

Primera nota: “Es una emergencia’, 1o que evidencia la explicita demanda a la
proteccion, y especialmente el objeto de esa peticion es el Estado. En palabras de
Castel (2008) “asi, la demanda de Estado aparece mas fuerte en las sociedades
modernas que en la sociedades que lo precedieron (...) ahora la presion se ejerce
esencialmente sobre el Estado, a riesgo que se le reproche ser demasiado invasivo”
(p. 31). La demanda ante la emergencia se enmarca en el riesgo social dado por la
pandemia. Para muchos entrevistados y entrevistadas fue la primera vez que
aspiraban a la asistencia por parte del Estado, como Unica alternativa ante una
situacion inmensamente extraordinaria, estas personas dan cuenta que el Estado
opera como refugio ante casos extremos y es capaz de desplegar los dispositivos
necesarios para su abordaje. Esto no quita las fuertes criticas al grado de proteccion
que se ofert6: el monto muy bajo, la cantidad insuficiente de rondas otorgadas frente
a la duracion de la pandemia, la cantidad de personas que no fueron incluidas, los

errores en el sistema de inscripcion, de seleccidon de beneficiarios/as y de cobro. La

6 Entrevistas realizadas en el marco del proyecto “E/ sostén publico a la supervivencia de hogares y
unidades economicas en la urgencia. [niciativas, mediaciones y alcances de la asistencia en
perspectiva comparada” Nodo Santa Rosa- Toay (La Pampa). Direccion general: Dra. Mariana Heredia
(UBA). Directora Nodo Santa Rosa-Toay (LP): Dra. Andrea Lluch. PISAC-COVID. Financiado por
Ministerio de Ciencia y Tecnologia de la Nacién.
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idea de emergencia y de urgencia conlleva la demanda por la celeridad de respuesta.
Segun estudios de CEPAL entre marzo de 2020 y enero de 2021 se adoptaron 297
medidas en 32 paises de América Latina y El Caribe; un poco mas de la mitad de ellas
fueron anunciadas en marzo, hacia el 28 de abril de 2020 se habian anunciado el
66% y para agosto el 85%, es decir 252 medidas. Esos datos muestran la rapida
activacion de respuestas por parte de los Estados ante la urgencia. Varios de los
entrevistados y entrevistadas valoraron que el Estado argentino en pocos dias
implement6é dos medidas de proteccién ante la emergencia, aunque se mostraron
criticos en el tiempo transcurrido entre la inscripcion y el acceso real al beneficio.

Segunda nota: “A los que no podiamos trabajar” da cuenta de la sociedad
salarial que describen autores como Castel, Rosanvallion y Beck, de cémo se
organizan las distintas esferas de la vida cotidiana y la supervivencia partir de la
relacién con el salario, y como este tipo de organizacién ha mutado pero no
desaparecido. Y ademas, tiene como caracteristica la desigualdad. “la sociedad
salarial sigue estando fuertemente diferenciada y, para decirlo sin eufemismos, es
fuertemente desigualitaria. Pero al mismo tiempo fuertemente protectora” (Castel,
2008, p.45). Aqui entra en juego como la demanda a la proteccién ante situaciones de
extrema necesidad recae en el Estado, nuestros entrevistados y entrevistadas
sefialaron que la imposibilidad de desempenar las actividades laborales habituales
fue para muchos sectores sociales y, que si bien, varias organizaciones sociales y
comunitarias desplegaron muchas acciones de ayuda y asistencia, incluso individuos
en forma particular, la mayor responsabilidad recae en el Estado, que es el garante
del bienestar de las personas, una entrevistada lo resumio6: “a/ final estd el Estado,
que puede...”. Nuestros entrevistados y entrevistadas evidencian lo que Castel
(2008) senala respecto que “se ha vuelto natural estar protegido, lo que significa
también que se ha vuelto natural reivindicar que el Estado asegure la proteccion”
(p-85). La interseccion entre las dos notas sefialadas anteriormente muestra como se
pone en juego el derecho a la asistencia que nos permite pensar delinear una tercera
nota.

Tercera nota: “e/ Estado nos tienen que ayudar”. Las personas entrevistadas
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deslizan que entre la emergencia y sus consecuencias en relaciéon a la provision
mercantilizada de bienestar el Estado debe tener un rol activo y se legitima su
inclusion en los beneficios y prestaciones ofrecidos en su derecho a la supervivencia,
“si yo no podia trabajar, no tenia ingresos, ;qué iba a hacer?, ;quién se iba a ocupar
de mi, de mi familia’.. creo que por el eso el IFE estuvo bien, ayudd, fue un

7

salvavidas...” Ahora la pregunta es la temporalidad de “esos salvavidas” Una
funcionaria provincial de la primera linea de gestion e implementacion de las
politicas sociales nos menciond que las prestaciones que la provincia implementa se
consideran “derechos adquiridos”. Si bien puede identificarse un punto de encuentro,
las visiones de los diferentes actores (Estado y beneficiarios) no dejan de dar cuenta
de tensiones, que en el caso del IFE se manifestaron, y en algunos casos, se
agravaron. Castel (2012) afirma que “hay un dificil debate que plantear y un

equilibrio que encontrar entre lo que puede depender de la responsabilidad personal

y lo que debe depender de la solidaridad nacional en la cobertura de riesgos” (p.31).

VI. Consideraciones finales

(Qué deja la pandemia?, ;cuales fueron las formas de estar protegido post-
pandemia del COVID-19? Podemos hacernos eco de lo afirmado por Filguiera y sus
colegas (2020)

“Esta leccién es importante en la nueva normalidad. Sistemas de aseguramiento
universales poseen la ventaja de cubrir a toda la poblacion afectada por el shock
externo en forma perfectamente focalizada, sin errores de inclusion o de exclusion.
Cuanto mayor es esta proporcion de la poblacion, menor es la necesidad de gasto
genérico. Debe quedar claro que esta propuesta o pilar no es de caracter focalizado
a priori; por el contrario, el aseguramiento es universal y lo que resulta focalizado
es la activacion de dicho aseguramiento”. (p. 64)

La implementacion de una politica social no contributiva, y a la vez sin
condicionamientos, muestra que el Estado asumid el rol de proteger ante el riesgo
social, en palabras de Castel y Beck, aunque hubo aspectos que el Estado no supo

como proteger, dejando un espacio a otros actores sociales. Si bien, las caracteristicas
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mismas del ASPO llevaron a que el bienestar fuera provisto en menor medida por el
mercado, la familiarizacion tuvo un rol importante que no deje invisibilizarse y que
da lugar a nuevas hipétesis de trabajo frente a un contexto que se caracterizé por lo

inédito y por la incertidumbre.
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Derecho y pandemia. El escandalo de la muerte contemporanea
Law and pandemic. The scandal of contemporary death

Por Marina Gorali

Resumen: Jean Luc Nancy (2020) referia a la pandemia como un virus
demasiado humano. Esto es un virus ligado a nuestros modos de produccion y
consumo; al uso ilimitado de todas las fuerzas disponibles, naturales y
humanas, con miras a una produccién que no tiene otra finalidad mas que ella
misma. El virus, sefiala Nancy, viene a sefialarnos que hay limites. A partir de
esta lectura, el articulo propone tres aportes conceptuales para repensar
nuestro modo de habitar el mundo. Mundo no como un concepto autoevidente
sino como lo indeterminado que cada nueva generacion debera concebir y
crear. Asimismo reflexiona sobre el lugar del derecho en el marco de dicho
desafio.

Palabras clave: pandemia; homo faber; instrumentalidad; critica; tiempo;
alteridad.

Abstract: Jean Luc Nancy (2020) reffered to the pandemic as an all-too-human
virus. This is a virus linked to our modes of production and consumption: to
the unlimited use of all available forces, natural and human, with a view to a
production that has no other purpose than itself. The virus, Nancy points out,
comes to show us that there are limits. From this reading, the article proposes
three conceptual contributions to rethink our way of inhabiting the world.
World not as a self-evident concept but as the indeterminate that each new
generation must conceive and create. It also reflects on the place of law in the
framework of this challenge.

Keywords: pandemic; homo faber; instrumentality; critique; time; otherness.
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Derecho y pandemia. El escandalo de la muerte contemporanea

Por Marina Gorali*

I. Introduccién

Jean Luc Nancy! (2020) referia a la pandemia como un virus demasiado
humano. Esto es un virus ligado a nuestros modos de produccién y consumo; al uso
ilimitado de todas las fuerzas disponibles, naturales y humanas, con miras a una
produccion que no tiene otra finalidad mas que ella misma. El virus, sefiala Nancy,
viene a sefialarnos que hay limites.

Tomando en consideracién estas palabras me parece que nos enfrentamos
como comunidad juridica y universitaria pero también como comunidad politica a
un profundo y complejo desafio. El desafio de actuar (en el sentido arendtiano del
término) a nivel de las politicas sanitarias, redistribuciéon equitativa de vacunas,
modelos de desarrollo sustentables que promuevan el respeto de la biodiversidad,
las economias solidarias, la inclusién social, el acceso a la justicia, alimentacion y
vivienda digna para todas y todos, democratizaciéon de saberes, gratuidad educativa.

Pero fundamentalmente nos enfrentamos al desafio de actuar a nivel de las
condiciones que producen y reproducen nuestros modos de habitar el mundo. En
ese sentido, me interesaria situar tres aspectos que se presentan, a mi criterio, bajo

el modo de una urgencia. Y digo urgencia porque como bien decia aquel poema de

* Doctora en Derecho (Universidad de Buenos Aires). Profesora (Universidad de Buenos Aires /
Universidad Nacional de Avellaneda). Correo electronico: marinagorali@derecho.uba.ar

! Este articulo recepta la exposicién realizada en el marco del encuentro sobre “Derechoy Pandemia”
organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja”, el
Departamento de Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho (UBA), la Asociacion Argentina de
Filosofia del Derecho, el Departamento de Ciencias Sociales de la Facultad de Derecho (UBA), el
Master en Cultura Juridica (Universitat de Girona) y Faculdade de Direito e Relagdes Internacionais
(UFGD) en Agosto de 2021, del que participaron las y los Profesores Ricardo Rabinovich Berkman,
Antonio Gomes Moreira Maues, Gisele Guimaraes Cittadino, Thaisa Maira Rodrigues Held, Tiago
Resende Botelho, Gonzalo Ana Dobratinich y quien escribe. Asimismo constituye un homenaje al
Profesor Jean Luc Nancy, fallecido la noche del 23 de Agosto, dias después del encuentro. Dejaba
como legado no sélo una filosofia sobre el cuerpo, la existencia, la comunidad, las alteridades sino la
imperiosa necesidad de aprender a respirar de nuevo.
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Néstor Perlongher: hay cadaveres. En el marco de esta “dialéctica del desastre”
tomo prestada la expresion a Bensaid (2021)- necesitamos con urgencia:

1. Desplazar las racionalidades instrumentales que han venido a regazo de la
modernidad misma, de la mano del proyecto ilustrado pero exacerbado a su
vez por el Positivismo Cientifico. Racionalidad que ha organizado y contintia
organizando auln la experiencia y nuestro modo de estar en el mundo a partir
de la reificacién, la instrumentalidad o sea las categorias medio fin, el
dominio ilimitado de la naturaleza e inclusive el dominio de lo ilimitado
mismo.

2. Problematizar el paradigma del progreso y la temporalidad que éste trae
aparejada. Progreso que, como mostraba Benjamin en sus conocidas tesis
sobre el concepto de historia, no constituye mas que la contracara de la
barbarie, donde las ruinas y muertes se acumulan a sus pies.

3. Inscribir una ética de la alteridad como lugar de enunciacién. Ahi las filoso-
fias de la alteridad pueden ser un punto de apoyo. Me refiero a Franz

Rosenzweig, Emannuel Lévinas y Mijail Bajtin en la lingiliistica rusa.

[I. Homo Faber, instrumentalidad y dominio de lo ilimitado

Un recurso imprescindible para repensar las racionalidades que organizan
nuestro estar en el mundo lo constituyen los desarrollos de Hannah Arendyt,
especialmente en “La condicién humana”, desarrollos sintetizados en la conferencia
dictada en el ano 1957, titulada “Labor, trabajo, accién”. En estos textos Arendt se
pregunta en qué consiste la vida activa identificando alli tres actividades: la labor, la
fabricacion y la accidon. Mientras que la labor es una actividad que corresponde a los
procesos bioldgicos del cuerpo donde se produce lo necesario para alimentar el
proceso de la vida, la fabricacion esta enteramente determinada por las categorias
medio-fin conteniendo siempre presente un elemento de violacion y violencia.
Arendt (1993) escribe: “El homo faber se convierte en amo y sefior de la propia

naturaleza en la medida en que viola y destruye lo que le fue dado” (p.160).
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Mientras que el animal laborans nutre la vida, el homo faber se comporta como
duefio, propietario de la Tierra sobre la que pretende ejercer un dominio.

El problema no es la instrumentalidad per se sino la generalizaciéon de la
experiencia de la fabricacién donde la utilidad es establecida como modelo para la
vida y el mundo. Me refiero al mundo no como un concepto autoevidente sino -al
decir de Tatidn (2019)- como lo indeterminado que cada nueva generacion debera
concebir y crear. Para Arendt, y ésta constituye una de sus principales
preocupaciones, el homo faber, bajo el disfraz del utilitarismo, propone el gobierno
de la instrumentalidad, generando una ilimitada instrumentalizacién de todo lo que
existe. Y lo que es mas alarmante: identificando a la fabricacién con la accién. Arendt
(1993) expone:

“...entre las caracteristicas de la Epoca Moderna desde su comienzo hasta nuestros
dias encontramos las actitudes tipicas del homo faber, su instrumentalizacién del
mundo, su confianza en los ttiles y en la productividad del fabricante de objetos
artificiales, su confianza en la total categoria de los medios y fin, su conviccién de
que cualquier problema puede resolverse y de que toda motivaciéon humana puede
reducirse al principio de utilidad, su soberania, que considera como material lo
dado y cree que la naturaleza es un inmenso tejido del que podemos cortar lo que
deseemos para recoserlo a nuestro gusto, su desprecio por todo pensamiento que
no se pueda considerar como el primer paso hacia la fabricaciéon de objetos
artificiales, en particular de ttiles para fabricar utiles, por ultimo, identificacién de
la fabricacién con la accién”. (p. 330)

Es decir, la invasién, colonizacién de la racionalidad instrumental propia del
homo faber del mundo de la politica, del mundo de la accién. El espacio de aparicion
donde yo aparezco ante los demas y los demdas aparecen ante mi. El lugar de la
pluralidad, de la diferencia, de la revelacion del quién, el lugar de la propia
realizacién humana.? Que (y esto resulta crucial subrayarlo) nunca acontece en
aislamiento. La accion a diferencia de la fabricacion es siempre con otros y otras, y
también con lo otro, lo distinto, lo diferente. La accién implica ante todo: alteridad

(otherness) y a su vez, lenguaje, palabra, discurso.

2 El espacio de la libertad, entendida como ejercicio realizado por una pluralidad. Judith Butler
explica que Arendt rechaza la idea de libertad como estado natural (Butler, 2009, p. 57).
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A través del relato sostenido en una busqueda de significacion compartible -
como sefiala Julia Kristeva (1999)- Arendt lejos de pretender una obra total y
totalizadora o la aspiracion a la creacion de un espacio politico que sea en si mismo
una obra de arte, propone una mirada de la politica que sucede en la medida en que
esta vida politica resiste precisamente a la propia estetizacion, concibiéndose como
una actividad (una praxis) irreductible a su producto (poiesis). Una praxis que se
deja compartir por una pluralidad irreductible de los vivientes. (p. 113). En este
sentido, Kristeva muestra cdmo la reificacién estetizante de lo politico que se
descubre en el nazismo y en el fascismo no devela la esencia no-politica de lo
politico, como ha podido leerse, sino mas bien su muerte. Tema que estara
profundamente presente en las preocupaciones expresadas por Benjamin en su
conocido texto sobre la obra de arte en la época de la reproductividad técnica.
Benjamin (2007) desarrolla:

“La proletarizacion creciente del hombre actual y el alineamiento también
creciente de las masas son dos caras de uno y el mismo suceso. El fascismo intenta
organizar las masas recientemente proletarizadas sin tocar las condiciones de la
propiedad... El fascismo ve su salvacién en que las masas lleguen a expresarse
(pero ni por asomo hagan valer sus derechos)... En consecuencia desemboca en un
esteticismo de la vida politica. A la violacidn de las masas, que el fascismo impone
por la fuerza en el culto a un caudillo, corresponde la violacién de todo un
mecanismo puesto al servicio de la fabricaciéon de valores culturales. Todos los
esfuerzos por un esteticismo politico culminan en un solo punto. Dicho punto es la
guerra”. (p. 181).

La humanidad se convierte asi en espectaculo de si misma. Su auto-alienacién
ha alcanzado un grado que le permite vivir su propia destruccién como un goce
estético de primer orden.

Vuelvo a Arendt, “la esencia del quien es alguien que no puede ser reificada
por ese alguien” (p. 257). La idolatria del genio fabricado equivale, como bien lee
Kristeva, a la misma degradacion de la persona humana también recubierta por los

grandes principios de la sociedad comercial. Desconocido por los antiguos,
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inventado por el Renacimiento, el fendmeno del genio seria una justificacion
suprema del homo faber (Kristeva, 1999, p, 118)3.

En este sentido es preciso también considerar el componente religioso que
porta silenciosamente dicha figura. Como bien dice Arendt en La condicién humana,
la productividad del homo faber es considerada a imagen de un Dios-Creador.
Cuestion que también inquietara a Benjamin en aquel inacabado texto sobre el
capitalismo como religién. Un texto del 1921, publicado péstumamente en 1985 en
la edicién de la Obras Completas que efectuaron Tiedemann y Schweppenhduser.
Alli Benjamin, inspirado en el trabajo de Max Weber, da cuenta de la estructura
religiosa del capitalismo. Describiéndolo como un culto sin tregua y sin piedad* tras
el impetu totalizante de la conversién del mundo al consumo. Todo tiempo es
adecuado para rendir culto al capital, un culto impiadoso y culpabilizante®. Benjamin
habla alli de una demoniaca ambigiiedad, ambigiiedad por la cual las deudas
financieras (Schulden) siempre sirven como un indice de culpa legal, moral y
afectiva (Schuld):

“En el capitalismo puede reconocerse una religién. Es decir: el capitalismo sirve
esencialmente a la satisfaccion de los mismos cuidados, tormentos y desasosiegos
a los que antafio solian dar una respuesta las llamadas religiones. La demostracién
de esta estructura religiosa del capitalismo -no s6lo, como opina Weber, como una
formacién condicionada por lo religioso, sino como un fenémeno esencialmente
religioso- derivaria ain hoy en una polémica universal desmedida. No podemos

estrechar ain mas la red en la que nos encontramos.” (Benjamin, 2009, p. 53).

3 Explica la autora que, frustrados por desaparecer en las fabricaciones que borran el “quien”, el
hombre/mujer modernos buscan lo que podria trascender al oficio y al objeto, con el resultado de
que reifican esa misma trascendencia, fabricando al genio. (Kristeva, 1999, p. 118).

% “Tres rasgos, empero, son reconocibles, en el presente, de esta estructura religiosa del capitalismo.
En primer lugar, el capitalismo es una pura religiéon de culto, quizas la mas extrema que jamas haya
existido. En él, todo tiene significado s6lo de manera inmediata con relacién al culto; no conoce
ningin dogma especial, ninguna teologia. Bajo este punto de vista, el utilitarismo gana su coloracion
religiosa. Esta concrecion del culto se encuentra ligada a un segundo rasgo del capitalismo: la
duraciéon permanente del culto. El capitalismo es la celebracion de un culto sans réve et sans merci”
(Benjamin, 2009)

> “El capitalismo es, presumiblemente, el primer caso de un culto que no expia la culpa, sino que la
engendra” (Benjamin,2009)
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[11. El progreso como barbarie

Es la alegoria de la tesis IX de Benjamin® la que expresa en su doble dimensién
critica y profética las miserias catastroficas del ideal moderno de progreso. La tesis
habla de un cuadro de Klee que se llama Angelus Novus, en él, escribe Benjamin,
vemos a un angel que parece estar alejandose de algo mientras lo mira con fijeza.
Tiene los ojos desorbitados, la boca abierta y las alas desplegadas. Ese es el aspecto
que debe mostrar necesariamente el angel de la historia. Su rostro esta vuelto hacia
el pasado. Donde se nos presenta una cadena de acontecimientos, él no ve sino una
sola y Unica catastrofe, que no deja de amontonar ruina sobre ruina, arrojandolas a
sus pies. Querria demorarse, despertar a los muertos y reparar lo destruido. Pero
desde el paraiso sopla una tempestad que se ha aferrado a sus alas, tan fuerte que ya
no puede cerrarlas. La tempestad lo empuja irresistiblemente hacia el futuro, al cual
da la espalda, mientras que frente a él las ruinas se acumulan hasta el cielo. Esa
tempestad es lo que llamamos progreso.

Se trata de un texto de una gran profundidad que traduce entre otras cosas la
critica romdantica al ideal ilustrado del progreso, donde el angel de la historia
testimonia boquiabierto y desorbitado la montafia de ruinas que arroja a sus pies.
Quisiera reparar lo destruido mas no puede, desde el Paraiso sopla una tempestad
llamada progreso que lo empuja irresistiblemente hacia el futuro. Esta tempestad
del progreso se constituira entonces para Benjamin como la contracara inevitable de
la catastrofe. En “Parque Central. Fragmentos sobre Baudelaire”, texto de 1938

seflala: “Es preciso fundar el concepto de progreso sobre la idea de catastrofe”

® Cuenta Michel Léwy que Benjamin entregé el texto de las tesis a amigos cercanos como Hannah
Arendty Theodor Adorno sin intencidn de publicarlo. Este documento muestra “la expresion tltima y
concentrada de ideas” que atraviesan sus escritos. En una de las tultimas cartas a Gretel Adorno
(comenta Lowy) Benjamin escribe: “La guerra y la constelacion que la ha provocado me llevaron a
trasladar al papel algunos pensamientos, sobre los cuales puedo decir que los converso en mi -e
incluso los preservo de mi-desde hace alrededor de veinte afios” (Lowy, 2003, p. 39). Es interesante
también destacar la intima amistad y vinculacion filoséfica entre Benjamin y Scholem, relacion que
imprime su marca en este ensayo. El titulo de las tesis estaria a criterio de Lowy inspirado en un
manuscrito inédito de Scholem titulado “Thesen iiber Begriff der Gerechtigkeit” (Tesis sobre el
concepto de justicia) con fecha 1919-1925.
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(Benjamin, 1993, p. 242). Como bien sefiala Léwy (2003) en sus comentarios, el
proceder de Benjamin consiste en desmitificar el progreso y posar su mirada tefiida
de un dolor profundo e inconsolable -pero también de una enorme rebelién moral
(yo diria politica)- sobre las ruinas producidas por él. Ruinas que no constituyen un
objeto de contemplacién estética sino una imagen conmovedora de las catastrofes,
masacres y devastacion sangrienta de la historia.

Pensamiento inclasificable’, los escritos de Benjamin nos hablan de un critico
radical de la filosofia del progreso. Esta heterodoxia benjaminiana sera también
legataria y a la vez participe de lo que se conoce como la generacién antipositivista
de fines del siglo XIX y principios del XX. Generacién que constituira una clara
rebelién contra la hegemonia del discurso positivista y los resabios de la tradicion
ilustrada, cuyo primer gran responsable, sera Nietzsche. La crisis civilizatoria que,
inscripta en el propio despliegue de la modernidad, se volvera el tema obsesivo de la
generaciéon postnietzscheana, a la que perteneceran Buber, Rosenzweig, Benjamin,
Scholem, Kafka, Bloch y Lukacs. La fragmentaria escritura de Benjamin pondra en
juego una compleja inscripcién filiatoria vinculada al romanticismo8 al
materialismo histérico y al pensamiento judio (Lowy, 2003). Produccién que no
implica una mera combinacion de fuentes o sintesis ecléctica sino de la invencién a
partir de ellas de una renovada mirada sobre el marxismo, la praxis, la estética, la
temporalidad, el derecho y la justicia. Como bien muestra Susan Sontag (2001):
“Apasionadamente, pero también ir6nicamente, Benjamin se colocaba en las
encrucijadas”.

La critica benjaminiana a la idea de progreso implica a su vez una critica del

tiempo; del tiempo y sus representaciones: “La idea de un progreso de la especie

7 Al respecto es dable destacar aquello que Susan Buck-Morss relata respecto a la edicién del primer
volumen de las obras completas publicado en 1972: “La edicidon ha implicado una refuncionalizacion
del aparato filolégico tradicional, basada en un método en el cual convergen intereses filologicos y
politicos. En vez de presentar la gestacion historica de los textos como un proceso teleoldgico en el
cual el producto finalizado aparece como monumento inmortal, esterilizado contra la historia, los
editores abren los accesos a los textos.... Alienta la libertad de interpretacion y atenta el fetichismo
de los “Grandes Libros” (Buck-Morss, 2005, p. 11).

8 El romanticismo implicando no sélo una escuela estética sino una profunda visién del mundo
articulada sobre la base de una critica a la civilizacion moderna capitalista y a la racionalidad
instrumental que ésta trae aparejada; una critica a la mecanizacion de la vida, a la reificacion de las
relaciones sociales y al desencantamiento del mundo.
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humana a lo largo de la historia - escribe Benjamin en la tesis XIII - es inseparable de
la idea de su marcha a través de un tiempo homogéneo y vacio” (Benjamin, 2007,
73). A este tiempo homogéneo y vacio, puramente mecdnico y cuantitativo
representado por el automatismo del reloj, Benjamin le opondra un tiempo
cualitativo, un tiempo actual. Benjamin introduce un concepto totalmente disruptivo
que desarticula toda la filosofia de la historia, que es el de Jetztzeit °que se lo suele
traducir como tiempo-ahora. Concepto ligado al de interrupcién del teatro de
Brecht, donde se interrumpe el naturalismo bajo el cual los espectadores y las
espectadoras quedan absortos y absortas.

Se trata entonces de interrumpir, de hacer estallar el continium de la historia,
pero sabiendo a su vez de su fugacidad, de su fragilidad. De su caracter
fragmentario, astillado. Y de su intima vinculacién con el pasado, es decir de una
privilegiada relacion entre presente y pasado que no acontece bajo el modo de la
causalidad sino el de la rememoracion. La memoria como permanente actualizacion
que inscribe y despliega en el presente un haz de posibilidades.

Esta imagen del valor de lo fragmentario puede verse reflejado, asimismo, en
el interés de Benjamin por las citas y caligrafia pequefial®?. Hannah Arendt muestra
cémo opera en Benjamin el descubrimiento moderno de las citas. “En la forma de
fragmentos de pensamiento las citas cumplen la doble funcién de interrumpir el
flujo de la presentacion con “fuerza trascendente” y de concentrar al mismo tiempo
dentro de si mismas lo que se presenta” (Arendt, 2007, 50). A partir del ensayo de

Goethe, cuenta Arendt, las citas estan en el centro de cada una de las obras de

% Escribe el autor “El historicismo se conforma con establecer un lazo causal entre los diversos
momentos de la historia. Pero jamas hay una realidad de hecho que sea, desde el comienzo y en
concepto de causa, un suceso ya histdrico. Llega a serlo, a titulo péstumo, gracias a acontecimientos
de los que puede estar separado por milenios. El historiador que parte de alli deja de desgranar la
sucesion de los acontecimientos como un rosario. Capta la constelaciéon en la cual ha entrado su
época con una época anterior perfectamente determinada. Funda asi un concepto del presente como
tiempo actual...” (Benjamin, 2007, p. 75).

10 Ursula Marx comenta que el efecto de esta caligrafia en Benjamin, es decir, de la letra pequeia,
expresa y reivindica a su vez la intencion de incitar al lector y la lectora. “Coloca en su camino piedras
de incitacidn que, por un lado, le impiden una lectura demasiado rapida pero que, en contrapartida,
lo mueven a pensar”. Las micrografias de Benjamin, dice la autora, repelen la lectura accidental”
(Marx, 2010, p. 57). Esta estética de lo pequeiio se dirige a lo singular que contiene la miniatura del
todo. En los temas marginales, la brevedad de los apuntes, los aforismos, los acertijos como formas de
lo minusculo se revela su aspiracion de “dar cabida en un todo en los escritos mas breves”.
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Benjamin. Ese mismo hecho diferencia sus escritos de los trabajos académicos en los
cuales la funcién de las citas es verificar. Ello es impensable en Benjamin. Las citas
constituyen, quizas, el espacio especial a atender; espacio recreado al modo del
montaje surrealista. La coleccion de mas de seiscientas citas que enorgullecia a ojos
de Arendt al autor no era una acumulacidn destinada a facilitar la redaccion del
estudio: “El trabajo principal de Benjamin consistia en arrancar fragmentos de su
contexto original y ordenarlos de nuevo, de tal manera que se ilustraban
mutuamente y podian dar prueba de su raison d’etre en un estado de libertad de
movimiento...” (Arendt, 2007, p. 60).

El ideal que tenia Benjamin era escribir una obra formada enteramente por
citas montada de tal manera que no tuviera necesidad de un texto acompafante. Tal
como indica Arendt (2007), para Benjamin, citar es nombrar:

“Hay buenas razones para que el interés filoso6fico de Benjamin se concentrara
desde el principio en la filosofia del lenguaje, y para que finalmente dos nombres a
través de las citas llegaran a ser en él la inica manera posible y apropiada de tratar
un pasado sin la ayuda de la tradicién. Cualquier época para la cual su propio

pasado se ha hecho tan cuestionable como se nos ha hecho a nosotros debe en un

momento u otro enfrentarse con el fendémeno del lenguaje...”. (p. 62).

[V. Una ética de la alteridad como lugar de enunciacién

Frente a la lingliistica sausureana, Emile Benveniste (1974) construye una
Teoria de la enunciaciéon que se ocupa del andlisis de las huellas del sujeto en el
discurso. La enunciacién como un acto por el cual la lengua se actualiza y deviene
discurso. Es precisamente en esta inflexién semidtica donde se propone una
inscripcion de las llamadas “filosofias de la alteridad”, anudamiento que sostiene la
propia posicion subjetiva.

La filosofia, tal como ha sido planteada en Occidente, se habia orientado para
Lévinas, en reabsorber todo Otro en un Mismo, en un yo cerrado, un idéntico;
neutralizando asi toda idea de alteridad. Esta filosofia nos habia conducido a una

sociedad en la cual lo mas importante era el ego cartesiano, el ensimismamiento.
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Frente a ello, Lévinas presenta entonces la necesidad de desplazar esta primacia de
la ontologia por una ética como filosofia primera. Una ética que halla su fundamento
en el encuentro cara-a-cara con el otro, y en la responsabilidad hacia ese Otro que
nos aparece bajo la figura del rostro (en francés “visage”, también traducido por
“semblante”). El rostro representa para Lévinas la vulnerabilidad, la indigencia, la
indefension. Es precisamente en este desplazamiento ético hacia el otro donde se
anuda, la cuestiéon misma de lo subjetivo, en una responsabilidad por el Otro que es
anterior a mi y que permite vaciar al Yo de su solipsismo. “La relacién con el otro -
dice Lévinas- me cuestiona, me vacia de mi mismo y no cesa de vaciarme al
descubrirme recursos siempre nuevos” (Lévinas, 2006, p. 56). El desafio que
Lévinas ofrece es pensar un nuevo modo de entender la subjetividad y por ende la
autonomia, la libertad, donde el “Otro” atraviesa al “Mismo”; inscripciéon que implica
no un Otro que domina al Mismo sino que lo despierta, lo inquieta, lo pone en
movimiento. La subjetividad se constituye asi a partir de la responsabilidad para con
el rostro del otro:
“Filosofia del poder, de la ontologia, como filosofia primera que no pone en
entredicho al Mismo, es una filosofia de la injusticia. La ontologia heideggeriana...
se mantiene en la obediencia a lo anénimo y conduce, finalmente, a otra potencia, a
la dominacién imperialista, a la tiraria. Tirania que no es extensién pura y simple
de la técnica a hombres reificados. Remonta a estados animicos paganos, al arraigo
en el suelo, a la adoraciéon que hombres sojuzgados pueden profesar a sus amos”.
(Lévinas, 2006, p. 17)
La filosofia de Lévinas no debe, sin embargo, ser interpretada como una moral
edificantel?l; por el contrario, para él, la responsabilidad es lo que constituye la
propia construccion subjetiva. No hay en este sentido, un sujeto previo que luego es

afectado por el otro al punto de sentirse responsable; sino que es la propia

1 Manuel Mauer explica que la ética de Lévinas “no tiene en su obra un sentido prescriptivo. Lévinas
nunca dice lo que debemos hacer....Lévinas no es un moralista o un idealista o un “alma bella”. Sabe
muy bien que puedo no responder al llamado del otro. Aquel que vivié de cerca el horror de los
campos es perfectamente consciente de que esto es lo que, de hecho, suele ocurrir. Sin embargo,
insiste, que no responda al llamado del otro no quiere decir que no lo escuche, ni que esa respuesta
deje de ser la Unica fuente de sentido”. Cf. Mauer, M. (2008) “Entre Atenas y Jerusalem. Una
introduccion al pensamiento de Emmanuel Lévinas” En Dificil libertad. Buenos Aires: Lilmod.
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experiencia de la responsabilidad la que nos constituye como tal. Experiencia que
posibilita asimismo detener la idea de Totalidad encarnada en la razén hegeliana y
positivistal2. Este rechazo a la totalizacién, se produce, precisamente para Lévinas,
como relacién con lo no-englobable, como el recibimiento de la alteridad!3, como
presentacién del rostro que se expresa bajo el concepto de infinito. La critica al
concepto de Totalidad aparece en Lévinas ligada inexorablemente al recuerdo
imborrable de la barbarie contemporanea. Sin ética, la politica degenera en técnica
de dominio, sea en la forma mitologizante del totalitarismo, sea en el ejercicio
tecnocratico de la ingenieria social.

No todo forma conjunto. Es el escandalo de la muerte, escribe Lévinas leyendo
a Rosenzweig, lo que desintegra la sintesis universal. En este orden de ideas: ;como

pensar este acontecimiento?

V. Derecho y transformacion.

Restaria aqui una pregunta, aquella sobre el lugar del derecho en el marco de
este desafio. Un interrogante de profunda relevancia en tanto reactualiza la
necesidad de abordar la relaciéon entre derecho y transformacién social. En este
sentido, podriamos decir que, desde la mirada de Benjamin, el derecho estaria
condenado por su caracter instrumental y la salida vendria para el autor del lado de
la Justicia, aquello que Derrida lee como “experiencia de lo imposible”, una
experiencia aporética. Desde mi perspectiva -un tanto mas optimista- el derecho es
una practica social con una potencia discursiva y performativa enorme. El derecho,

conforma representaciones, forja narrativas y temporalidades, reactualiza rituales y

12 Levinas escribe: “Es... hacia un pluralismo que no fusiona en unidad adonde quisiéramos
encaminarnos; y si cabe osarlo, romper con Parmenides” (Levinas, 1993, p. 45)

13 Sucasas traza la huella del profundo vinculo filoséfico y afectivo que unié a Emmanuel Lévinas y
Jacques Derrida. Relacion que lee bajo el modo de una fidelidad admirativa, una marca y una
simultanea confrontacion filosofica. La clave de esta lectura viene dada por una palabra: hospitalidad.
“... convertida por Derrida en clave hermenéutica, o schibboleth, que permite recorrer, recreandolo,
el corpus levinasiano y a la par formular algunos motivos esenciales de la deconstruccion (el de
“hospitalidad” seria uno de sus nombres)” (Sucasas, 2014, p. 151) En Adieu a Emmanuel Levinas
Derrida se pregunta cémo interpretar en nombre de Lévinas esa hospitalidad. “;Cémo intentarlo
hablando no es su lugar y en su nombre sino con él, también hablandole y previamente escuchandolo
hoy...” (Derrida, 1997, p. 44).
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ficciones, dota de legitimidad a la palabra y, sobre todo, construye realidad social (a
la vez que se trata obviamente, al modo de una banda de Moebius o una superficie
de Klein, de un discurso intervenido por esa realidad). Es precisamente en esta
dimension de las disputas en el campo del imaginario social donde el derecho porta
una profunda posibilidad.

Mari (1993) muestra cémo convergen en el dispositivo de poder el discurso
del orden y el imaginario social. En tal sentido sefiala:

“Integra este dispositivo, la insercion del discurso del orden en montajes de ficcidn,
soportes mitologicos y practicas extradiscursivas como ceremonias, banderas,
rituales, canticos, himnos, distribucidn de espacios, rangos y prestigios, etiquetas ...
manejo de ruidos y silencios, escenas que ponen en relacion al hombre con la
solemnizacién de la palabra. Todas estas practicas de solicitaciéon y manipulacion
del psiquismo humano pueden identificarse bajo el rétulo de imaginario social, en
el que se hacen materialmente posibles las condiciones de reproduccion del
discurso del orden.” (Mari, 1993, p. 219)

El imaginario social porta como funcién la de “fundir y cincelar la llave de los
cuerpos para el acceso de la ley”. Es una praxis en la que se hacen operantes los
fantasmas de la subjetividad humana (fantasma en su sentido freudiano, esto es “un
escenario imaginario en el que se halla presente el sujeto y que representa la
realizacion de un deseo, y en ultimo término, de un deseo inconsciente). En el que se
realiza el enlace entre el deseo y el poder.

En La guerra de los lenguajes, Roland Barthes (2013) introduce una pregunta
central en ese sentido. El autor se pregunta por la capacidad de dominio de un
discurso, por sus armas, su fuerza, su capacidad de sujecion. En ese marco, identifica
a la puesta en escena como la clave misma de la fuerza que porta un discurso. La
fuerza discursiva reside asi en su capacidad de “poner frente”, presentar ante, de
movilizar el espejo mismo de la identificacion.

El Derecho, en tanto practica discursiva, lejos de anclar su fuerza operativa
solo en la legitimidad de la violencia monopolizada, lo hace en su habilidad
imaginaria, especular, de hacerse amar. Es esta captacién amorosa de los sujetos lo

que el mecanismo juridico habla e instituye; haciendo del deseo, de la economia
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libidinal, el secreto de su performatividad. La imagen ritualizada que la escena
juridica instala, constituye el lugar donde una comunidad se lee, refleja y representa
a si misma. Es precisamente este efecto especular que produce la juridicidad misma
lo que anuda deseo, ley y sujecion. Legendre (1979) advertia ya que existe desde el
punto de vista de los juristas, nutridos por la tradicién occidental, un fondo
prohibido, la zona de una ciencia infernal. Desde los teb6logos-legistas de la
antigiiedad se ha perfeccionado un Unico y mismo instrumental dogmatico, para
captar a los sujetos por el medio infalible de la creencia de amor.

Una critica de los montajes vividos, de la dimensiéon imaginaria que ata y
moviliza el lenguaje juridico, provee el fondo de una urgencia: el de la tarea
iusfiloso6fica por venir. También asumir la dimensién indecible que porta el derecho
como discurso.

En The juridical unconscious. Trials and traumas in the twentieth century,
Shoshana Felman explora la significacién del desmayo de Karl Dinur!# en el juicio a
Eichmann y su intimo impacto en la articulacién de sentidos juridicos. En discusién
con Hannah Arendt, Felman entiende el incidente como un ejemplo de la dimensién
de la realidad, de la muerte, que el derecho debe enfrentar pero que por estructura

no logra alcanzar.

VL. Reflexiones finales

14 En el marco de la sustanciacién del juicio a Eichamnn en Jerusalem, una escena cobra el tenor de
una profunda relevancia. Karl Yehiel Dinur, testigo crucial, también conocido como el escritor K-
Zetnik (uno de los primeros sobrevivientes de Auschwitz en relatar lo inefable del exterminio a pocos
dias de la liberacidn) colapsa al ofrecer su testimonio. Cfr. Eichmann Trial -- Sessions 68 and 69 --
Testimonies of Y. Dinur, Y. Bakon, A. Oppenheimer, A. Beilin// Session 68. Witness Yehiel Dinur is
sworn in. He identifies himself as a man born in Poland, and as a writer. 00:02:14 He is asked about
his pseudonym K. Zetnik. He explains the meaning of his books, particularly the Auschwitz chronicle,
he explains how in the camps time passed on a different scale, the inhabitants of the planet breathed
and lived under different laws and nature - "their name was the number 'Kazetnik'". That's why he
uses this name. He talks about the uniform, and the "Auschwitz planet." 00:09:20 The witness asked
to listen to questions, as he continues to speak about what is on his mind and does not directly
address the questions put before the court. Suddenly the witness faints. It is later discovered that he
has had a stroke while testifying. There is commotion in the courtroom; the witness's wife comes to
his aid at the witness stand, along with court person.
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A partir de la lectura del texto de Nancy el presente trabajo pretendid situar
tres contribuciones para repensar nuestro modo de habitar el mundo; un mundo
que requiere el ejercicio de una nueva respiraciéon. Asimismo, propone una reflexion
sobre el lugar del derecho en el marco de dicho desafio.

El tiempo-ahora de Benjamin, la acciéon en Arendt y una resignificacion del
lugar de enunciacion de la posicién subjetiva, pueden tal vez constituir el tono de un
nuevo comienzo, el inicio de una nueva temporalidad. Como ensefia la tradicion
talmudica no estamos obligados a efectuar toda la tarea, pero si ciertamente a

comenzarla.
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Desafios del ejercicio profesional post Pandemia. Una nueva abogacia
para una nueva realidad

Challenges of post-pandemic professional practice. A new legal
profession for a new reality

Por Paula Comas

Resumen: A causa de la situaciéon de pandemia, el 2020 fue un afio donde nos
enfrentamos a cambios extremos y rapidos como ciudadanos. Y por supuesto
nuestra profesion (la abogacia) no quedé ajena a estos cambios. Los abogados
y abogadas tuvimos que adaptarnos rapidamente a los desafios de trabajar de
forma remota, abordando la continuidad de nuestra actividad de una manera
distinta, y apostando a nuevas formas de planificaciéon laboral. Y sin dudas,
esta nueva realidad que irrumpi6 en la “Era Digital”, ha venido a resignificar el
ejercicio profesional y lo ha enfrentado a nuevos desafios que se reflejan en
nuestra ética profesional.

Palabras clave: pandemia; ejercicio profesional; deberes éticos.

Abstract: Due to the pandemic situation, the year 2020 was a year where we
faced extreme and rapid changes as citizens. And of course our profession (the
legal profession) was no stranger to these changes. Lawyers had to adapt
quickly to the challenges of working remotely, approaching the continuity of
our activity in a different way, and betting on new forms of work planning.
Undoubtedly, this new reality that bursts into the "Digital Era" has come to
redefine the professional practice and has faced new challenges that are
undoubtedly reflected in our professional ethics.

Keywords: pandemic; professional activity; ethical obligations.
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Desafios del ejercicio profesional post Pandemia. Una nueva abogacia
para una nueva realidad

Por Paula Comas”

I. Introduccién

Todo indica que nos encontramos en una bisagra de la historia de muchas
profesiones y actividades laborales, entre las cuales se encuentra el ejercicio liberal
de la abogacia.

Sin dudas, para quienes ejercen la profesion liberal, la situaciéon de pandemia
impulsé a repensar la forma de ejercer el derecho y la manera de comunicarse;
generd la necesidad de convertir las situaciones de presencialidad en virtualidad;
obligé a utilizar herramientas digitales -tales como el expediente y la firma digital
y/o electrénica, entre otras- y a incorporar nueva tecnologia para lidiar -por
ejemplo- con la conectividad.

Lo que ha dejado como ensefianza la pandemia causada por el virus COVID-19
es que el ejercicio tradicional de la abogacia tal como lo conociamos hasta inicios del
2020 ha sufrido grandes transformaciones. Transformaciones que ya se
vislumbraban a causa de la irrupcién de las TIC (Tecnologias de la informacion y
comunicacién); las que llegaron para producir un cambio fundamental en nuestra
sociedad y en nuestra actividad profesional mucho antes de la pandemia.

La llegada del coronavirus en consonancia con la “Era Digital” ha venido a
resignificar el ejercicio profesional y lo ha enfrentado a nuevos desafios que de
manera inobjetable se reflejan en nuestra “ética profesional”.

En este orden de ideas, este trabajo propondra un analisis, aunque parcial y
fragmentado, de como ha repercutido la pandemia y las Tics en el ejercicio

profesional de la abogacia y por ende en la ética de las profesiones juridicas.

* Profesora Adjunta en el “Taller de Etica y Practica Profesional” y en “Teoria y practica profesional 1”
y Jefa de Trabajos Practicos en “Derecho Procesal, Civil y Comercial” en las carreras de Abogacia y
Procuracion de la Facultad de Ciencias Econdémicas y Juridicas de la Universidad Nacional de La
Pampa. Maestranda en Derecho Civil, Universidad Nacional de La Pampa. Abogada, Universidad de
Buenos Aires. Ejerce la profesion en el ambito privado. Correo electrénico: paularcomas@gmail.com
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II. Las nuevas realidades a las que nos enfrent6 la pandemia.

Fruto de la pandemia, numerosas actividades han cambiado su forma de
trabajo a la modalidad conocido como home office (oficina o trabajo en casa). Ello ha
implicado asumir costos de instalacion o mejoramiento de la tecnologia (ya sea
asociada con ancho de bandas actualizadas; o nuevos equipamientos tecnolégicos)
para potenciar el trabajo remoto y mejorar sus comunicaciones.

Por otro lado, como muchas de las provincias argentinas pusieron en
funcionamiento de manera repentina el expediente digitall, las y los profesionales
del derecho -de manera impensada- se enfrentaron a una nueva modalidad de
gestionar los expedientes judiciales, que histéricamente habian tramitado en
formato papel. Estos cambios también modificaron necesariamente la actividad
tribunalicia tradicional y —por ende- la manera de llevar adelante la procuracion de
las causas. Lo que sucede en la vida de los expedientes judiciales lo conocemos a
través de la pagina oficial del Poder Judicial de cada una de las jurisdicciones en las
que se divide nuestro pais.

De la misma manera ocurrié en las reparticiones publicas y privadas. En los
organismos publicos y privados (ANSES, AFIP, Registro de la Propiedad Inmueble,
Direccion Nacional de la Propiedad Automotor, entidades bancarias, entre otros),
aumentaron las comunicaciones electronicas, lo cual generé una reduccion
sustancial de la concurrencia presencial.

Esta situaciéon también ha impactado en el modo en que se llevaron a cabo las
practicas en la profesion juridica, como es el caso de las consultas juridica,
caracterizada por un contacto personal con las y los consultantes. Lo cual impacté
en el desarrollo y aumento de conectividad de forma electronica (via web, mail,
mensaje telefénico y/o a través de servicios de mensajeria). Actualmente, él o la
profesional puede atender y evacuar consultas por celular, mails, paginas web y
redes sociales; participar de videoconferencias para mantener reuniones con

colegas y/o para llevar adelante audiencias programadas (de mediacién y/o

1 Este acontecimiento sucedié en La Pampa a partir del 01 de julio de 2020 con la puesta en vigencia
del acuerdo 3708 del ST].
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judiciales), utilizando la innumerable cantidad de aplicaciones y opciones
disponibles para ello (WhatsApp, Facebook, Instagram, Skype, Zoom, Zamba Live).

Sin embargo, las experiencias atravesadas por la pandemia no nos pueden
hacer perder de vista que, mas alla de modificar nuestra manera o modo de trabajar,
como profesionales del derecho tenemos funciones y deberes éticos que debemos
seguir cumpliendo independientemente del cambio en las reglas del juego.

Sirve entonces reflexionar acerca de los retos éticos a los que nos enfrenta hoy
el ejercicio del derecho. Observar y analizar como -de manera consciente o no- las
nuevas practicas, conductas y acciones vinculadas con el uso de la tecnologia y la
situacion de pandemia pueden generar tensiones con los deberes éticos que

imponen a las y los profesionales del derecho las normas que regulan su profesionZ.

[I. Practica privada de la Abogacia. Profesion liberal. Cuestiones basicas para apuntar

La abogacia cumple una funcién central en cualquier sistema democratico. El
ejercicio jurisdiccional permite activar los mecanismos constitucionales capaces de
de garantizar los derechos de las personas, el cumplimiento de las obligaciones y la
vigencia de la sana convivencia y la armonia. Ello exige que la profesion se
caracterice por la jerarquia, el respeto, la seriedad, la solidez técnica y la honestidad.
Tal como citan Calégero, Donato & Vanella “nuestra profesiéon tiene un piso de

responsabilidades y comportamientos que no puede ser sobrepasado sin afectar su

2 La regulacién de la abogacia en nuestro pais y en la provincia de La Pampa en particular se integra:
a) con un conjunto de principios previstos en la Constitucion Nacional y en la Constitucion de la
Provincia de La Pampa siendo los mas relevantes los que surgen de los articulos 1; 16; 75 incisos 18 'y
19; 121 y 122 de la CN y articulos 1; 6; 47 de la Constitucién Provincial; b) con diversas normas de
alcance general como las que rigen los contratos en el Codigo Civil y Comercial (ley 26994), tales
como la representacion en general (arts. 358 y 361); mandato (arts. 1319 a 1334); locacién de
servicios (arts. 1278 y 1279); mas todas las normas que establecen el régimen de responsabilidad
contractual y extracontractual; c) con la responsabilidad penal que surge del Cédigo Penal, como por
ejemplo el régimen penal del secreto profesional (art. 156); d) las regulaciones locales que en
nuestra provincia de La Pampa surgen del Decreto-Ley N° 3/62 que regula la profesion de Abogados
y Procuradores; el Reglamento Interno del Colegio de Abogados y Procuradores de La Pampa, el
Reglamento de Procedimiento de Etica y Disciplina; el Cédigo de Etica y Disciplina (ley provincial N°
456) y la Ley Provincial de honorarios profesionales N° 3371.
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funciéon social, su jerarquia y el rol que ocupa en la institucionalidad” (Calégero,
Donato, Vanella, 2019, 51)

Para que ese objetivo se logre, existen diferentes cédigos de ética vigentes en
las distintas provincias de nuestro pais. Los mismos son compendio de reglas
organizadas sistematicamente; siendo los Colegios Publicos de Abogados3 quienes
tienen la obligaciéon de velar por su cumplimiento por delegacién de los Estados
provinciales y el Estado nacional.

Estos cédigos de ética -al no poder establecer de antemano la totalidad de
situaciones a las que habra de enfrentarse el o la profesional en el ejercicio de su
profesion- incorporan tipos amplios de conducta profesional con la finalidad de
establecer deberes, derechos y prohibiciones para los abogados y abogadas. El
debido cumplimiento de estas normas serda controlado por un Tribunal de
Disciplina; 6rgano encargado de administrar los procesos de investigacién y sancién
segin lo previsto procesalmente en los reglamentos internos de cada colegio

profesional.

IV.1. Deber de lealtad y probidad. Deber de atender a una permanente capacitacion

profesional

Si tomamos como base de analisis el Cddigo de Etica y Disciplina de La Pampa
veremos que su articulo primero, establece un principio genérico y rector el cual
indica que la conducta de los abogados y abogadas debe estar caracterizada por la

probidad y la lealtad, asi también por el desempefio con dignidad de su ministerio*.

3 Estos organismos profesionales de colegiacion obligatoria cuentan con funciones regulatorias, de
supervision y disciplina delegadas por el Estado. Son los mismos colegios quiénes monitorean la
practica de la profesion, aunque en nuestro pais los Colegios de Abogados no exigen acreditaciones
regulares en el tiempo y no ejercen otro monitoreo profesional mas alla del control disciplinario.

4 Articulo n? 1: “El abogado debe tener presente que es un servidor de la justicia y un colaborador de
su administracion: que su conducta ha de estar caracterizada por la probidad y la lealtad, y por el
desempefio con dignidad de su ministerio; y que la esencia de su deber profesional es consagrarse
enteramente a los intereses de su cliente, y poner en la defensa de los derechos del mismo su celo,
saber y habilidad, siempre con estricta sujecién a las normas morales. La conducta profesional
supone, a la vez, buen concepto ptiblico de la privada del abogado”. (Cédigo de Etica y Disciplina de
La Pampa).
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El deber de lealtad es una cualidad que se relaciona con la fidelidad del
abogado con su cliente y tiene como objetivo cumplir acabadamente con la defensa
de los intereses que le han sido confiados y en cumplimiento del compromiso
asumido, respetando las reglas de derecho que son aplicables al caso en tratamiento.
(Caloégero, Donato, Vanella, 2019, 107)

De este principio rector se desprende -entre otros- la exigencia como deber
ético fundamental del abogado y de la abogada de “atender a su permanente
capacitaciéon profesional”>. En un mismo sentido, Blanc expone: “Si el abogado
resguarda la libertad, la vida, la honra y los bienes de quienes reclaman su asistencia
profesional, procede que cumpla su alta misién con la maxima competencia e
idoneidad, y con la certeza —ademads- de que la perfecciéon nunca se alcanza” (Blanc,
1995, 874).

Si bien los Colegios Publicos de Abogados son los encargados de monitorear la
practica de la profesion, en nuestro pais estos organismos no exigen acreditaciones
de conocimiento regulares a lo largo del tiempo y no ejercen otro monitoreo
profesional mas alla del control disciplinario®.

Si observamos la situacidon desde inicios del 2020, veremos que se requirié la
actualizacion en el conocimiento de nuevas y variadas leyes, decretos y protocolos
de emergencia. Dichos instrumentos se dictaron y tornaron aplicables de manera
inmediata. Sumado a ello, el ejercicio profesional oblig6 —para lograr un desempefo
exitoso y eficiente -a un perfeccionamiento continuo y a una actualizacién en otras
areas del conocimiento que excedian lo meramente juridico.

Ello implicé el aprendizaje en el uso de las nuevas tecnologias, lo que incluia
no solo sus beneficios sino también sus potenciales riesgos. En este sentido, el

tratamiento de esta area constituyd un deber profesional.

5 Este deber ético no se encuentra especificamente regulado en nuestro cddigo provincial sino que se
deriva del deber de lealtad, probidad y buena fe. Si aparece como un deber expreso —por ejemplo- en
el articulo n® 10 del Cddigo de Etica del Colegio Piiblico de Abogados de la Capital Federal que
establece: “Son deberes inherentes al ejercicio de la abogacia: ¢) Atender su permanente capacitacion
profesional”.

6 No se exige a los Colegios de Abogados otro tipo de control o supervision de matriculados que no
sea el pago de la matricula anual.
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Tal es el caso de la irrupcion del expediente electrénico obligatorio. Las y los
profesionales se vieron obligados a no desconocer las distintas herramientas del
sistema informatico de gestion de expediente. De lo contrario, se comprometia el
interés de los consultantes y la violacién del deber ético de actuar con la diligencia
debida’.

Sin dudas, la informatizacién de los expedientes -al igual que viene sucediendo
en muchas provincias- le exigi6 al profesional un esfuerzo

distinto y nuevos conocimientos, sumado a una debida capacitacion®.

[V.2. Publicidad de los Servicios Juridicos. Uso indebido de paginas web o redes

sociales. Practica ilegal de la profesién juridica

La pandemia potencié el uso de internet en el ejercicio profesional y la
publicidad de los servicios juridicos también se vio alcanzada por este fenémeno.
Sin embargo, a pesar de que los regimenes especiales que regulan el ejercicio
profesional de la abogacia en nuestro pais y los Cédigos de Etica de los Colegios
provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se ocupan del tema, se
vislumbra que la normativa ética actual vinculada a la publicidad de servicios
profesionales es muy escueta y no se ha adaptado a las nuevas realidades a la que
nos enfrentan las Tic?; y al uso masivo que de ella se hizo a partir de la pandemia,

haciendo necesaria su actualizacién o al menos su reinterpretacion.

7 Conforme lo establece el articulo n® 25 del Cddigo de Etica de La Pampa, una de las obligaciones
para con el cliente es la de realizar plenamente la gestidn y defensa de los intereses de su cliente.

8 El abandono del expediente de papel importa, para muchos, una seria dificultad al momento de
analizar problemas en los que la informacién aparece dispersa. Cabe sefnalar, como ejemplo, los casos
en que se deben revisar a un mismo tiempo varios documentos digitales que se presentan en
diversos formatos (texto, imagenes, etc.), y requieren ser vistos con aplicaciones distintas y que no
pueden visualizarse al mismo tiempo, sino mediante un pasaje de un escenario informatico a otro.
Las “caidas” del sistema, los cortes de Internet, etc. atentan contra la concentracion intelectual
necesaria, agotan la atencion y conllevan un cimulo de tiempos “muertos” que dificultan la tarea.

9 A modo de ejemplo el Cddigo de Etica de La Pampa refiere a este tema en su articulo n? 18: “El
abogado debe reducir su publicidad a avisar la direcciéon de su estudio, sus nombres, titulos
cientificos y horas de atencion al publico. No debe publicar ni inducir a que se hagan publicas noticias
o comentarios vinculados a los asuntos en que intervenga, a la manera de conducirlos, la importancia
de los intereses comprometidos y cualquier ponderacion de si mismo. Debe abstraerse de publicar
escritos judiciales o las discusiones mantenidas con relacion a los mismos asuntos. Si circunstancias
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Una de las implicancias que ya se encuentra en discusiéon en la comunidad
juridica esta vinculada con la posibilidad de que la o el profesional a través del uso
de paginas web y redes sociales para uso publicitario se exponga a situaciones que
puedan importar la practica ilegal de su profesion.

En efecto, el caracter universal de la Internet tiene el potencial de generar que
la pagina web que cualquier profesional desarrolle o la red social que utilice para
publicitarse pueda ser accesible en teoria por cualquier persona usuaria de internet
independientemente del lugar fisico donde se encuentre.

Los potenciales consultantes normalmente buscan los servicios que el
profesional ofrece teniendo en cuenta el interés inmediato en solucionar un
problema. Esto trae como consecuencia que existan grandes posibilidades que toda
la informacién que se publique, comentario que se realice, contenido que se genere
o servicios que se publicite llegue al alcance de personas que obviamente se
encuentren en jurisdicciones donde la o el profesional pueda no estar habilitada o
habilitado a ejercer la abogacia.

Y ese solo clic que permite llegar a la localizacion de los profesionales que
publicitan sus servicios en la web puede provocar tensiones o incumplimientos a los
deberes éticos y profesionales si no se asume con responsabilidad el disefio o
planeamiento de las paginas web o redes sociales como asi también si no se
transmite de una manera clara y precisa los mensajes que se envian; la informacién
que se brinda, o los comentarios que se realizan, pues en la medida que cualquiera
de éstas acciones puedan ser consideradas formalmente como recomendaciones
legales se podria pensar en un ejercicio o practica ilegal de la profesion si se
destinan a personas que se encuentran en jurisdicciones donde no se cuenta con

licencia para ello.

extremas o causas particulares muy graves justifican una exposicién al publico, no debe hacerse
anénimamente; y en ese caso, que es mejor evitarlo, no deben incluirse referencias a hechos extrafios
al proceso, mas alla de las citas y documentos de los autos. Concluido el proceso, puede publicar en
forma ponderada y respetuosa sus escritos y las sentencias y dictimenes del expediente; pero no los
escritos de adversario sin autorizacion de su letrado”. Asimismo, el Decreto-Ley N° 3/62 que regula
la profesion de Abogados y Procuradores detalla en su articulo n®7: “Sin perjuicio de otras
prohibiciones legales, los abogados no podran: (....), 7) Publicar avisos que puedan conducir a engafio
a los clientes u ofrecer cosas contrarias o violatorias de las leyes”.
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Sin dudas, no es lo mismo una pagina web de tipo “estatica” que no permite
interaccion a los visitantes, que una pagina o sitio web interactivo, con
funcionalidades que habilitan la comunicacion bidireccional sincrénica o asincrénica
con los visitantes.

También cambia totalmente el sentido si la pagina solo ofrece informacion
legal general para destinatarios indefinidos o si también brinda informacion
producto de respuestas a dudas o consultas realizadas por un visitante en la web
(aqui el contenido se puede individualizar y responde a un interrogante puntual).

Y obviamente no es lo mismo una que la pagina cuente o no, con informacién
concreta que advierta a la persona de la jurisdiccion foranea sobre el ambito de
actuacién profesional de quien publicita sus servicios.

A nivel internacional, al revisar sus reglas sobre ética y responsabilidad
profesional, la American Bar Association (A.B.A., por sus siglas en inglés)10 se ocup6
-entre otros temas- de la publicidad y anuncios de las y los abogados. Y uno de los
temas que impuls6 esta revision fue justamente la practica de la abogacia fuera de la
jurisdiccion del abogado?l.

Por supuesto que esta situacién abre muchos interrogantes y exige determinar
cudles son los elementos tipificantes para que un abogado o abogada pueda ser
sancionado éticamente por considerar que se encuentra ejerciendo en otra
jurisdiccién en la que no estd autorizado o autorizada. Por ello se propicia que los
Colegios de Abogados promuevan una actualizacion de las normas de ética que den
cobertura regulatoria al uso de paginas web y otras plataformas en linea similares y
que en él mientras tanto se brinde capacitaciones a los matriculados y matriculadas

para que realicen un uso adecuado y ético de las Tic.

10 La American Bar Association (ABA), fundada el 21 de agosto de 1878, es un colegio de abogados
de membresia voluntaria de Estados Unidos (https://www.americanbar.org). La misma no esta
sujeta a ninguna jurisdiccion estatal especifica. Segtin la organizacidn, sus actividades principales son
el establecimiento de estandares académicos para escuelas de derecho y la formulacién de un cédigo
ético modelo para el ejercicio de la abogacia.

11 Ver modificaciones introducidas a las Reglas Modelo 7.1 a la 7.5 en:
https://www.americanbar.org/content/dam/aba/images/abanews/2018-AM-Resolutions/101.pdf.
A partir de las reglas modelos, los diferentes colegios estaduales de Estados Unidos redactan sus
propios codigos.
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IV.3. Deber de Confidencialidad

El intercambio con las y los consultantes cambié bruscamente con la llegada
del COVID-19. Actualmente resulta habitual que las y los profesionales asesoren a
través de una llamada telefénica o por medio de un sistema de mensajeria
inmediata.

Las transformaciones no solo se vislumbran en esta nueva forma de
“vincularnos” sino también en el modo en que se comparte la informacién a través
de medios tecnolégicos. Documentos digitales o documentos digitalizados; archivos
de texto insertos en diferentes servicios de mensajeria (como e-mail o WhatsApp);
archivos con contenido de imagen o de audio.

Ante estas circunstancias, cabe preguntarse: ;cOmo repercute este cambio
trascendental en la manipulacién de informacién con el deber ético de guardar el
secreto profesional, con el deber de confidencialidad? 12

Una de las soluciones posibles seria exigir a cada profesional un mayor
compromiso en la toma de salvaguardas para garantizar la inalterabilidad,
integridad y confidencialidad de la totalidad de los datos personales que manipula.
La confianza que se deposita en el o la profesional, se traduce en la expectativa

razonable de la privacidad con que sus datos seran usados, asi como resguardados

12 El Cédigo de Etica y Disciplina de la Provincia de La Pampa (Ley Provincial n® 456) trata el deber
de confidencialidad en los dos articulos. El primero de ellos es el articulo n? 11: “SECRETO
PROFESIONAL. SU EXTENSION Y ALCANCE. El abogado debe guardar rigurosamente el secreto
profesional. I) La obligaciéon de la reserva comprende las confidencias recibidas del cliente, las
recibidas del adversario, las de los colegas, las que resulten de entrevistas para conciliar o realizar
una transaccién, y las hechas por terceros al abogado en razén de su ministerio. En la misma
situaciéon se encuentran los documentos confidenciales o intimos entregados al abogado. II) La
obligacion de guardar secreto es absoluta. El abogado no debe admitir que se le exima de ella por
ninguna autoridad o persona, ni por los mismos confidentes. Ella da al abogado el derecho ante los
jueces, de oponer el secreto profesional y de negarse a contestar preguntas que lo expongan a
violarlo. IIT) Ningun asunto relativo a un secreto que se le confie con motivo de su profesion, puede
ser aceptado por el abogado sin consentimiento previo del confidente. El segundo de ellos es el
articulo n? 12: “EXTINCION DE LA OBLIGACION DE GUARDAR EL SECRETO PROFESIONAL. I) La
obligacion del secreto profesional cede a las necesidades de la defensa personal del abogado, cuando
es objeto de acusaciones por su cliente. Puede, entonces, revelar tan solo lo que sea indispensable
para su defensa y exhibir los documentos que aquel le haya confiado. II) Cuando un cliente comunica
a su abogado la intencién de cometer delito, la reserva de la confidencia queda librada a la conciencia
del abogado, quien, en extremo ineludible, agotados otros medios, puede hacer las revelaciones
necesarias para prevenir el acto delictuoso o proteger a las personas en peligro”.
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sus documentos, su correspondencia y sus comunicaciones. Las y los profesionales
del derecho deben tomar recaudos suficientes; adoptar medidas de ciberseguridad
para la salvaguarda de la informacion compartida por sus consultantes, evitando el
acceso a esa informacion por parte de terceros asi como su divulgacion no
autorizada. En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido que:
“La fluidez informativa que existe en la actualidad coloca al derecho a la vida
privada de las personas en una situacién de mayor riesgo debido a las nuevas
herramientas tecnolégicas y su utilizacion cada vez mas frecuente. En
consecuencia, la CIDH consider6é que resulta necesario que el estado asuma un
mayor compromiso a fin de adecuar a los tiempos actuales las férmulas
tradicionales de proteccion del derecho a la vida privada”.13

Por otro lado, es dable comentar que las Reglas Modelo de la ABA, al tratar el
tema del deber de confidencialidad en la regla 1.6 apartado (c) indica expresamente:
“el abogado hara esfuerzos razonables para evitar revelaciones inadvertidas o no
autorizadas, o el acceso no autorizado a informaciéon relacionada con la
representacién del cliente”. Este punto exhorta adoptar mecanismos necesarios a fin
de evitar la violacién al deber de guardar el secreto profesional.

Por lo expuesto y con el objeto de garantizar el deber ético de confidencialidad,
en la actualidad la/el abogada/o no puede perder de vista que el uso masivo de la
tecnologia obliga a tomar decisiones vinculadas con la adopcién de medidas de
ciberseguridad!* que garanticen la confidencialidad de los datos asi como su

integralidad.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Escher y otro c. Brasil”, Serie C N° 220, 6 de junio de
20009.

14 Conjunto de herramientas, politicas, conceptos de seguridad, salvaguardas de seguridad,
directrices, métodos de gestion de riesgos, acciones, formacion, practicas idoneas, seguros y
tecnologias que pueden utilizarse para proteger los activos de una organizacion.
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V. Conclusién

La forma en que se ejerce el derecho no escapa al cambio que generdé la
pandemia causada por el COVID-19. De seguro que el ejercicio liberal de la abogacia
no sera el mismo que se conocid y ejerci6 hasta principios del afio 2020.

A medida que las y los abogados avanzan hacia la nueva normalidad, deben
hacerlo con conocimiento de causa, teniendo en cuenta los mandatos de las normas
profesionales, que actiian como guias.

Sin embargo, también es cierto que las normas éticas que actualmente rigen la
actividad profesional, lejos estdn de contemplar las nuevas practicas que se
impusieron por el uso de la tecnologia y la llegada de la pandemia.

Frente a ello, se hace necesario modernizar la regulaciéon que gobierna el
ejercicio de la profesién, asi como las normas deontoldgicas de los abogados y
abogadas a fin de adaptarla a los nuevos instrumentos tecnolégicos propios de este
siglo.

Se impone una tarea de esclarecimiento, educacién y severa vigilancia de la
actividad profesional, dirigida a la reafirmacién de los principios éticos tradicionales
y a la adecuacién de métodos y procedimientos que favorezcan el acatamiento de
tales principios.

Hasta que ello suceda se debe promover y fomentar la reflexion entre pares
sobre el impacto que la tecnologia y la pandemia gener6 y genera en la actividad
juridica promoviendo un uso adecuado de ella; poniendo especial énfasis en la
responsabilidad que las y los profesionales tienen en entender cémo y de qué
manera se deben usar éticamente las herramientas tecnoldgicas y cudles son sus
implicancias derivadas.

Hay que tomar conciencia que las practicas tradicionales de la abogacia han
tomado nuevas fisonomias y que por ende existen nuevos problemas y conflictos
que demandan una actitud madura y profunda.

El breve resumen de algunos de los cambios advertidos con la llegada de la
pandemia, conduce a reflexionar que se erige de manera implicita, como un deber

profesional, saber adaptarse al mundo en transformacién sin perder de vista el
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cumplimiento de las obligaciones éticas a las que se encuentra sujeto el ejercicio

profesional.
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Argentina necesita una declaracion sobre la aplicabilidad del derecho
internacional en el ciberespacio: ;Por qué?

Argentina requires a statement on international law’s application in
cyberspace: Why?

Por Maria Pilar Llorens

Resumen: En la actualidad, los debates sobre la aplicabilidad del derecho
internacional en el ciberespacio se centran en precisar cémo se aplican las
normas internacionales en este ambito. A fin de contribuir con esta discusién
los Estados han comenzado a dar a conocer sus posiciones a través de
declaraciones sobre la aplicabilidad del derecho internacional en el
ciberespacio (DDIC). Este no es el caso de la Argentina. A pesar de su
participacién en foros internacionales asi como el desarrollo de legislacion
interna, el pais no cuenta con una sistematizacién de su posicién en esta
cuestion. Como resultado de ello este trabajo propone que la Argentina deberia
adoptar una DDIC que retina y estructure la postura que el Estado ha venido
expresando de forma incipiente durante los ultimos afios. A estos efectos se
analiza qué es una DDIC examinando su alcance y su contenido. Luego se
sistematiza la posicion de la Argentina a partir de los diversos documentos que
ha producido el Estado. Finalmente, se propone el contenido que deberia
abordar una DDIC argentina.

Palabras clave: Derecho internacional; ciberespacio; declaracion de derecho
internacional; Argentina.

Abstract: On-going debates about the applicability of international law to
cyberspace tend to focus on how legal rules and principles apply in this
domain. For the last couple of years a growing number of Statements on
International Law’s Application in Cyberspace (SILACs) has been released. In
these documents States share their view regarding this topic. However, this is
not the case for Argentina. The country has not laid out its position concerning
this matter. In this paper it is argued that Argentina should release a SILAC.
This document should analyse and systematise the country’s views on some of
these issues. Consequently, the paper examines in the first place the scope and
the content of a SILAC. Then drawing from various official documents it lays
out the Argentine position regarding the applicability of international law to
cyberspace. Finally, the paper advances the content that an Argentine SILAC
should cover.
Keywords: international law; cyberspace; statement of international law;
Argentina.
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Argentina necesita una declaracion sobre la aplicabilidad del derecho
internacional en el ciberespacio: ;Por qué?

*

Por Maria Pilar Llorens

I. Introduccién

En la comunidad internacional existe una preocupacion creciente por regular
las actividades que tienen lugar en el ciberespacio. Asi, desde 1998, la Asamblea
General de las Naciones Unidas (AG) ha patrocinado discusiones en el ambito de los
avances en la informatizaciéon y las telecomunicaciones en el contexto de la
seguridad internacional. Ello le ha permitido adoptar una serie de resoluciones en la
material, asi como también establecer seis Grupos de Expertos Gubernamentales
(GEG) y un Grupo de Trabajo de Composiciéon Abierta (GTCA). De los cudles los mas
recientes han culminado sus labores?.

Los informes finales de los GEG de 2013 (A. G. 68/98), de 2015 (A. G. 70/174),
asi como el de 2021 (A. G. 76/135) afirmaron la aplicabilidad del derecho
internacional al ciberespacio. No obstante, todavia existen profundas diferencias
entre los Estados acerca del modo en que las normas y los principios internacionales

deben aplicarse en este &mbito (Akande et al., 02 06 2021; Schmitt, 10 06 2021, p.

" Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales (CIJS) - Consejo Nacional de Investigaciones
Cientificas y Técnicas (CONICET) Universidad Nacional de Cérdoba (UNC), Facultad de Derecho.
Correo electrénico: mpllorens@derecho.unc.edu.ar

! Estas resoluciones se pueden consultar en el sitio web de Naciones Unidas dedicado a este tema:
https://www.un.org/disarmament/ict-security/

2 EL GEG 2019-2021 adopté por consenso su informe final el 28 de mayo de 2021. El GTCA hizo lo
propio el 21 de marzo de 2021. A la fecha, el primero (A.G. 76/135) puede ser consultado en el
siguiente enlace: https://front.un-arm.org/wp-content/uploads/2021/08/A_76_135-2104030S-
1.pdf. Fecha de acceso: 09 11 2021. El segundo se encuentra disponible en: https://front.un-
arm.org/wp-content/uploads/2021/03/Final-report-A-AC.290-2021-CRP.2.pdf. Fecha de acceso:
02/06/2021
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35)3. Como resultado de ello, los miembros de la comunidad internacional han
comenzado a explicitar sus puntos de vista con un doble objetivo: por un lado,
contribuir a la discusién internacional sobre como debe aplicarse el derecho
internacional al ciberespacio y, por el otro lado, precisar cudl consideran que es la
correcta aplicacion de la normativa internacional en dicho dmbito*.

Hasta el momento menos de veinte Estados han explicitado su posicién en la
materia; aunque es probable que su nimero aumente considerablemente, ya que la
AG ha exhortado a los Estados a contribuir con el debate internacional
compartiendo sus posiciones nacionales (A. G. Res. 73/266). La mayoria de las
publicaciones disponibles provienen de Estados del norte global (Alemania
(Alemania, 2021); Australia (Australia, 2021); Estonia (Kaljulaid, 2019); Estados
Unidos (Egan, 2016; Koh, 2012); Francia (Francia, 2019); Finlandia (Finland, 2020);
Nueva Zelanda (Nueva Zelanda, 2020); Paises Bajos (Paises Bajos, 2019); Suiza
(Suiza, 2021); Reino Unido (Wright, 2018)). Aunque también existen declaraciones
de dos Estados de Oriente Medio (Israel (Schénford, 2021) e Iran (Irdn, 2020)). Los
Estados latinoamericanos, con excepcion de Brasil (A.G. 76/136, pp. 17-23), no han
publicado sus posiciones nacionales en esta materia; solo alguno de ellos (Bolivia,
Chile, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Guyana y Pert) han respondido el
cuestionario del Comité Juridico Interamericano sobre la aplicacién del derecho
internacional dentro de los Estados Miembros de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) en el contexto cibernético (CIJ/doc. 615/20/rev.1) pero sus
respuestas completas alin no se encuentran disponibles publicamente.

La Argentina, por su parte, no cuenta con una posicion definida en la materia.
Si bien ha afirmado su compromiso para contribuir con la construcciéon de un
ciberespacio seguro donde imperen valores como la justicia y el respeto al derecho

internacional (Argentina, 2020, p. 1), ni de sus intervenciones en foros

3 Si bien el informe del GEG de 2021 ha reafirmado las conclusiones de los informes anteriores con
relacion a la aplicabilidad del derecho internacional en el ciberespacio, dado que a la fecha no se
conocen las reacciones estatales a dicho documento su andlisis no sera abordado en el presente
trabajo.
4 . . .

En este trabajo solo se tienen en cuenta aquellos documentos que realizan un examen detallado de
las normas internacionales que son de aplicacién en el ciberespacio. No asi aquellas declaraciones o
contribuciones que los Estados han hecho en los foros internacionales.
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internacionales ni de su legislacion interna se desprende con claridad cudl es su
postura. Explicitar y clarificar dicha posicion es relevante a los fines de establecer
con precision cuales son y cudl es el alcance de las reglas que, para el Estado, rigen
su comportamiento en este ambito.

En consecuencia, en este trabajo se sostiene que la Argentina deberia adoptar
una declaracion sobre la aplicacion del derecho internacional en el ciberespacio
(DDIC). Es decir, un instrumento en el que exprese su posiciéon a partir de un
analisis de las normas y principios internacionales que entiende aplicables en el
ciberespacio. Precisar esta posicién, ademas, contribuye efectivamente al debate
que esta teniendo lugar en la comunidad internacional, permitiendo que otras voces
participan en el debate y, consecuentemente, en el desarrollo progresivo de la
normativa internacional pertinente.

La estructura de este trabajo se compone de cinco secciones. La segunda
seccion procura examinar qué es una DDIC. A estos efectos se definen las
caracteristicas generales de estas expresiones estatales destacandose especialmente
la forma en que han sido emitidas puesto que esto influye en su alcance. Luego se
sistematiza el contenido de las DDIC disponibles hasta la actualidad; en este aspecto
se identifican dos grandes bloques normativos que facilitan el examen de las normas
internacionales que regulan las operaciones cibernéticas®. Seguidamente se examina
el alcance, es decir el valor juridico, de estos instrumentos para el derecho
internacional contemporaneo sefialandose que se trata de documentos vinculantes.
Finalmente, se examinan las ventajas y las desventajas de emitir una DDIC; asi se
concluye que los beneficios exceden las desventajas, por lo que los Estados deberian
emitir estos documentos para contribuir en la determinacién de la practica estatal

en la materia.

> Los términos operaciones cibernéticas y ciberoperaciones se utilizan de manera intercambiable en
este trabajo. Por tal se entiende la utilizacion de capacidades cibernéticas para alcanzar objetivos en
y a través del ciberespacio. (Schmitt, 2017, p. 237) (traduccidn propia). Se limitan a aquellas que
tienen lugar en el ciberespacio (Delerue, 2020, p. 35).

También debe tenerse en cuenta que solo se tienen en cuenta aquellas operaciones que son llevadas
adelante o que son patrocinadas por Estados.
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La tercera seccidn, por su parte, persigue sistematizar la posiciéon argentina
con respecto a esta problematica. Para ello se describen los antecedentes
normativos y luego se procura estructurar la posicion del Estado a partir de la
documentacion oficial disponible, los registros de participaciéon del Estado en foros
internacionales, asi como toda otra documentaciéon relevante producida por los
organismos internacionales en donde se ha tratado esta tematica. En esta seccién se
demuestra que si bien la practica argentina es dispersa, es posible detectar un
patrén que permite reconstruir la posicién estatal. Este revela que el Estado tiene
una posicion, aun cuando sea incipiente, con respecto a gran parte de la normativa
internacional relevante para el ciberespacio. La cuarta seccion, en tanto, retomando
los patrones descriptos en la secciéon anterior delinea una propuesta de contenido
para una DDIC nacional.

Finalmente, en la quinta seccién se exponen las conclusiones que permiten
responder a la pregunta que da titulo a este trabajo. Si bien la pregunta de la
conveniencia de la emision de la DDIC es de caracter politico, en el trabajo se
proveen los argumentos juridicos que justifican su emisién. La Argentina necesita
una DDIC por diversas razones; entre ellas se destacan la posibilidad de sistematizar
de la posicidén estatal, la contribucion efectiva al debate internacional y el establecer
un marco normativo claro para todos los actores que desenvuelven sus actividades

en el ciberespacio.

II. ;Qué es una declaracion sobre la aplicacion del derecho internacional al
ciberespacio?

(Coémo se aplica el derecho internacional en el ciberespacio? Es una pregunta
que, en la actualidad, no tiene respuesta por la falta de consenso existente entre los
miembros de la comunidad internacional. Como resultado de ello, y ante la falta de
avances significativos en el ambito de los GEG (especialmente en el de 2017 en el
que no se alcanzé el consenso necesario para adoptar un informe final) (entre otros:
Delerue, 2020, p. 19; Roguski, 202043, p. 2), son varios los Estados que han optado

por explicitar su posicion en la materia.
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Para ello los Estados han emitido discursos, informes y documentos de
posicion por medio de los cuales procuran explicar su postura y, por extension,
buscan mostrar cudl consideran que es la correcta interpretacion de la normativa
internacional. A fin de alcanzar este objetivo, los documentos realizan un examen
(en general pormenorizado) de las principales normas internacionales aplicables en
el ciberespacio.

Las DDIC, por lo tanto, son actos estatales relevantes. Permiten identificar la
practica estatal en esta materia (Roguski, 2020a, p. 2), ya que ayudan a establecer
los pardmetros relativos a la aplicaciéon de ciertas normas internacionales en el
ciberespacio. Un ejemplo sobre este punto es la discusion actual sobre la soberania
como una regla o como un principio de derecho internacional. Como se vera con
mayor detalle en el apartado siguiente, la mayoria de los Estados entiende que se
trata de una regla internacional que puede ser violada en si misma (p. ej. la postura
adoptada por Francia, Alemania, Finlandia, Estonia) y, por lo tanto, podria
entenderse que esta posicion prevalece por sobre la que la considera como un mero
principio de derecho internacional que no es susceptible de violaciéon (p. €j. la

postura adoptada por el Reino Unido).

II. 1. Contenido

Si bien el contenido de las DDIC emitidas hasta la actualidad varia conforme a
las necesidades y los intereses de su autor, es posible identificar un patrén en el
abordaje estatal. Dicho analisis, a su vez, es consistente con el tratamiento que el
tema ha tenido tanto en los foros internacionales (ver, por ejemplo, A. G. Res. 68/98;
A. G. Res. 70/174) como en la doctrina (p. ej. Manual de Tallin 2.0, Tsagourias y
Buchan, 2015; Roscini, 2014).

Por lo tanto, las DDIC distinguen entre las normas que se aplican a las

operaciones cibernéticas que tienen lugar en tiempos de paz y aquellas que se

® El Manual de Tallin 2.0 es una iniciativa del Centro de Excelencia para la Ciberdefensa asociado a la
Organizacion del Tratado del Atlantico Norte que procurd definir la normativa aplicable al
ciberespacio tanto en tiempos de paz como cuando la ciberoperaciones tienen lugar en el contexto de
un conflicto armado internacional. Para mas informacidn ver: (Schmitt, 2017).
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aplican a las ciberoperaciones que tienen lugar en el contexto de un conflicto
armado (internacional o no internacional). Las primeras se refieren a cuestiones
tales como la soberania, el principio de no intervencién, el régimen del ius ad
bellum, la responsabilidad internacional, la atribucién de las operaciones, entre
otras. Las segundas, en cambio, se vinculan casi exclusivamente con el andlisis de la
aplicabilidad del derecho internacional humanitario en el contexto de las

operaciones cibernéticas.

[1.1.1. El derecho internacional aplicable a las ciberoperaciones en tiempos de paz

Las DDIC abordan el examen de las normas y principios que regulan la
conducta de los Estados en el ciberespacio durante aquellos periodos donde no
existen conflictos armados, es decir que regulan la mayoria de las operaciones
cibernéticas estatales (Delerue, 2020, pp. 41-42), y sobre cuyo alcance no existe
consenso. Estas normas se refieren a cuestiones relativas a: obligaciones de los
Estados; régimen del ius ad bellum y responsabilidad internacional. Estas
problematicas serdan examinadas a continuacién?’:

Obligaciones de los Estados:

Bajo este topico se examinan aquellas normas que, en el contexto cibernético,
generarian obligaciones para los Estados: la obligacidn de respetar la soberania de
otros Estados; la obligaciéon de no intervenir en los asuntos internos de terceros
Estados, y la obligacién de debida diligencia.

Soberania®: La soberania constituye uno de los principios fundamentales del
derecho internacional. Supone la posibilidad que tienen los Estados de ejercer sus
funciones inherentes de manera exclusiva sin interferencia de otros Estados. Lo que
a su vez implica la obligacion de proteger los derechos de otros Estados en los
ambitos en los que ejerce su jurisdiccion (Remiro Brotdns, Riquelme Cortado, Diez-

Hochleitner, Orihuela Calatayud, y Pérez-Prat Durban, 2010, pp. 89-91).

" Debe tenerse en cuenta que este abordaje solo pretende realizar una presentacién de los debates
actuales en torno a estas problematicas y, por lo tanto, no agota estas discusiones.

8 Sobre este tema puede verse entre otros: (Moynihan, 2019; Fang, 2018; Corn y Taylor, 2017;
Schmitty Vihul, 2017).
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En el contexto cibernético la cuestion de la soberania se vincula con distintos
aspectos. Por un lado, con la posibilidad de ejercer soberania y jurisdiccidn sobre el
ciberespacio; y por el otro lado, con la pregunta acerca de si una operacion
cibernética puede violar la soberania de un tercer Estado.

El primer de estos aspectos se refiere a la posibilidad de que las
infraestructuras de la informacién o bien las actividades vinculadas con estas
infraestructuras puedan ser controladas por el Estado siempre que se encuentren
ubicadas o se realicen en espacios bajo soberania o jurisdicciéon del Estado. Esta
discusion, a su vez, se ve influenciada por el debate sobre el modelo de gobernanza
de Internet, que procura identificar qué Estados ejercen un control sobre este
ambito (Delerue, 2020, pp. 207-208, ver especialmente nota al pie 62). Debate que
también se encuentra vinculado a la determinacién de la naturaleza juridica del
ciberespacio (Eichensehr, 2014)°. La cuestién del modelo de gobernanza de Internet
no serd abordada en el presente trabajo porque los informes del GEG de 2013 y de
2015 reflejan el consenso de los Estados sobre la aplicabilidad del principio de
soberania en el ciberespacio.

El segundo aspecto -que es central en la DDIC-, en tanto, pretende determinar
si y cudndo una operacion cibernética puede violar la soberania de un tercer Estado.
De las expresiones estatales se desprende que existen dos enfoques diferentes para
abordar la cuestion. Uno sefiala que la soberania constituye una regla de derecho
internacional que es susceptible de ser violada por los Estados (p. ej. Finlandia,
Suiza). El otro, en tanto, sefiala que la soberania es un mero principio de derecho
internacional del que se desprenden otras normas de derecho internacional (p. €j. la
prohibicién de la amenaza y el uso de la fuerza) que si pueden verse afectadas por
una operacion cibernética (p. ej. Reino Unido).

A su vez, el enfoque de la soberania como regla tiene diferentes concepciones
dependiendo de cudles sean las condiciones que sean requeridas por los Estados
para que pueda entenderse que una ciberoperacién violé la soberania de otro

Estado. Asi, pueden identificarse una concepcién de la penetracion y otra de

9 Sobre la cuestién de la naturaleza juridica puede verse: (Llorens, 2021) y las obras allf citadas.
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minimis. La primera entiende que cualquier penetracion no autorizada constituye
una violacion de la soberania del Estado (p. ej. Francia), mientras que la segunda
requiere un minimo de dafio en una infraestructura del Estado para que pueda
entenderse que existio una violacién a la soberania (p. ej. Estados Unidos).

No intervencién!?: El principio de no intervencion supone el derecho de todo
Estado de conducir sus asuntos sin injerencia exterior. Es decir, el derecho que tiene
todo Estado de llevar adelante sus asuntos (internos o externos) sin que exista un
acto de intervencion entendido como el “acto por el que un Estado - o grupo de
Estados- se entromete por via de autoridad en los asuntos que son de la jurisdicciéon
doméstica de otro, imponiéndole un comportamiento determinado” (Remiro
Brotons, Riquelme Cortado, Diez-Hochleitner Rodriguez, Orihuela Calatayud, y
Pérez-Prat Durban, 2007, p. 138).

Conforme lo sefialé la Corte Internacional de Justicia en el asunto de las
Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (1986) (en adelante
caso Nicaragua) el principio de no intervencién se caracteriza porque: la
intervencion la lleva adelante un Estado contra otro Estado, la intervencién afecta
cuestiones que son propias del dominio reservado de los Estados y existe un
elemento de coercion por medio del que se procura influir en la conducta de un
Estado (pp. 107-108, para. 205).

En el contexto cibernético, se procura establecer cuando una operacién
cibernética puede violar el principio de no intervencion. Es decir, cuando afecta los
asuntos internos de otro Estado. En general, los Estados coinciden en es preciso que
exista un cierto grado de coerciéon. Ello implica que un Estado, por medio de una
ciberoperacion, debe influir sustancialmente en el comportamiento de otro Estado
de manera tal que provoque una acciéon o una omisién sobre cuestiones que son del
dominio reservado de dicho Estado (p. ej. Alemania y Paises Bajos).

Debida diligenciall: El principio de diligencia debida constituye un corolario

del principio de soberania e implica la obligacion de los Estados de no permitir que

19 Sobre este tema pueden verse entre otros: (Delrue, 2020, pp. 233-172; Hollis, 2016).

1 Sobre esta obligacién en el contexto cibernético puede verse entre otros: (Banneliere-Christakis,
2015; Kolb, 2015; Schackeldford, Russell, y Kuehn, 2015; Schmitt, 2015)
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su territorio sea utilizado para llevar adelante actos que afecten los derechos de
otros Estados (Asunto del Canal de Corfii (Albania vs. Gran Bretafia), 1949, p. 22).
Constituye una obligacion de medios y no de resultados (Delerue, 2020, p. 354).

Es entendido como un estandar de conducta que permite evaluar la conducta
del Estado en el caso concreto (Fitzmaurice, 2017, p. 365; Jensen y Watts, 2017, p.
1566). Es decir, permite analizar si las consecuencias de un hecho ilicito podrian
haberse evitado si el Estado no hubiera realizado el acto o bien si no hubiera
prevenido su realizaciéon (Stephens y French, 2016, p. 365).

En el contexto cibernético la debida diligencia supone la obligacién de los
Estados de no permitir que su territorio sea utilizado para lanzar una
ciberoperacion que afecte otro Estado o bien para que esta transite por aquel; como
resultado de ello, el Manual de Tallin 2.0 sefiala que hay tres partes que participan
de esta relacion: el Estado que es atacado, el Estado territorial y una tercera parte
que es la autora de la ciberoperaciéon (Schmitt, 2017, p. 32).

La mayoria de las DDIC examinadas sefialan que se trata de una obligacién de
comportamiento (p. ej. Estonia y Finlandia), que tiene una base consuetudinaria (p.
ej. Francia) y que impone al Estado la obligacién de realizar de adoptar todas las
medidas que razonablemente son necesarias para evitar que su territorio sea
utilizado para afectar los derechos de terceros Estados (p. ej. Estonia). El analisis
sobre la razonabilidad de las medidas se debe realizar caso por caso (p. €j. Paises
Bajos). Debe destacarse que Israel sefiala que se trata de una obligacién no
vinculante para los Estados (Schonford, 2021).

Régimen del ius ad bellum??:

El régimen del ius ad bellum se pregunta acerca de la licitud del uso de la
fuerza en el ambito de la comunidad internacional. Por ende, en el contexto
cibernético procura identificar cuando una operacién cibernética constituye un uso
de la fuerza prohibido en el derecho internacional. Asimismo, examina si una
ciberoperacion constituye un ataque armado que dé lugar al ejercicio del derecho de

legitima defensa.

12 Entre otros ver: (Delerue, 2020; Schmitt, 2017; Roscini, 2014).
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En el primero de los casos la mayoria de las DDIC examinadas sefialan que las
disposiciones contenidas en el articulo 2, parrafo 4, de la Carta de las Naciones
Unidas (Carta o CNU) son plenamente aplicables al ciberespacio. Para determinar
cuando una ciberoperacion constituye un uso de la fuerza contrario al articulo 2 (4)
de la CNU las DDIC en general tienden a adoptar el modelo propuesto en el Manual
de Tallin (tanto en su primera como en su segunda versién)13 (p. ej. Alemania y
Estonia). Este modelo propone considerar que existe una violacién a dicho articulo
cuando la escala y los efectos de una operacion cibernética sean comparables con los
de una operacién militar convencional (cinética). Como resultado de ello, son pocas
las operaciones cibernéticas que alcanzan a cruzar este umbral.

El segundo aspecto abordado por las DDIC se vincula con la posibilidad de
ejercer el derecho de legitima defensa en el contexto cibernético. Los documentos
estatales sefialan que los Estados cuentan con el derecho de responder un ataque
armado convencional tanto a través de operaciones convencionales como por medio
de operaciones cibernéticas. Mas complejo es precisar cuando una operacion
cibernética constituye un ataque armado o ciberataque. En este sentido, las DDIC
tienden a sefialar que para que ello ocurra se requiere que la operacion cibernética
sea comparable en su escala y efectos a un ataque armado convencional; siendo este
un analisis que se realiza caso por caso (p. ej. Francia). A su vez, las DCCI detallan
que la respuesta a un ataque cibernético no se limita a los medios cibernéticos y
también se encuentra autorizado el uso de medios convencionales (p. ej. Finlandia).

Responsabilidad internacional:

Bajo esta categoria se agrupa un conjunto de normas relativas al régimen de
responsabilidad internacional de los Estados. Entre ellas se encuentra la cuestion de
la atribucién, asi como también la posibilidad de utilizar contramedidas o bien

alegar causales de exclusion de la ilicitud como el estado de necesidad.

13 A su vez, el modelo receptado en los Manuales de Tallin (Schmitt, 2013, pp. 48-52; 2017, pp. 333-
337) se basan en el modelo propuesto por Michael Schmitt en su trabajo seminal: Computer network

attack and the use of force in international law: Thoughts on a normative framework. (Schmitt,
1999)
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Atribucion!#: La cuestion de la atribucion constituye una de las cuestiones mas
complejas en relaciébn con las ciberoperaciones debido a que las propias
caracteristicas del ciberespacio dificultan (especialmente a nivel técnico) la
identificacion precisa del/los autor/es de la operacion. Superado el proceso técnico
de atribucidn, resta que el Estado lleve adelante una atribucién legal de la conducta
a otro Estado.

La mayoria de las DDIC coinciden en sefialar que se aplican las reglas generales
recogidas en el Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad Internacional de los
Estados por Hechos Ilicitos (Proyecto de articulos) de la Comisién de Derecho
Internacional de 2001 (p. ej. Finlandia y Reino Unido). Esto implica, por ejemplo,
que un Estado va a ser responsable por aquellas operaciones cibernéticas que le
sean atribuibles ya sea porque fueron llevadas a cabo por un érgano del Estado,
como un comando de ciberespacio (art. 4) o por una persona que ejerce funciones
de poder publico (art. 5). El caso mas problematico se refiere a aquellos supuestos
en los que la ciberoperacion es llevada adelante por particulares (art. 8). En este
caso el examen de las DDIC varia, ya que difiere el grado de control sobre los
particulares que es exigido para que el Estado pueda ser responsabilizado por
dichas cibereoperaciones.

Estado de necesidad!®: El estado de necesidad constituye un mecanismo que
permite eximir de responsabilidad internacional al autor de un hecho ilicito siempre
que se reunan una serie de condiciones estrictas que han sido delineadas en el
articulo 25 del Proyecto de articulos: a) sea el tinico modo para salvaguardar un
interés esencial del Estado de un peligro grave e inminente y b) no afecte
gravemente los intereses de otro Estado.

Algunos Estados consideran en el contexto cibernético es posible alegar el
estado de necesidad (p. ej. Alemania y Paises Bajos). Sefialan que las condiciones
para su aplicacion son las exigidas en el Proyecto de articulos. Estas deben ser

evaluadas en el caso concreto.

14 Sobre este tema se puede consultar entre otros: (Delerue, 2019; Finlay y Payne, 2019; Banks, 2017;
Magak, 2016).
15 Puede verse: (Arimatsu y Schmitt, 2021; Lahmann, 2020, pp. 201-258).
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Contramedidas'®: Las contramedidas constituyen otra de las eximentes de la
responsabilidad internacional de los Estados. Excluyen la ilicitud de aquellas
medidas que implican un incumplimiento de una obligacién internacional en tanto
procuren que otro Estado cese en su hecho ilicito y repare sus consecuencias (art.
22 y concordantes del proyecto de articulos). En el ambito cibernético han sido
reconocidas como uno de los mecanismos de respuestal? con los que cuentan los
Estados para hacer frente a una ciberoperacion internacionalmente ilicita.

Las DDIC sefialan que son de aplicacion las reglas generales delineadas en el
Capitulo II, de la Parte III del Proyecto de articulos de 2001. Estas imponen ciertas
condiciones para la procedencia de las contramedidas: a) dirigidas solo contra el
Estado responsable; b) el objetivo de la medida es inducir al Estado responsable a
cumplir con las obligaciones que le incumban; c) las medidas seran temporales,
necesarias y proporcionales; d) las medidas no podran violar la prohibicién del uso
de la fuerza, las normas de proteccién de los derechos humanos, las obligaciones de
caracter humanitario que prohiben las represalias, ni tampoco las normas
imperativas.

Algunas DDIC senalan que el requisito de la notificacién previa puede llegar a
no ser viable en el contexto cibernético (p. ej. Estonia y Finlandia). Las propias
caracteristicas de las operaciones cibernéticas que pueden requerir un actuar
inmediato y secreto, asi como la inexistencia de una norma de derecho internacional
que obligue a los Estados a exponer sus capacidades cibernéticas justifican esta
posicién (p. ej. la postura del Reino Unido, Schmitt, 2017) (en contra de esta
postura: Delerue, 2020, pp. 445-448).

Otro punto que causa profundos desacuerdos!® es la posibilidad sefialada por

algunos Estados (v.g. Estonia) de utilizar contramedidas colectivas. Es decir, la

16 Algunos autores que pueden verse: (Delerue 2020, pp. 453-460; Kosseff, 2020a; 2020b; Lahmann,
2020, 113-220; Roguski, 2020b).

7 0tros mecanismos de respuesta previstos por los Estados en sus DDIC son las retorsiones, asi como
también la legitima defensa.

18 La posibilidad de adoptar contramedidas colectivas genera profundos desacuerdos incluso en el
régimen general. Sobre este tema ver: (Gutiérrez Espada, 2002; Huesa Vinaixa, 2008).
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posibilidad de que las medidas sean adoptadas por Estados que no se encuentran
directamente lesionados por el hecho ilicito.

Finalmente, las DDIC sefialan que frente a una ciberoperaciéon las
contramedidas no se encuentran limitadas solo al ambito cibernético y, por lo tanto,

también es posible adoptar contramedidas convencionales.

[.1.2. El derecho internacional aplicable a las ciberoperaciones en tiempos de
conflictos amados.

Conforme a los informes finales del GEG de 2013 y de 2015 el derecho
internacional humanitario es aplicable a las conductas estatales que tienen lugar en
el ciberespacio. Lo propio ha sido reafirmado por el informe final del GEG 2021. Esto
implica que cuando una operacion cibernética se da en el contexto de un conflicto
armado (internacional o no internacional) queda regida por las normas propias del
ius in bello.

Las DDIC en general, no realizan un examen exhaustivo de toda la normativa
del derecho internacional humanitario, sino que se centran en examinar el alcance
de los principios fundamentales de esta rama del derecho. Asi, senalan que los
principios de distincion, proporcionalidad y humanidad deben ser tenidos en cuenta
ala hora de planificar y llevar adelante ciberoperaciones.

Ademas, algunas DDIC exploran cuidndo existe un ataque armado en los
términos del 7us in bello (p. ej. Alemania y Francia). Asi como también el alcance de

las normas de neutralidad en el contexto cibernético (p. ej. Francia y Paises Bajos).

I1.2. Alcance

;Cual es el alcance que tiene una DDIC? Es decir, ;Cual es el valor juridico que
puede asignarse a esta expresion estatal? Dar respuesta a estos interrogantes
supone determinar si las DDIC constituyen documentos de caracter vinculante para
quienes las emiten o bien si solo se trata de expresiones de caracter politico y, por lo

tanto, no vinculantes para sus autores.
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Parte de la doctrina sostiene que se trata de documentos no vinculantes para
los Estados (Johanson, 2021). En general los Estados no han manifestado una
posicion respecto de la obligatoriedad de las DDIC.

Los Estados tienden a sefalar que las DDIC constituyen sus contribuciones al
debate actual sobre la aplicabilidad del derecho internacional al ciberespacio (p. €j.
Francia, Alemania). A través de ellas procuran explicitar qué normas internacionales
son pertinentes para regular el comportamiento de los diferentes actores en el
ciberespacio, asi como también pretenden fijar el alcance que tienen estas reglas
internacionales.

En este trabajo, y coincidiendo con otro sector de la doctrina (Roguski, 2020a,
p. 2), se considera que las DDIC pueden llegar a tener cierto valor juridico puesto
que son relevantes para identificar la practica estatal en la materia. En este sentido,
las DDIC podrian constituir un mecanismo de identificacién de la opinio iuris
alrededor del modo en que las normas internacionales deben aplicarse en el
ciberespacio; especialmente cuando existen los Estados expresan opiniones
concordantes respecto de ciertas materias!®.

En apoyo de esta posicion puede sefialarse el segundo informe a la CDI sobre la
identificacion del derecho internacional consuetudinario (Wood, 2014). En dicho
documento el relator especial Michael Wood indicé una serie de ejemplos sobre la
forma en que pueden adoptar las expresiones de los Estados sobre la existencia (o
inexistencia) de derechos u obligaciones de conformidad con el derecho
internacional (Wood, 2014, para. 75 y ss). Muchas de las cudles han sido utilizadas
por los Estados para expresar su posicion respecto del derecho internacional en el

ciberespacio. Por ejemplo: Estados Unidos e Israel han optado por opiniones de

19 Las DDIC también pueden ser consideradas como actos unilaterales, ya que a prima facie reunirian
los elementos para ser consideradas como tal: a) ser una declaracion publica de un Estado; b) que
manifiesta la intencién del Estado de quedar obligado por ella. La buena fe justificaria la obligacion
del Estado de cumplir con esta manifestacion de voluntad. No obstante, no es tan sencillo otorgarle
este caracter, ya que ni siquiera existe un acuerdo doctrinario en cuanto a la definicion y el alcance de
esta institucion del derecho internacional (ver, por ejemplo: Saganek, 2016; Martinez Puial, 2013;
Eckart, 2012). Si bien esta discusion es interesante, excede el alcance de este trabajo por lo que no
sera abordada.
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asesores juridicos de los gobiernos; Alemania y Francia por publicaciones oficiales y
Paises Bajos por los memorandos internos de funcionarios del Estado.

Dado que explicitan las normas internacionales que los Estados entienden
aplicables a sus actividades y a sus relaciones interestatales en el ciberespacio es
razonable pensar que se trata de documentos vinculantes. Esto se debe a que el
principio de buena fe, con el objetivo de garantizar la confianza en el sistema
internacional, obliga a que los Estados respeten y se comprometan a cumplir sus

declaraciones publicas (Reinhold, 2015, pp. 47-48).

I[L.3. Ventajas y desventajas de una declaracién sobre la aplicacién del derecho
internacional al ciberespacio

Algunos Estados pueden considerar que explicitar su posicién respecto de esta
materia es una desventaja ya sea porque no se encuentran en condiciones de
hacerlo o bien porque consideran que es mejor no hacerlo. Un ejemplo de ello es la
postura de la mayoria de los Estados Latinoamericanos que han sefialado que no
cuentan con las capacidades técnicas, legales y, a veces, las condiciones politicas
necesarias para manifestar su posicion en la materia (Hollis, 2020, pp. 7-8, para. 17-
21).

Sin embargo, las ventajas de emitir una DDIC son indudables. Una DDIC
constituye la forma que un Estado tiene de contribuir efectivamente al debate actual
acerca de la aplicabilidad del derecho internacional al ciberespacio.

Tiene la funcién de explicitar la posicién de ese Estado en la tematica al
explicar cual es el alcance que tiene cierta norma internacional en relacién con las
operaciones cibernéticas. Consecuentemente permite identificar la practica estatal
en la materia y, eventualmente, la opinio iuris relevante vinculada con las
operaciones cibernéticas.

Clarificar las normas internacionales en el ciberespacio es necesario para
contribuir a la construccion de ambito pacifico y seguro. Ademas, asegura que el
debate y la definicion de las normas internacionales se den entre todos los

miembros de la comunidad internacional. Ello, a su vez, garantiza que exista una
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pluralidad de voces y puntos de vista en el desarrollo progresivo del derecho

internacional en el ambito del ciberespacio.

III. La posicion argentina respecto de la aplicacion del derecho internacional en el
ciberespacio

La Argentina cuenta con un amplio marco normativo tendiente a regular
distintos aspectos y actividades que tienen lugar en el ciberespacio. Ejemplo de ello
son las leyes 25.326 sobre proteccién de datos personales; la 26.388 sobre delito
informatico y la 26.904 sobre grooming. Ademas, se han elaborado una serie de
decretos y resoluciones ministeriales que también se ocupan del tema como por
ejemplo la resolucion SGM 829/2019 que adopta la Estrategia Nacional de
Ciberseguridad de la Republica Argentina asi como la resolucién 1523/2019 que
contiene la definicién de las infraestructuras criticas de la informacidn.

La ENC constituye un primer paso importante en materia de definir la posicién
y la accién del Estado en relacién con el ciberespacio. Sin embargo, al mismo tiempo,
se trata de un documento incompleto porque si bien sefiala varios de los problemas
mas relevantes que se estdn analizando en el contexto internacional
(particularmente en el ambito del GEG y el GTCA)20 no explicita cudl es la postura de
la Argentina frente a ellos.

Del mismo modo, a nivel internacional la Republica Argentina solo ha ido
manifestando su posicién en aspectos muy limitados y conforme a los tépicos que
convocaban a las reuniones internacionales pertinentes. Lamentablemente, el
Estado tampoco manifesté su posicién durante el proceso llevado adelante por el
CJI, ya que no respondi6 el cuestionario (ver Hollis, 2020) y la metodologia de
trabajo adoptada (Hollis, 2020, pp. 5-6, para. 11) impide conocer si el Estado

intervino en las conversaciones informales propiciadas por dicho Comité.

20 Entre estos tépicos la Argentina sefiala: cuestiones de atribucién, soberania, proteccién de los
derechos humanos (particularmente en lo referido al derecho a la privacidad y a la proteccién de los
datos personales), aplicacion extraterritorial del derecho internacional de los derechos humanos y la
posibilidad de utilizar las operaciones cibernéticas como armas.
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Como resultado de ello, precisar cudl es la posicion del Estado argentino
respecto de la aplicabilidad del derecho internacional en el ciberespacio es una tarea
compleja. No obstante, es posible realizar una sistematizacién de la incipiente
postura estatal a partir de la revision de su legislacién interna, asi como de su
participacién en los foros internacionales pertinentes.

El punto de partida de esta sistematizacion es la definicion especifica del
ciberespacio que adopté la Argentina, ya que esta nociéon permite identificar
aquellos ambitos que son susceptibles de ser regulados (Llorens, 2021). En este
sentido, la Argentina define el ciberespacio como el “dominio global y dinamico
compuesto por las infraestructuras de tecnologia de la informacidn, incluida
Internet, las redes y los sistemas de informaciéon y de telecomunicaciones”
(Argentina, 20194, p. 2 y Argentina, 2017).

Esta conceptualizacion no es innovadora. Se alinea con la mayoria de las
definiciones presentes en las estrategias de ciberseguridad de los Estados, asi como
la brindada por la literatura especializada?l. Todas ellas entienden que el
ciberespacio constituye un entramado de capas entrelazadas que se identifican con
los distintos componentes del ciberespacio: la capa fisica (la infraestructura), la
capa légica (el software) y la capa social (los usuarios).

De la eleccion de la definicion se desprende que el Estado entiende que el
ciberespacio es un dambito que requiere regulacion. Se trata de un espacio de interés
donde el Estado puede desarrollar sus competencias y donde tienen lugar diferentes
actividades que el Estado puede (y debe) regular.

Para el Estado argentino, el derecho internacional, el derecho internacional de
los derechos humanos, asi como también el derecho internacional humanitario
(Grupo de Trabajo de Composicion Abierta, 2020) constituyen el marco normativo
aplicable en el ciberespacio, especialmente en relacion con las operaciones
cibernéticas. Esto significa que para la Argentina las ciberoperaciones no se

producen en un vacio normativo. Deben respetar ciertas normas internacionales

21 Sobre este tema puede verse (Llorens, 2021) especialmente las obras y las definiciones alli citadas.
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que regulan la conducta estatal tanto en tiempos de paz como cuando se producen

conflictos armados (internacionales o no internacionales).

[I1.1. El derecho internacional aplicable a las ciberoperaciones en tiempos de paz

[11.1.1. Obligaciones de los Estados

Soberania: La posicion del Estado argentino respecto de la posibilidad o no de
ejercer soberania sobre el ciberespacio es un ejemplo de la falta de consenso
existente en la comunidad internacional. La postura del Estado se caracteriza por no
ser consistente. Por un lado, en la ECN senala:

Este dltimo concepto en particular [la soberania], entendido como el ejercicio
supremo del poder del Estado, estd necesariamente vinculado a lo territorial. Sin
embargo, Internet representa un dominio global intangible y un flujo infinito de
datos sobre el cual no se ejerce dominio ni soberania [énfasis agregado], poniendo
a prueba el concepto antes mencionado e instaurando un nuevo paradigma que es
necesario entender. (Argentina, 2019a, p. 3).

Por otro lado, la Argentina ha apoyado los informes del GEG de 2013 y de 2015
que reafirman que la soberania constituye uno de los principios de derecho
internacional aplicables en el ciberespacio (p. ej. Argentina, Misién Permanente de
la Republica Argentina ante las Naciones Unidas, 2019, p. 5). A su vez, el
Llamamiento de Paris al que ha adherido la Argentina?? sostiene que las normas
consuetudinarias (dentro de las que se encuentra la soberania) son plenamente
aplicables en este ambito?23.

A pesar de las inconsistencias se puede considerar que la Argentina si apoya la
aplicabilidad de las normas de soberania en el ciberespacio, ya que ello le brinda
consistencia a la actuacion del Estado en distintos foros y ambitos: sostener que el

derecho internacional es aplicable en el ciberespacio supone considerar que la

22 E] Estado se adhiri6 en el afio 2018 (Argentina, 2019, p. 5).
23 El texto completo del Llamamiento de Paris se puede consultar en:
https://pariscall.international/en/call.
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soberania también es aplicable en este espacio. No obstante, el Estado deberia
precisar su vision en la materia.

No intervencion: La Argentina no ha adoptado una postura explicita en
relacion con el principio de no intervencién. No obstante, su apoyo a los informes
finales de los GEG de 2013 y de 2015, asi como al Llamamiento de Paris permite
asumir que el Estado argentino considera que la no intervencion resulta aplicable en
el ciberespacio.

Estos documentos ponen de relieve que el principio de no intervencion es una
de las normas aplicables en este ambito. Por ejemplo, el informe del GEG de 2015
sefiala que el principio de no intervencion es uno de los principios que debe guiar la
conducta de los Estados cuando utilicen las TIC (A. G. Res. 70/174, p. 16, para. 28 inc
b), mientras que el Llamamiento de Paris indica que el derecho consuetudinario
(donde se enmarca el principio de no intervencién conforme lo sefial6 la CJI en el
caso Nicaragua (1986, pp. 106-107, para. 202)) es aplicable en el ciberespacio (para.
3).

De todas maneras, la postura del Estado es incompleta. Ello se debe a que al no
explicitar su posiciéon no es posible identificar cudles son las condiciones minimas
para que pueda ser aplicado.

Debida diligencia: En materia de debida diligencia la posicién del Estado no es
clara. Ha afirmado que no existe una obligaciéon de debida diligencia en el ambito de
la ciberseguridad (Grupo de Trabajo de Composiciéon Abierta, 2020). Pero en el
mismo ambito también ha sostenido que los Estados deben realizar “el mayor
esfuerzo posible para evitar que su territorio sea utilizado por agentes no estatales
para cometer actos internacionalmente ilicitos utilizando las TIC. Sin embargo, no es
posible pretender que puedan garantizarlo”. (A/74/120, p. 6)

Frente a estas expresiones se considera que el Estado considera que la
obligacion de debida diligencia puede llegar a aplicarse en el ciberespacio, aunque
para ello entiende que es necesario que existan mas consensos en la materia

(Schmitt, 09 03 2021).
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[11.1.2. Regimen del jus ad bellum

En cuanto al régimen del uso de la fuerza la Argentina no ha expresado de
manera explicita cual es su posicién. No obstante, tanto los informes del GEG de
2013 y de 2015, asi como el Llamamiento de Paris manifiestan que la Carta de las
Naciones Unidas es aplicable en su totalidad al ciberespacio; posiciéon que ha sido
reafirmada por el Estado en el GTCA (Grupo de Trabajo de Composicion Abierta,
2020).

Esto implica que el analisis sobre la licitud o no de una ciberoperacion se
realiza a la luz de las normas pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas. Una
operacion cibernética puede constituir una violacién al articulo 2, parrafo 4 de la
CNU si afecta la integridad territorial, la independencia politica o de cualquier modo
es incompatible con los propésitos de la Carta de las Naciones Unidas. No obstante,
la falta de precisién sobre la postura argentina impide conocer cuando el Estado
considera que una ciberoperaciéon alcanza los umbrales necesarios para ser
considerada como un uso de la fuerza en los términos del articulo 2 (4) de la CNU.

En materia de legitima defensa se aplican las mismas consideraciones: esta
institucion queda gobernada por las normas pertinentes de la Carta, es decir el
articulo 51. Como resultado de ello, un Estado puede responder un ataque armado
utilizando operaciones cibernéticas siempre que estas sean proporcionales,
inmediatas y necesarias. La falta de posicidon explicita del Estado respecto de esta
institucion dificulta comprender cuando una operacién cibernética puede ser
considerada como un ataque armado que dé lugar al derecho de legitima defensa.

Cabe destacar que para la Argentina el reconocimiento de la aplicabilidad de
estas normas en el ciberespacio no implica una legitimacién de la militarizacién en
este ambito (Grupo de Trabajo de Composiciéon Abierta, 2020). Simplemente,
reconoce que existen ciberoperaciones que pueden dar lugar a la aplicacion del

derecho internacional y, eventualmente, del derecho internacional humanitario.
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[11.1.3. Responsabilidad internacional

Atribucion: El Estado argentino no ha manifestado una posicidon especifica
sobre el modo en que debe atribuirse una operacién cibernética a nivel técnico o
legal, ya que considera que debe existir un enfoque comun entre los Estados
(Argentina, 2020; Grupo de Trabajo de Composicién Abierta, 2020). Su apoyo a la
resolucion 73/27 de la Asamblea General de las Naciones Unidas solo indica que las
atribuciones de ciberoperaciones deben ser fundadas; posicion que ha sido
reafirmada en las contribuciones escritas del Estado a la reunién bajo la férmula
Arria del Consejo de Seguridad de mayo de 2020 (Argentina, Misién Permanente de
la Republica Argentina ante las Naciones Unidas, 2020). Por consiguiente, la
cuestion de en qué casos deberia hacerse la atribucién continta sin resolverse.

Estado de necesidad: La postura del Estado en esta materia no es explicita. Ni
de los documentos internos ni de sus intervenciones en foros internacionales se
puede extraer una posicion al respecto.

Medidas de respuesta: El Estado no se ha expresado respecto de aquellas
cuestiones vinculadas al modo en que los Estados pueden responder a operaciones
cibernéticas maliciosas. Solo ha manifestado que los Estados pueden solicitar auxilio
luego de haber detectado un acto malicioso y que debe tenerse presente que las
respuestas pueden poner en peligro la paz y la seguridad internacional (Grupo de
Trabajo de Composicidn Abierta, 2020). En consecuencia, brega por establecer un
marco comun con el objeto de facilitar la adopcién de respuestas legales frente a
ciberoperaciones maliciosas (Argentina, Misién Permanente de la Republica
Argentina ante las Naciones Unidas, 2020, p. 2).

Partiendo de estas consideraciones se puede senalar que la adopcién de
retorsiones o contramedidas frente a operaciones cibernéticas es posible. Aunque
no se definen cuales son los criterios que deben tenerse en cuenta a la hora de

adoptarlas.

[1I. 2. El derecho internacional aplicable a las ciberoperaciones en conflictos armados
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En materia de Derecho Internacional Humanitario, la Argentina considera que
se trata de una rama del derecho plenamente aplicable al ciberespacio (Grupo de
Trabajo de Composicion Abierta, 2020). No obstante, no expresa ninguna posicion
respecto de normas particulares de este ordenamiento juridico. Asi, se puede
entender que para la Argentina todas las normas y principios contenidas en el
derecho internacional humanitario son aplicables, especialmente el principio de

distincion, humanidad y proporcionalidad.

[V. Una propuesta de declaracion para la Republica Argentina

La Argentina ha demostrado interés por participar y, eventualmente,
contribuir con los procesos de desarrollo progresivo de la normativa internacional
vinculada con el ciberespacio. En este contexto, el Estado se beneficiaria con la
adopcién de una DDIC, ya que a través de ella sistematizaria y explicitaria su
posicion en la materia.

Como se ha senalado, la Asamblea General ha exhortado a los Estados a emitir
documentos de posicion sobre la aplicabilidad del derecho internacional en el
ciberespacio. Con su adopcidén la Argentina podria contribuir efectivamente con el
debate internacional, siendo esta otra de las razones que justifican la emisién de un
documento de este tipo.

La DDIC deberia adoptar la forma de un documento de posicion, ya que de esta
manera el Estado podria analizar de modo exhaustivo las implicancias que tienen las
normas internacionales aplicadas en el ciberespacio. Un documento escrito, ademas,
presenta la ventaja que permite controlar el alcance las expresiones utilizadas y
brindarles un contexto especifico.

Se considera que la DDIC tiene que abordar el alcance que se le da a las normas
del derecho internacional general, asi como el que se otorgue a las de los regimenes
especificos como el derecho internacional humanitario. De esta forma, siguiendo el
modelo de analisis propuesto en el presente trabajo se sugiere que la DDIC de la
Argentina deberia analizar, por un lado, las obligaciones internacionales, el régimen

del 7us ad bellum y la responsabilidad internacional de los Estados por operaciones
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cibernéticas ilicitas; y, por el otro lado, las pautas fundamentales del derecho
internacional humanitario. Tal vez, también seria interesante que la Argentina le
dedicara un parrafo especial a las normas del derecho internacional de los derechos
humanos, puesto que el Estado manifiesta que estos deben ser garantizados en el
contexto cibernético.

La DDIC deberia organizarse en tres o cuatro grandes bloques. El primero, un
bloque de caracter introductorio, donde se explicite el objetivo de la DDIC. Ademas,
en este primer apartado el Estado podria explicar las razones que lo llevan a adoptar
la DDIC, asi como analizar la normativa que considera aplicable. Este espacio
también es el adecuado para hacer todas las salvedades que se consideren
pertinentes a la hora de excluir o limitar la aplicacién de la normativa internacional
en el ciberespacio.

El segundo bloque de la DDIC se refiere a la aplicacién del derecho
internacional en tiempos de paz. Dado que el Estado promueve la solucién pacifica
de controversias en el ciberespacio (Argentina, 2019; Grupo de Trabajo de
Composicion Abierta, 2020, p. 1), el segundo apartado debe orientarse al examen de
la normativa internacional que rige la mayor parte de las actividades que se
desarrollan en el ciberespacio lo que, al mismo tiempo, resalta el caracter de
excepcion que tiene el derecho internacional humanitario.

Este bloque, por lo tanto, deberia examinar aquellas normas que el Estado
considera relevantes en el dmbito cibernético. Este analisis deberia dar a conocer
con claridad cudl es el alcance que se le asigna a cada norma internacional y cuales
son los criterios que se deben tener en cuenta a la hora de determinar si existié o no
una violacién al derecho internacional.

El contenido minimo de esta seccidn deberia incluir al menos un analisis de las
obligaciones internacionales de los Estados, del régimen del jus ad bellum y de la
responsabilidad internacional de los Estados. Teniendo en cuenta la posicién de la
Argentina respecto de estos temas, asi como los desarrollos progresivos que estan
teniendo lugar en la comunidad internacional se sugiere que la DDIC argentina
recepte los siguientes puntos.

1. Obligaciones de los Estados
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a. Soberania: Dado que el Estado argentino considera que la soberania es
aplicable en el contexto cibernético, la DDCI deberia manifestar cudl es el
alcance que se le otorga a esta norma internacional. Se entiende que la po-
sicién que adopte la DDIC deberia ser la de la soberania como regla, es de-
cir la soberania es una norma de derecho internacional que puede ser vio-
lada en si misma. Adoptar esta posicidn requiere, ademas, explicar cuando
y bajo qué condiciones una ciberoperacién puede afectar la soberania de
un Estado. Asi, se sugiere que la DDCI adopte el enfoque de la penetracidn,
puesto que es el que mas se adecta a las reglas de responsabilidad interna-
cional vigentes en la comunidad internacional.

b. No Intervencion: Ya que es posible asumir que la Argentina entiende que el
principio de no intervencién es aplicable al ciberespacio es preciso que la
DDIC examine cudles son las condiciones necesarias para que se configure
una intervencioén en los asuntos internos del Estado. En este caso, se consi-
dera que se deberian seguir las pautas establecidas por el derecho interna-
cional y que han sido desarrolladas por la Corte Internacional de Justicia en
el caso Nicaragua: cierto grado de coercidn sobre el accionar del Estado
(comisivo u omisivo) en materias que forman parte de su dominio reser-
vado.

¢. Debida diligencia: En este punto la posicién argentina debe ser esclarecida.
La obligacién de debida diligencia constituye la contracara de la soberania
y como tal le exige al Estado que proteja dentro de su territorio los dere-
chos de otros Estados (Asunto del Canal de Cortii (Albania vs. Gran Breta-
fAa), 1949, p. 22). Esto implica que los Estados deben realizar los esfuerzos
necesarios para evitar que su territorio sea utilizado para afectar los dere-
chos de otros Estados. En consecuencia, si el Estado considera que en el ci-
berespacio son aplicables las reglas de soberania debe reconocer la exis-
tencia de la debida diligencia como uno de los criterios que regulan las
conductas de los Estados; en este punto se deberia precisar cudl es el al-
cance que se le debe dar a este estdndar conforme a las capacidades técni-

cas del Estado.
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2. Régimen delius ad bellum

En relacion con el régimen del uso de la fuerza la DDCI cumpliria la
funcion de explicitar la posicion del Estado que se ha delineado en varios de
los instrumentos que ha apoyado. El principio de prohibicion de la amenaza y
el uso de la fuerza es aplicable en el ciberespacio. Consecuentemente, la
legitima defensa como excepcién a esta prohibicion también resulta de
aplicacion a las operaciones cibernéticas.

La DDIC deberia indicar cuales son los criterios que deben tenerse en
cuenta a la hora de determinar el umbral en el que una ciberoperacion viola
la prohibicién de la amenaza y el uso de la fuerza. En este sentido, se entiende
que el criterio de la escala y los efectos es el criterio indicado para distinguir
cuando una operacién cibernética constituye un uso de la fuerza.

Asimismo, seria necesario analizar en qué casos puede acudirse al
derecho de legitima defensa. En primer lugar, deberia indicarse que las
operaciones cibernéticas pueden ser utilizadas como un mecanismo de
defensa independientemente de que el ataque haya sido llevado adelante por
medios convencionales (cinéticos) o por medios cibernéticos. En segundo
lugar, seria preciso examinar cudndo se rednen las condiciones necesarias
para que una operaciéon cibernética pueda ser considerada como un ataque
armado que dé lugar al derecho de legitima defensa. Para lo cual seria util
que se utilizase el criterio de la escala y los efectos: una operacién cibernética
cuya escala y efectos (muerte, destruccién) sean comparables a los de una
operacion convencional que se califique como un ataque armado sera
considerado como tal. En tercer lugar, el Estado deberia examinar la
posibilidad o no de que la legitima defensa frente a ataques cibernéticos
pueda ser utilizada de forma anticipada; y, al mismo tiempo, sefialar que la
legitima defensa preventiva no es posible.

3. Responsabilidad internacional
La declaracion argentina deberia enfatizar que la cuestion de la

responsabilidad internacional se rige por las reglas generales recogidas en el
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proyecto de articulos de la CDI de 2001. Esta eleccién se justifica porque
refleja las normas consuetudinarias en la materia.

Atribucion: Debido a la posicion de la Argentina en materia de atribucion, la
DDCI deberia abordar diversos aspectos. En primer lugar, distinguir entre
los tipos de atribucion: técnica, politica y legal; asi como manifestar cuando
procede cada tipo; aunque sefialando que cuando se realice la atribucién
legal esta debe ser fundada. En segundo lugar, y vinculado con lo anterior,
precisar los criterios de atribucion (legal) de las operaciones cibernéticas a
los Estados; para ello se considera que se deberia hacer referencia a los cri-
terios de atribucién previstos en el proyecto de articulos de 2001. Final-
mente, la DDIC debe sefialar que la decisién de atribuir es una decision de
caracter politico, lo que permitiria cierto margen de accion frente a opera-
ciones cibernéticas maliciosas.

Medidas de respuesta: En este aspecto la DDIC deberia abordar especificamen-
te las medidas que el Estado puede utilizar para responder las operaciones
cibernéticas maliciosas: retorsiones y contramedidas. Las primeras pueden
o no ser abordadas por la DDIC, ya que se trata de medidas licitas que el Es-
tado puede adoptar frente a una operacion cibernética estatal. Las contra-
medidas, en cambio, requieren un analisis mas exhaustivo, puesto que en
su origen son actos cuya ilicitud se excluye porque procuran el cumpli-
miento de la obligacién violada por parte del otro Estado. La declaracidn,
por lo tanto, deberia referirse a las reglas generales delineadas en el pro-
yecto de articulos de 2001. Siendo especialmente relevante senalar si la no-
tificacion previa constituye un requisito para poder hacer uso de las con-
tramedidas; dependiendo esta decision de las capacidades técnicas del Es-
tado. Asimismo, seria importante que el Estado se expidiera acerca de la
posibilidad o no de utilizar contramedidas colectivas.

El tercer bloque, aunque no es indispensable, se considera que seria un aporte

original y relevante de la Argentina. Este apartado deberia contener un examen de
las normas de derechos humanos que el Estado considera imprescindibles para

garantizar que el ciberespacio sea un ambito seguro y pacifico.
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Finalmente, el cuarto bloque, se encuentra dedicado al examen de las normas
del 7us in bello. En este apartado el Estado deberia sefialar el alcance que considera
que estas normas tienen en caso de que las operaciones cibernéticas se den en el
contexto de un conflicto armado (internacional o no internacional). Este, conforme
al dltimo informe del GEG 2021, constituye el dnico dambito de aplicaciéon de esta
normativa (pp. 13-14 para. 71 g)).

Conforme a los criterios explicitados se debe realizar un examen exhaustivo de
los principios de distincién, proporcionalidad, necesidad y humanidad. En
particular, el Estado debe dar a conocer con qué alcance y como se implementaran

estas normas por parte de sus fuerzas armadas.

V. Conclusiones

La Republica Argentina necesita una declaraciéon sobre la aplicabilidad del
derecho internacional al ciberespacio. El momento no puede ser mas oportuno. Los
debates que estan teniendo lugar en la comunidad internacional son propicios y
hacen necesario que el Estado argentino manifieste su postura en relaciéon a como
entiende que las normas internacionales se aplican en el ciberespacio.

Por lo tanto, una DDIC constituye un mecanismo adecuado para contribuir de
manera constructiva y efectiva a este debate. Al mismo tiempo permite que el
Estado delinee y exprese su parecer en esta materia, ya que posibilita precisar la
posicion del Estado respecto de la aplicabilidad y el alcance de la normativa
internacional en el ciberespacio.

Para que resulte util es necesario que la DDIC examine la mayor cantidad de
aspectos posibles en la materia. A estos efectos, se considera que deberia adoptar la
forma de un documento de posicion porque al tratarse de un documento escrito se
puede controlar de una manera mas efectiva el alcance que se le asigne a cada una
de las normas internacionales que aborde. Esto es especialmente relevante si se
tiene en cuenta que las DDIC constituyen documentos vinculantes para los Estados
que las emiten y que, potencialmente, tienen la capacidad de identificar la opinio

Iurisen la materia.
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En este trabajo se considera que la DDIC deberia abordar un contenido minimo
que se refiera a las normas que se aplican a las operaciones cibernéticas que tienen
lugar durante tiempos de paz y a aquellas que se aplican a las ciberoperaciones que
se dan en el contexto de un conflicto armado (internacional o no internacional). Las
primeras se refieren a las obligaciones internacionales (soberania, no intervencion
y debida diligencia); el régimen del ius ad bellum (prohibiciéon de la amenaza y el
uso de la fuerza y legitima defensa) y a la responsabilidad internacional (atribucion
y medidas de respuesta). Las segundas, en tanto, se vinculan con la aplicabilidad del
derecho internacional humanitario. Finalmente, se considera que seria importante
incluir una seccion que se refiera al derecho internacional de los derechos humanos
donde se examinen los derechos fundamentales que deben ser garantizados en este
ambito, asi como también el alcance que deberia otorgarseles.

Esta expresion de la posicion estatal es relevante por varios motivos. En
primer lugar, obliga a que el Estado sistematice su entendimiento de la normativa
internacional aplicable; lo que, a su vez, impide que el Estado adopte posiciones
inconsistentes en los distintos foros en los que participa. En segundo lugar, ayuda al
desarrollo progresivo del derecho internacional, ya que la emision de DDIC
constituye un mecanismo para la identificacion de la practica estatal vy,
eventualmente, de la opinio iuris en el ciberespacio. En tercer lugar, al sistematizar y
dar a conocer la posicion del Estado en la materia facilita la tarea del cuerpo
diplomatico, debido a que le brinda las herramientas necesarias para enfrentarse a
los nuevos desafios de la comunidad internacional. Ademas, establece un marco
normativo preciso para todos los actores que participan en el ciberespacio. En
cuarto lugar, la elaboracion de la DDIC brinda la oportunidad para la colaboraciéon
entre la academia, el Estados y los demas actores implicados en el ciberespacio. Ello,
a su vez, permite que cada uno pueda realizar los aportes que crean convenientes.
En suma, una DDIC lleva a la practica el compromiso estatal de construir un

ciberespacio pacifico y seguro.
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Por una vuelta al federalismo ambiental
Retaking Environmental Federalism

Por Maria Florencia Saulino

Resumen: La reforma de la Constitucion de 1994 alter6 sustancialmente la
distribuciéon de competencias ambientales entre el gobierno federal y los
gobiernos provinciales, al otorgarle a la Nacidn la facultad de dictar normas de
presupuestos minimos en materia ambiental. Este trabajo explora ese cambio
y las posibles justificaciones tedricas para optar por este sistema. Demostraré
que la Constituciéon histérica doté al gobierno federal de competencias
suficientes para hacer frente a los problemas ambientales que requieren de su
intervenciéon. Analizaré los cambios introducidos por la reforma vy
argumentaré que no existen buenas razones que justifiquen una mayor
centralizacion de la legislacién ambiental. Concluiré sefialando las limitaciones
del nuevo sistema y la necesidad de retomar las facultades federales en
materia ambiental.

Palabras clave: federalismo; derecho ambiental; competencias federales;
competencias provinciales; subsidiariedad.

Abstract: The 1994 constitutional amendment substantially altered the
distribution of environmental powers between the federal and state
governments, by granting the federal government the power to enact
minimum environmental standards. This paper explores this change and the
possible theoretical justifications for choosing this distribution of powers. I
will show that the historical Constitution endowed the federal government
with sufficient powers to deal with the environmental problems that require
its intervention. 1 will analyze the changes introduced by the 1994
amendments and argue that there are no good reasons to justify a greater
centralization of environmental legislation. I will conclude by pointing out the
limitations of the system introduced by the 1994 amendment and the need to
retake federal environmental powers.

Keywords: federalism; environmental law; federal powers; state powers;
subsidiarity.
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Por una vuelta al federalismo ambiental

Por Maria Florencia Saulino*

I. Introduccién

En la Constitucion Nacional de 1853/60, las provincias no delegaron
expresamente la competencia de legislar en materia ambiental. Al momento de
sancionarse la Constitucion, los temas que hoy conforman el derecho ambiental eran
considerados asuntos eminentemente locales y, por ende, reservados a las
provincias y municipios como parte de su poder de policia de seguridad y
salubridad. Sin embargo, a medida que empezé a reconocerse la trascendencia y
magnitud del impacto de las actividades humanas en la naturaleza, una
interpretacién amplia de las clausulas del Art. 75 permiti6 al Congreso Nacional
dictar legislacién para dar respuesta a algunos de los problemas ambientales que no
podian ser resueltos por las unidades que componen la federaciéon. Asimismo, el
Congreso Nacional favorecié el establecimiento de estandares provinciales, al
invitar a las provincias a adherirse a las leyes ambientales que sancionaba para los
territorios nacionales; y propicié la creacién de organismos regionales para la
gestion de ecosistemas compartidos. Por otra parte, el dictado de la Ley de Parques
Nacionales permitié al gobierno federal intervenir para proteger especies y
ecosistemas especialmente valiosos. Es decir que, durante la vigencia de la
Constitucion de 1853/60, la descentralizacion de las competencias ambientales fue
la regla, pero con intervenciones del Congreso Nacional para regular los territorios
sometidos a jurisdiccion nacional, hacer frente a problemas interjurisdiccionales o

proteger ecosistemas especialmente valiosos.

* Doctora en Derecho por la Universidad de Buenos Aires. Profesora de Derecho, Universidad de San
Andrés. Global Clinical Professor of Law, New York University. Agradezco los comentarios y
sugerencias de Sebastian Elias, Alberto Garay, Julio Rivera (h), y de los participantes en el Congreso
Internacional de Teoria Constitucional, el Seminario de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, el
primer encuentro de ICONN Argentina y el Seminario del Centro de Estudios en Derecho Publico de la
Universidad de San Andrés. Asimismo, agradezco a Ariana Kissner por su valiosa asistencia en la
investigacion de este trabajo y a Nadia Dziewczapolski por su cuidadoso trabajo de correccion del
texto. Correo electronico: saulino@gmail.com
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Este esquema de distribucion de competencias se vio sustancialmente alterado
por la reforma de 1994. El nuevo Articulo 41 reconocié expresamente el derecho a
un ambiente sano y le otorgd a la Nacion la competencia para dictar normas de
presupuestos minimos de proteccion ambiental y a las provincias las necesarias
para complementarlas. Esta nueva distribucion de competencias permitié al
Congreso Nacional legislar sobre cualquier cuestion ambiental, ain aquellas
eminentemente locales como la recoleccion de residuos domiciliarios o el
ordenamiento ambiental del territorio provincial. Asimismo, a diferencia de las
normas ambientales federales dictadas durante la vigencia de la Constitucion
historica, las leyes de presupuestos minimos son consideradas legislacién comun
("Roca c/ Prov. Buenos Aires," 1995). Por tanto, la facultad de aplicarlas y vigilar su
cumplimiento permanece en cabeza de los estados provinciales, quienes ademas
pueden incrementar el nivel de proteccién establecido por la normativa nacional a
través de la facultad de complemento que retienen.

Uno de los objetivos de la reforma fue fortalecer el sistema federal! y dada la
amplitud de los poderes de policia de seguridad y salubridad que se le reconocen a
las provincias en la Constitucion de 1853/60 ("Plaza de Toros," 1869; "Nobleza
Picardo c/ Provincia de Santa Fe," 2015), debia existir una justificaciéon fuerte para
realizar un cambio tan radical en la distribucién de competencias ambientales. Este
trabajo explora el cambio introducido por la reforma y las posibles justificaciones
tedricas para optar por este sistema. Para ello, la Seccién Il presenta la discusiéon
sobre cudl es la mejor forma de distribuir las competencias ambientales.
Argumentaré que la distribucién de competencias en materia ambiental debe
responder a dos principios: subsidiariedad y correspondencia territorial. Esta
discusion nos permitira analizar la distribuciéon de competencias propuesta por la
Constitucion de 1853/60 y los cambios introducidos por la reforma de 1994.

Sostendré que la Constitucion historica dot6 al gobierno federal de competencias

! Entre las fuentes de la reforma de 1994 se encuentra el Dictamen del Consejo para la Consolidacién
de la Democracia que sefiala entre sus objetivos la necesidad de fortalecer el federalismo (Consejo
para la Consolidacion de la Democracia, 1986). Asimismo, durante los debates de la Ley 24.309 los
legisladores mencionaron la necesidad de fortalecer el federalismo entre las causales para impulsar
una reforma constitucional (Debate parlamentario de la Ley 24.039, 1993).
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suficientes para hacer frente a los problemas ambientales que requerian de su
intervencion. Sin embargo, no existen buenas razones que justifiquen los cambios
introducidos por la reforma de 1994, ni el uso que de ella ha hecho el Congreso
Nacional. Concluiré sefialando las limitaciones de la legislacion de presupuestos

minimos y la necesidad de retomar las facultades federales en materia ambiental.

II. Federalismo ambiental: subsidiariedad y correspondencia territorial

El federalismo es una forma de organizacion en la cual las diferentes funciones
estatales estan distribuidas entre un gobierno central y uno o mas niveles de
descentralizacidn territorial. Cada uno de los niveles tiene autoridad para regular la
actividad econdmica: el gobierno federal establece regulaciones para el pais como
un todo, mientras que cada uno de los niveles de descentralizaciéon pueden regular
—en alguna medida— la actividad de sus respectivas jurisdicciones. Asimismo, los
componentes de la federacién han aceptado establecer un mercado comun en el que
el comercio interjurisdiccional fluye libremente; y han establecido un tribunal
supremo para arbitrar las disputas entre sus miembros (Kelemen, 2004). Por fuera
de estas caracteristicas comunes, cada uno de los paises federales ha establecido
una distribucién de competencias que le es propia, y que en gran medida se explica
por razones histdricas, socioldgicas y geograficas (Hernandez, 2018). Sin embargo,
desde un punto de vista tedrico, es posible sefialar dos principios que deberian
informar la distribucion de competencias en materia ambiental: el principio de

subsidiariedad y el principio de correspondencia territorial.

[L.1. El principio de subsidiaridad

El principio de subsidiariedad promueve la descentralizacién de los procesos
de toma de decisiones, de forma tal que la unidad de gobierno mas descentralizada
que tenga capacidad para dar solucidon al problema sea la que asuma la tarea
(Calabresi & Bickford, 2014). Barber (2018) propone considerar a la subsidiariedad

como un principio del constitucionalismo, que no se encuentra limitado a los paises
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federales, sino que debe aplicarse a todos los estados y en todos los tiempos. En su
opinion, el principio de subsidiariedad juega un rol estructural en el proceso
democratico, ya que desarrolla la maxima que sostiene que “aquello que afecta a
todos debe ser aprobado por todos.”

La formulacién mas clara de este principio aparece en el Tratado de la Unién
Europea. El Art. 5(3) establece que “en los ambitos que no sean de su competencia
exclusiva, la Uniéon intervendra sélo en caso de que, y en la medida en que, los
objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente
por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local” ("Tratado de
la Unién Europea,” 2008). El principal objetivo de la subsidiariedad es aproximar el
ejercicio de las competencias al ciudadano en la mayor medida posible. El Articulo 1
del Tratado reafirma esta idea al establecer que las decisiones “seran tomadas de la
forma mads abierta y préoxima a los ciudadanos que sea posible” ("Tratado de la
Unién Europea,” 2008).

Esta presuncion en favor de los gobiernos locales puede rastrearse también en
la Convencion Federal de Filadelfia, que dio origen a la Constitucién de los Estados
Unidos. En efecto, en el “Plan de Virginia”, Madison propuso que se le diera al
Congreso Federal el poder “de legislar en todos los casos en los cuales los estados
por separado son incompetentes, o en los cuales la armonia de los Estados Unidos
pueda verse interrumpida por el ejercicio de la legislacién individual” ("The Virginia
Plan," 1787). Esta fue la idea rectora de la delegacion de poderes en la Constituciéon
de los Estados Unidos (Adler, 2005; Halberstam, 2012), que luego serviria de base
para nuestro federalismo (Garcia-Mansilla & Ramirez Calvo, 2006; Ramirez Calvo,
2012).

En efecto, Frias (2004) sefiala que la subsidiariedad es un principio
constitucional implicito en nuestro derecho. Con base en el modelo estadounidense,
nuestra Constitucion reconocié el principio de que las provincias retienen todo el
poder no delegado al gobierno federal (CN 1853/60, Art. 121). Gorostiaga, uno de
los redactores del anteproyecto de Constitucion, expuso con claridad el rol

subsidiario que debia otorgarse al gobierno central:
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“el Gobierno Nacional ha sido formado para responder a grandes necesidades

generales, y a atender a ciertos intereses comunes, sus poderes han sido definidos

y son un pequeiio nimero. Como el Gobierno provincial, por el contrario, penetra

en todos los detalles de la sociedad, sus poderes son indefinidos y en gran niimero,

se extienden a todos los objetos que siguen el curso ordinario de los negocios y

afectan la vida, la libertad y la propiedad de los ciudadanos . . . El Gobierno de

Provincia viene a ser la regla por tanto y forma el derecho comtn; —el Gobierno
Nacional es la excepcion” (Congreso Nacional, 1863).

Si bien en la practica nuestro federalismo ha tendido a la centralizacion

(Consejo para la Consolidacién de la Democracia, 1986, p. 65; Ramirez Calvo, 2012,

p. 63), esto no ocurrié en cuestiones ambientales ni en la gestion de los recursos

naturales, areas en las que histéricamente hemos favorecido la subsidiaridad.?

[1.1.1. Subsidiariedad y proteccién del ambiente

Existen diversos argumentos teéricos en apoyo al principio de subsidiariedad.
En lo que hace a la distribucién de competencias ambientales, la descentralizaciéon
debe preferirse ya que (i) aumenta la probabilidad de que las preferencias
ambientales de los ciudadanos sean satisfechas; (ii) incrementa la participacion
publica y el control en la implementacién de las decisiones adoptadas; y (iii) parte
de informacién mas detallada y precisa sobre la situacion del territorio.

En primer lugar, la descentralizacion de los procesos de adopciéon de
decisiones aumenta la probabilidad de que las preferencias de los ciudadanos sean
satisfechas. En efecto, en un contexto de recursos limitados, la adopcién de cualquier
decision de politica ambiental implicara balancear la protecciéon del ambiente con
otros bienes y servicios que consideramos importantes, o decidir qué bienes
ambientales priorizar en la asignacion de recursos limitados. En un pais tan vasto
como el nuestro, es muy probable que las preferencias, intereses y prioridades de

los ciudadanos varien considerablemente de una region a otra3. La descentralizacion

2 Desarrollaré este punto en mas detalle en la seccion I1I, infra.
3 Las diferencias entre Mendoza y San juan en el desarrollo de la mineria son un buen ejemplo.
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de los procesos de toma de decision permite reflejar mas fielmente estas variaciones
en intereses y preferencias ambientales, y en los costos de adoptar una determinada
politica publica*. Asimismo, la descentralizacién facilita la experimentaciéon con
distintos tipos de politicas ambientales y aumenta la posibilidad de los ciudadanos
de residir en una localidad que satisfaga sus preferencias (Stewart, 1977).

En segundo lugar, dadas las implicancias que la regulacién ambiental puede
tener para la calidad de vida, la actividad econémica, la regulaciéon del uso de la
tierra, el transporte, la recoleccion de residuos y otros asuntos de central
importancia para las comunidades locales, es muy importante asegurar que sean
escuchadas la mayor cantidad de voces. La descentralizacién de los procesos de
toma de decision favorece la participacién publica ya que permite que esas
decisiones se adopten en el nivel mas cercano a la gente y, de ese modo, aumenta la
probabilidad de que reflejen los intereses de la poblacion afectada. Asi, se preserva
la identidad social y cultural de la unidad politica que las adopta y se promueve la
autodeterminacién de las comunidades (Bermann, 1994; Stewart, 1977).

En tercer lugar, la cercania entre representantes y representados permite un
control mas directo de los encargados de disefar las politicas publicas. En efecto,
cuanto mas pequefia sea la unidad politica que adopta la decisién, mas sencillo sera
para los ciudadanos monitorear el trabajo de sus representantes, criticarlo o
elogiarlo, e influir en las politicas que se adoptan (Adler, 2005).

Finalmente, para encarar el proceso regulatorio ambiental sera necesario un
conocimiento profundo y contextual del ecosistema. Habra que recolectar
informacion sobre el estado del ambiente, los factores de estrés a los que esta
sometido, las actividades econémicas que se realizan en el area, sus sinergias e
interacciones y el impacto acumulado de las decisiones adoptadas. Generalmente, la
unidad de gobierno mas cercana al problema que se busca regular sera quien esté en
mejor situacion para recolectar los datos necesarios para darle soluciéon. Asi, por

ejemplo, en el caso de la contaminacion del aire en las ciudades, las mejores

* Antes de la reforma de 1994, Valls (1992) sefialaba que “No todo lo ambiental merece la

uniformidad legislativa nacional . . . pues las prioridades ambientales son distintas en cada unidad
federal.”
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estrategias deben tener en cuenta las fuentes fijas y méviles que estan presentes en
la ciudad, la antigliedad del parque automotor y las condiciones meteoroldgicas
locales (Adler, 2003). Obviamente las ciudades estaran en mejores condiciones para
obtener esta informacion, que resultaria practicamente inabarcable para un
regulador centralizado.

Todos estos argumentos apuntan, entonces, a otorgar competencias para
proveer bienes y servicios ambientales al nivel de gobierno mas descentralizado que
esté en condiciones de encarar estas tareas. Para determinar cual es ese nivel,

debemos recurrir al principio de correspondencia territorial.

[.2. El principio de correspondencia territorial

La mayoria de los autores considera que resulta mas eficiente y efectivo hacer
frente a los problemas ambientales a través de instituciones que se correspondan
con el ambito geografico del problema en cuestién (Esty, 2008; Olson, 1969). Este
principio de correspondencia territorial encuentra apoyo tanto en argumentos
ecoldgicos como econdmicos.

Desde un punto de vista ecologico, dado que los ecosistemas son sistemas
complejos y dindmicos, que se superponen e interrelacionan entre si, es necesario
adoptar como unidad de manejo el ecosistema como un todo. En efecto, las
interdependencias entre sus componentes son tan multiples y variadas, que
resultaria muy dificil manejarlas de forma aislada o parcializada. Al mismo tiempo,
las consecuencias del accionar humano son muy diferentes dependiendo del
ecosistema del que se trate y de los factores de estrés a los que esté sometido. Por
tanto, la repuesta legal que demos a estos impactos debe estar disefiada en la
medida de las necesidades, demandas y restricciones del ecosistema en cuestion
(Karkkainen, 2001-2002).

Por otra parte, desde el punto de vista econdmico, la eficiencia regulatoria se
alcanza cuando el regulador internaliza por completo los costos y beneficios de la
politica que adopta. Es mas probable lograr este objetivo cuando la regulaciéon se

encara a través de instituciones que se corresponden con el ambito geografico del
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problema, ya que quienes pagan todos los costos y quienes obtienen todos los
beneficios de la regulacion ambiental seran quienes determinaran la solucién a
adoptar (Adelman & Engel, 2008; Adler, 2005). En cambio, cuando la cuestién
excede los limites geograficos de la competencia para regularla, las unidades de
gobierno tenderan a adoptar decisiones sin tener en cuenta los costos y beneficios
que se generan por fuera de los limites de su territorio (Esty, 2008). Asi, por
ejemplo, si se delega la regulacion de calidad de agua a una unidad de gobierno que
no abarca la totalidad de la cuenca, es probable que los reguladores no tomen en
cuenta el costo que la contaminacion transfronteriza generara en los ciudadanos de
otras provincias y, en consecuencia, establecerdn un estdndar de emisiones menor al
que seria deseable.

Algo similar ocurre cuando la politica publica beneficia solo a un subconjunto
de la poblacion. En este caso, si los beneficios son locales pero los costos son
soportados a nivel nacional o provincial, es posible que la poblacién que no obtiene
los beneficios de la politica ptublica resista su adopcién o implementaciéon. Olson
(1969) sostiene que cuando existen estas “internalidades” es probable que los
bienes publicos locales no se provean en cantidades adecuadas, aun cuando sus
beneficios excedan los costos. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede con las
externalidades, existen posibles soluciones regulatorias (como las tasas y
contribuciones extraordinarias) que podrian aproximarse a la correspondencia
entre costos y beneficios (Esty, 1997).

En consecuencia, como regla general, la autoridad regulatoria deberia estar en
cabeza de instituciones que se correspondan con el ambito territorial del problema
ambiental que se intenta regular. Esto implica dejar la regulacién de la mayoria de
los problemas ambientales en cabeza de las autoridades provinciales, las cuales a su
vez deberian delegar una gran parte de esas responsabilidades en los gobiernos
municipales (Adler, 2005).

Sin embargo, la principal dificultad con el principio de correspondencia

territorial es que los limites geograficos de las distintas jurisdicciones rara vez se
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corresponden con los limites de los ecosistemas®. En efecto, generalmente los
limites geograficos son establecidos en base a accidentes geograficos, como rios o
cadenas montafiosas, o lineas rectas que se corresponden con paralelos y
meridianos. En ambos casos, este tipo de divisiones implica separar en dos o mas
jurisdicciones a los ecosistemas que atraviesan, con las correspondientes
dificultades para la gestion ambiental.

Dado que es practicamente imposible modificar las divisiones geograficas
existentes, las Unicas alternativas disponibles seran la creacién de instituciones
regionales o la regulacion en un nivel mas centralizado de gobierno, cuando esto no
sea posible. En consecuencia, bajo el principio de correspondencia territorial, la
intervencion del gobierno federal solo estaria justificada en aquellos casos en los
cuales: (i) el ambito geografico excede los limites de una jurisdiccion; y (ii) las
unidades que constituyen la federacion son incapaces de resolverlo por si solas —ya
sea a través de la negociacion de acuerdos interjurisdiccionales o de la creacion de
entidades regionales (Calabresi & Bickford, 2014).

Estas condiciones se cumplen en al menos cuatro escenarios que serdn
analizados en la siguientes seccion: (a) la presencia de externalidades
interjurisdiccionales que las unidades locales no pueden resolver por si mismas; (b)
la circulaciéon de productos a través del territorio nacional; (c) la proteccién de
ecosistemas y especies cuyo valor de preservacion excede los limites de la provincia;
y (d) la existencia de economias de escala que solo pueden aprovecharse a través de

la intervencion federal.

[1.3. Casos en los que la centralizacion debe preferirse

[1.3.1. Problemas ambientales interjurisdiccionales

> Nuestra Corte Suprema ha reconocido este problema en "Provincia de La Pampa c. Provincia de
Mendoza" (2017) donde sefial6 la necesidad de “conjugar la territorialidad ambiental, que responde
a factores predominantemente naturales (como el que demarca la extension de la cuenca de un rio)
con la territorialidad federal, que expresa una decision predominantemente histérica y cultural
(aquella que delimita las jurisdicciones espaciales de los sujetos participes del federalismo
argentino.)”. En igual sentido, puede verse "Provincia de Buenos Aires c. Provincia de Santa Fe"
(2019).
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La federalizacion de la politica ambiental esta justificada en aquellos casos en
los cudles existen impactos ambientales interjurisdiccionales, que no puedan
resolverse a través de la coordinacion o concertacidn entre las distintas unidades
descentralizadas (Revesz, 1997b). Como mencionamos anteriormente, cuando dos o
mas provincias comparten un ecosistema, las decisiones aisladas de una provincia
pueden tener impactos sustanciales en areas bajo el control de otras provincias; o
pueden acumularse a las decisiones adoptadas por otras jurisdicciones y generar
dafios considerables al ecosistema. Los funcionarios locales tienen pocos incentivos
para tomar en cuenta estos impactos transfronterizos al momento de establecer un
estandar ambiental o controlar su cumplimiento. En efecto, dado que los ciudadanos
de su provincia solo juzgaran su gestion en base a los resultados econémicos y
ambientales en su territorio, no existen incentivos para que el impacto
interjurisdiccional sea tomado en cuenta a la hora de establecer la legislacion local.

Si se sigue el principio de correspondencia territorial, la mejor alternativa sera
que la cuestion sea abordada por una entidad con competencia territorial sobre la
totalidad del ecosistema o problema ambiental que se quiere regular. Estos entes
pueden crearse sin la intervencion del gobierno federal, a través de la negociaciéon y
la celebracion de tratados interprovinciales®. Sin embargo, en algunos casos los
costos de transaccién’ o la situacién geografica desventajosa en la que se
encuentran una o varias provincias respecto del resto conspirara en contra de la
creacién o del buen funcionamiento de estos organismos.

En efecto, la probabilidad de éxito de estos acuerdos depende en gran medida
de la direccién con la que ocurre la externalidad. Si los dafios son reciprocos, ambas
partes tendran incentivos para colaborar en la creaciéon de instituciones y normas
para darles solucion. Por el contrario, cuando los dafios son unidireccionales sera

muy dificil lograr una solucién consensuada sin la intervencion del gobierno federal.

® Existen abundantes ejemplos de la creacién de autoridades de cuenca para la gestién de recursos
hidricos compartidos. Los resultados, sin embargo, han sido variables.

’” Los costos de negociacién seran elevados cuando el problema en cuestién involucre a muchas
provincias o no exista una regla de asignacion de derechos que siente las bases para la negociacion
(Revesz, 1997b). El establecimiento de normas federales que establezcan los niveles de
contaminacién interjurisdiccional que son permisibles pueden sentar las bases para que se
produzcan dichos acuerdos.
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Asi, por ejemplo, la provincia que se encuentra aguas abajo generalmente no tiene
mucho poder de negociacién con la provincia situada aguas arribas, a no ser que
existan otros bienes y servicios (ambientales o de otro tipo) que puedan ponerse en
la mesa de negociacién (Revesz, 1997b). El conflicto entre La Pampa y Mendoza por
el caudal del rio Atuel es un claro ejemplo de este tipo de desventaja geografica.

Sin embargo, es importante aclarar que la presencia de externalidades
interjurisdiccionales solo justifica una intervencidn federal destinada a eliminarlas,
pero no el desplazamiento de las competencias locales para fijar su politica
ambiental. Si se siguen los principios de correspondencia territorial y
subsidiariedad, la mayor parte de la politica ambiental seguiria en manos de los
estados locales, y las intervenciones federales estarian limitadas a dar solucién a los
problemas ambientales interjurisdiccionales que no pueden resolverse a través de la
negociacién o creacion de entidades regionales. Asi, por ejemplo, estaria justificado
que el gobierno federal establezca normas sobre qué niveles de contaminacion
interjurisdiccional son permisibles, pero no que regule lo que sucede hacia adentro

de cada provincia (Revesz, 1997b).

[1.3.2. Especies y ecosistemas tinicos o de especial valor de conservacién

Mas alld de la contaminacién interjurisdiccional, también pueden existir
buenos argumentos para la intervencién del gobierno federal cuando las
externalidades son de caracter psicolégico. La pérdida de areas naturales o de
especies en peligro de extinciéon afecta el bienestar de individuos de otras
provincias, que valoran la posibilidad de visitar dichas areas o que desean su
preservacion por razones ideologicas (Stewart, 1977). Cuando una especie en
peligro de extincidon se encuentra localizada en una o mas provincias, los costos de
su proteccion les corresponderian a los estados locales, mientras que la Nacion
como un todo se veria beneficiada de su conservaciéon. En estos casos, la
intervencion del gobierno federal puede estar justificada para asegurar que todos
los beneficios que genera la conservacion de la especie sean tenidos en cuenta a la

hora de adoptar una decision (Revesz, 1997b).
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En igual sentido, la proteccién de lugares que poseen recursos naturales
Unicos genera beneficios que en muchos casos exceden a la provincia en la que estan
ubicados. Es posible que muchos ciudadanos le otorguen un valor de opcién o de
existencia a ecosistemas que se encuentran fuera de la jurisdiccién en la que
habitan. Dado que las provincias que poseen esos recursos no pueden cobrarles
impuestos a los vecinos de otras provincias, probablemente no puedan recuperar
los costos involucrados en su preservacion. Esto llevara a la provincia a adoptar un
estandar de proteccion menor del que seria deseable desde el punto de vista de la
Nacién como un todo. En este contexto, existe una justificacion para el control
federal de dichos espacios, que puede materializarse en la creacién de parques

nacionales y reservas naturales (Revesz, 1997a).

[1.3.3. Circulacion de productos en el territorio

Como mencioné anteriormente, una de las caracteristicas tipicas de las
estructuras federales es el establecimiento de un mercado comun en el que el
comercio de bienes y servicios fluye libremente. Para asegurar que esto sea asi, las
estructuras federales generalmente dejan la regulacion del comercio
interjurisdiccional en manos del gobierno federal, ya que la negociacién entre las
distintas unidades de la federacion para el establecimiento de estdndares uniformes
implicaria incurrir en altisimos costos de transaccidn.

Asi, por ejemplo, tanto en la Argentina como en los Estados Unidos, la
Constitucion establece que el Congreso Nacional es el responsable de regular el
comercio con las potencias extranjeras y de las provincias (o estados) entre si. En
igual sentido, el Tratado de Roma que establecié la Comunidad Europea (2002), le
otorgd facultades al Consejo para adoptar directivas que armonicen la legislacion
nacional para remover distorsiones a la competencia y barreras al comercio dentro
del mercado comun. De esta forma, se busca evitar que la adopcién de normas
locales perjudique la libre circulacion de bienes y servicios a través del territorio —
ya sea por la diversidad de requisitos o por el establecimiento de medidas

proteccionistas.
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Trasladado al contexto ambiental, en nuestro pais la potestad para regular el
comercio incluye también la potestad del Congreso Nacional para establecer
estandares ambientales federales para los productos que circulan por el territorio y
los servicios publicos interjurisdiccionales ("Lineas de Transmision del Litoral S.A. c.
Provincia de Corrientes," 1999; "Telefénica Méviles c. Municipalidad de General
Gliemes," 2019). En efecto, la existencia de un mercado comun y la libre circulacién
de bienes y servicios seria dificultosa si una provincia pudiera excluir un producto
de su territorio por razones ambientales o de salud y seguridad. El establecimiento
de estdndares ambientales uniformes es especialmente deseable en aquellos casos
en los que el proceso de produccion tiene economias de escala importantes (como
por ejemplo el caso de los automoéviles o los pesticidas). Cuando esto ocurre, la
diversidad de regulaciones puede generar enormes costos para el mercado nacional
(Revesz, 1997b). En nuestro pais se han establecido estdndares uniformes para
automoéviles, combustibles, agroquimicos, etiquetado de productos, residuos
peligrosos, funcionamiento del servicio telefénico y establecimiento de lineas de

electricidad de alta tensidn, entre otross.

I1.3.4. Economias de escala

Por ultimo, la existencia de economias de escala también ha sido una razén
para justificar la intervencién del gobierno federal en materia ambiental. Asi, por
ejemplo, los procesos de andlisis y manejo de riesgos, previos al establecimiento de
legislacién ambiental pueden ser muy costosos. La investigacion, recoleccién de
datos, el anadlisis y la seleccién de medidas de control que involucran cuestiones
técnicas complejas pueden realizarse de forma mas econdmica a nivel nacional. Mas
alla de que las variaciones en las condiciones locales pueden aconsejar medidas
diferentes en las distintas provincias, el conocimiento cientifico sobre los impactos

de un cierto contaminante en la salud humana (o sobre las medidas para reducir o

8 Los argumentos a favor de estandares uniformes se refieren a los estandares impuestos para al
producto terminado y no son trasladables a las normas que requieren ciertos procesos de produccion
(Revesz, 1997a).
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eliminar las emisiones) puede generarse a nivel federal para evitar duplicar
esfuerzos y aprovechar las economias de escala en recursos y experiencia técnica

(Adler, 2005; Butler & Macey, 1996; Revesz, 1997b).

[II. La distribucién de competencias en la Constitucién de 1853/60

Esta seccion analiza la distribuciéon de competencias previstas por la
constitucidn histérica a la luz de los principios teéricos presentados en la seccién
anterior. Argumentaré que las competencias delegadas al gobierno federal en la
Constitucion de 1853/60 eran suficientes para llevar adelante una politica
ambiental consistente con los principios de correspondencia territorial y
subsidiariedad. En efecto, como se verd a continuacion, la Constitucion histérica
otorgd amplias facultades al gobierno federal para hacer frente a los problemas
ambientales que requieren de su intervencion, a la vez que faculté a las provincias
para celebrar tratados interprovinciales que permitieron crear entidades regionales

para la gestion de los ecosistemas compartidos.

I11.1. La clausula de comercio de la Constituciéon

El articulo 75 inc. 13 establece que corresponde a la Nacion “reglar el comercio
con las naciones extranjeras, y de las provincias entre si”. Nuestra Corte Suprema,
siguiendo la jurisprudencia de la Corte de los Estados Unidos ha adoptado un
concepto amplio de comercio que incluye “el trafico mercantil y la circulacion de
efectos visibles y tangibles para todo el territorio de la Nacién, la conduccion de
personas y la transmision por telégrafo, teléfono u otro medio, de ideas, drdenes y
convenios” y ha definido “el poder para regularlo como propio del Congreso
Nacional, cuyo ejercicio le corresponde de una manera tan completa como en un
pais de régimen unitario” ("Harengus S.A. c. Provincia de Santa Cruz," 1994; "The
United River Plate Telephone Cia. Ltda Unién Telefonica c. Provincia de Buenos

Aires," 1929).”

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja

Numero 28, junio 2022 - noviembre 2022, Buenos Aires, Argentina, [ISSN 1851-3069, pp. 112- 149

[EIUSIqUIE OWISI[EIOPI] [E BI[ONA BUN I0J ‘BIOUION] BLIBA ‘Oulnes | SINOIDVILLSIANI



127

En los Estados Unidos, la Clausula de Comercio ha sido la principal base para la
adopcion de legislacion ambiental federal (Fitzgerald, 1996). En efecto, la Corte
Suprema de ese pais ha sostenido que

“la competencia del Congreso Federal bajo la Clausula de Comercio es lo
suficientemente amplia como para permitir la regulacion federal de actividades
que causan la contaminacién del aire o del agua u otros riesgos ambientales que
puedan tener efectos en mas de un estado” ("Hodel v. Va. Surface Min. &
Reclamation Ass’n Inc.," 1981).

Esta interpretacion permiti6 al Congreso Federal establecer normas
ambientales para regular la calidad del aire y del agua, proteger especies en peligro
de extincién, establecer estandares para el agua potable, la contaminacién con
residuos peligrosos, y la explotacién minera a cielo abierto, entre otras (Revesz,
2008).

Si bien en nuestro pais el Congreso Federal no ha hecho un uso extensivo de
esta competencia, mucho antes de la reforma de 1994, ya habia dictado leyes y
regulaciones federales para abordar problemas ambientales interjurisdiccionales.
Asi, por ejemplo, la Ley de Residuos Peligros 24.051 (1991) se aplica a la
generacion, manipulacion, transporte, tratamiento y disposiciéon final de residuos
peligrosos que: (i) “ubicados en territorio de una provincia estuvieren destinados al
transporte fuera de ella”; o (ii) “pudieran afectar a las personas o el ambiente mas
alla de la frontera de la provincia en que se hubiesen generado”; o (iii) “cuando las
medidas higiénicas o de seguridad que a su respecto fuere conveniente disponer,
tuvieren una repercusion econémica sensible tal, que tornare aconsejable
uniformarlas en todo el territorio de la Nacién, a fin de garantizar la efectiva
competencia de las empresas que debieran soportar la carga de dichas medidas.” De
igual forma, el Congreso establecio legislacion federal para las emisiones de fuentes
moviles ("Ley 20.284," 1973), el uso de fertilizantes y pesticidas ("Ley 18.073,"
1969), la proteccion de bosques ("Ley 13.273," 1948) y la preservacidon de especies
autdctonas en peligro de extincion ("Ley 22.421," 1981), entre otras. Nuestra Corte
Suprema ha convalidado este tipo de legislacion. Al analizar la Ley de Pesca, el

tribunal entendi6 que:
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"el poder de regulacién de la pesca integra el comercio en su concepcién abierta y
creciente y que su legislaciéon en situaciones semejantes excede el marco local y
justifica la competencia nacional porque ... se trata de uno de 'los asuntos que los

estados individuales, con sus limitadas jurisdicciones territoriales, no estan en

condiciones plenas de regir'" ("Harengus S.A. c. Provincia de Santa Cruz," 1994).

[I1.2. Fondos federales y politicas de estimulo.

El Art. 75 inc. 18 establece que el Congreso de la Nacién tiene competencia
para proveer lo conducente a la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de
todas las provincias, por leyes protectoras de estos fines y por concesiones
temporales de privilegios y recompensas de estimulo®. La Corte Suprema ha
entendido que esta norma le permite al Congreso eximir a determinadas actividades
del pago de impuestos y tasas, tanto nacionales como locales ("Ferrocarril Central
Argentino c. Provincia de Santa Fe," 1897); y otorgar subsidios a determinadas
personas o actividades ("Camuzzi Gas del Sur S.A. c. Provincia de Tierra del Fuego,"
2004). En materia ambiental, el Congreso Nacional ha utilizado estas competencias,
por ejemplo, para eximir de impuestos a las ganancias a ciertos sujetos que realizan
actividades de disposicion de residuos ("Ley 20.628," 1973, Art. 26), para conceder
subsidios y exenciones impositivas a las energias renovables ("Ley 25.019," 1998),
para subsidiar a los productores agropecuarios que realicen inversiones y gastos
directamente vinculados con la conservacién o recuperacion del suelo ("Ley
22.428," 1981, Art. 9 y 21) y para fomentar la conservaciéon de los bosques
protectores ("Ley 13.273," 1948, Art. 3).

I11.3. Facultades impositivas

9 Seglin ha sefialado nuestra Corte Suprema, los fines especificos que se enumeran en dicho articulo
son meramente enunciativos ("Ferrocarriles del Sud c. Municip. de Juarez", 1939).
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En la Constitucidon Nacional, las provincias delegaron en la Nacién la potestad
para imponer contribuciones indirectas y directas (CN, 1994, Art. 75 inc. 2). Existen
distintos ejemplos de cdmo esta facultad puede ser utilizada con fines ambientales.
Quizas el mas claro sea el de los llamados “impuestos pigouvianos”, que permiten
forzar a quien contamina a internalizar los costos de su actividad al establecer un
impuesto equivalente al dafio ambiental que genera una unidad de producto. Asi,
por ejemplo, el impuesto al diéxido de carbono, contemplado por la Ley 23.966 y
luego modificado por la Ley 27.430, recae sobre diez tipos de combustibles liquidos
y dos combustibles sélidos, con base en las emisiones de diéxido de carbono que
generan. Si su monto fuera lo suficientemente alto, este impuesto serviria para
disminuir el consumo de combustibles y, por tanto, las emisiones de di6xido de
carbono a la atmoésfera. Las facultades tributarias del gobierno federal también le
han permitido establecer impuestos y tasas para financiar fondos de afectacion
especifica, como por ejemplo la “Tasa Hidrica de Infraestructura” creada por la Ley
26.181, que se destina en parte a la recuperacion de tierras productivas y al control

y mitigacién de inundaciones (Salassa Boix, 2019).

I11.4. Facultad de celebrar tratados

Las provincias delegaron en el gobierno federal el manejo de las relaciones
exteriores. El Art. 75 inc. 22 establece que el Congreso Nacional tiene competencia
para “[a]probar o desechar tratados concluidos con las demdas naciones y con
organizaciones internacionales”. En uso de estas facultades, el gobierno federal ha
suscripto una gran cantidad de tratados con contenido ambiental. En algunos casos,
estos tratados incluyen obligaciones directamente relacionadas con facultades que
fueron delegadas al gobierno federal por los estados provinciales. En otros casos, sin
embargo, el cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas implica
legislar sobre materias en las que no se delegaron competencias expresas. Sin
embargo, dado que el inc. 32 le otorga al Congreso la facultad de “hacer todas las
leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes

antecedentes, y todos los otros concedidos por la Constitucion al Gobierno Federal”,
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es posible sostener que el Congreso Nacional tiene facultades para dictar la
legislacion federal necesaria para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales contraidas. Asi lo entendi6 la Corte Suprema de los Estados Unidos

al interpretar una clausula muy similar al Art. 75 inc. 2219,

IIL.5. Creacién de establecimientos de utilidad nacional

La Constitucién de 1853/60 otorgd al Congreso Nacional competencia para
“le]jercer una legislacion exclusiva en todo el territorio de la Capital de la Nacion, y
sobre los demas lugares adquiridos por compra o cesiéon en cualquiera de las
provincias, para establecer . . . establecimientos de utilidad nacional (CN 1853/60,
Art. 67 inc. 27). Esta facultad fue utilizada para la creaciéon de areas naturales
protegidas, lo cual permitié al Estado Nacional salvaguardar ecosistemas naturales
Unicos y aquellos que constituian el refugio de especies amenazadas. Si bien la
primera Ley de Parques Nacionales se centr6 en la creacion de parques o reservas
en el territorio federal; se previé especificamente que la creacién de parques en
territorios provinciales debia partir de la cesién del dominio y jurisdiccion del
terreno por parte de las provincias ("Ley 12.103," 1934). Este requisito se mantuvo

en la actual Ley de Parques Nacionales ("Ley 22.351," 1980).

[I1.6. Regulacion de los territorios sometidos a jurisdiccion federal y leyes de adhesion

Como parte de la competencia para ejercer legislacion exclusiva sobre la
Capital Federal y los territorios sometidos a jurisdiccién nacional, el Congreso
Nacional dictd normas ambientales sobre contaminacion del aire ("Ley 20.284,"
1973), gestion de residuos peligrosos ("Ley 22.428," 1981), bosques protectores
("Ley 13.273," 1948), proteccion del suelo ("Ley 22.428," 1981) y especies en

peligro de extincion ("Ley 22.421," 1981), entre otras. Estas leyes contienen una

10 pese algunas diferencias en la redaccién, ambas clausulas son muy similares y los tribunales
argentinos han recurrido a la jurisprudencia norteamericana para delimitar el contenido de este
articulo (Gelli, 2011; Podlieszewski, 2019).
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clausula por la que se invita a las provincias a adherir a la norma nacional, adhesién
que se materializaba a través de una norma local que “hace propio” el texto de la ley.
De esta forma, el Congreso Nacional encontré un vehiculo para la unificaciéon de
legislacion ambiental en algunas materias, a través de la invitacion a adherirse y el
ofrecimiento de incentivos econdémico para las provincias que formaran parte del

régimen nacional.

[11.7. Tratados interjurisdiccionales

Finalmente, la posibilidad de celebrar tratados interjurisdiccionales (CN, 1994,
Art. 125) permitié dar respuestas consensuadas a los problemas ambientales
compartidos por dos o mas provincias, a través de la creacién de autoridades de
cuencas,!! la celebracion de acuerdos para la gestion conjunta de residuos
domiciliarios,'? para la alerta y colaboracién en incendios rurales que afecten el
limite comun a las provincias ("Ley provincial 7.717," 2007), para la elaboracién
conjunta de planes de riego ("Ley Provincial 8.209," 1974), para la creacion centros
de investigacion y extension forestal ("Ley Provincial 2.500," 1992), entre otros.
Estos acuerdos permitieron a los estados locales establecer medidas para la gestion
de problemas regionales, sin necesidad de recurrir a la intervenciéon del gobierno

federal.

[11.8. Subsidiariedad y correspondencia territorial en la Constituciéon de 1853/60

En conclusién, atn sin proponérselo, la Constitucién de 1853/60 establecid
una distribucion de competencias que respeta los principios de subsidiariedad y
correspondencia territorial. En efecto, el poder de policia local permitié a las

provincias abordar las cuestiones ambientales que se suscitaban en su territorio, a

1 Ej., el Comité Interjurisdiccional del Rio Colorado ("Acta de la VI conferencia de gobernadores del
rio Colorado," 1976).

12 Asi por ejemplo, el acuerdo de creacién del CEAMSE ("Convenio celebrado entre la Municipalidad
de la Ciudad de Buenos Aires y la Provincia de Buenos Aires," 1977).
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la vez que se le otorgd herramientas al gobierno federal para intervenir frente a la
existencia de un dafio ambiental interjurisdiccional, una afectacion al comercio, o la
necesidad de proteger un ecosistema especialmente valioso. Para dichos casos, el
Congreso cuenta con las facultades que enumeramos en los apartados anteriores.

Si bien es cierto que el Poder Legislativo Federal hizo un uso limitado de estas
facultades, la Constitucion histérica le proveyd una caja de herramientas completa
para abordar los problemas ambientales que requerian de su intervencion. Prueba
de ello es la copiosa legislacion ambiental establecida por el Congreso de los Estados
Unidos, a partir de potestades similares. Asimismo, la facultad de celebrar tratados
interprovinciales se utiliz6 para la creaciéon de autoridades intermedias para la
gestién conjunta de recursos compartidos, lo que permitié seguir el principio de
correspondencia territorial, ain cuando el problema ambiental excedia los limites
de la provincia.

Es decir que, hasta la reforma de 1994, la normativa ambiental respondid, al
menos parcialmente, a los principios de subsidiariedad y correspondencia territorial

y prioriz6 las respuestas locales y regionales por sobre la centralizacion.

[V. La reforma de 1994 y la nueva distribucién de competencias

[V.1. Cambios introducidos por la reforma de 1994

La reforma de la Constitucion de 1994 modific6 sustancialmente la
distribucién de competencias existentes. En efecto, el articulo 41 reconocio
expresamente el derecho a un ambiente sano, apto para el desarrollo humano y
sustentable; y le otorgd a la Nacion la competencia para “dictar las normas de
presupuestos minimos de protecciéon ambiental” y a las provincias “las necesarias
para complementarlas”, sin que “aquellas alteren las jurisdicciones locales”. De esta
forma, el constituyente optd por una estructura cooperativa, en donde ambos
niveles de gobierno tienen competencias para regular los problemas ambientales: la

Nacidn establece un piso minimo uniforme para todo el pais y las provincias pueden
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complementarlo segin sus necesidades y preferencias, siempre que dicho
complemento no implique perforar el piso minimo.

Un primer interrogante que surge a partir de la incorporacién del Art. 41 es
como se articulan estas nuevas competencias con las que ya existian en la
Constitucion histérica. ;Reemplaza el Art. 41 a las competencias ambientales
existentes? ;Toda norma ambiental dictada por el Congreso Nacional debe
considerarse de presupuestos minimos? En mi opinion, las nuevas competencias
deben entenderse como complementarias de las que ya habian sido delegadas en la
Constitucion historica. Mas alla de la necesidad de interpretar el articulo 41 de
forma armoénica con el resto de las disposiciones de la Constitucion Nacional,
considerar que a partir de la reforma de 1994 las competencias ambientales del
gobierno federal quedaron limitadas a la legislacién de presupuestos minimos nos
llevaria a una situaciéon absurda que frustraria el fin de hacer “un solo pais para un
solo pueblo” ("Bressani c. Provincia de Mendoza," 1937).

En efecto, si toda norma ambiental dictada por la Nacién fuera considerada de
presupuestos minimos, el resultado seria la disrupcion del comercio interprovincial
y la frustracion de los fines previstos al delegar competencias al Congreso Nacional
en el Art. 75. Imaginemos, por ejemplo, que para mejorar la calidad del aire una
provincia decidiera exigir una determinada composiciéon de los combustibles (por
encima de la exigida por el gobierno nacional) o establecer estdndares ambientales
mas exigentes para los automéviles que circulan en su territorio. Imaginemos ahora
que todas las provincias deciden hacer lo mismo. En un contexto asi, la libre
circulacion de bienes y servicios a lo largo del territorio nacional seria terriblemente
dificultosa.

En este sentido, la Corte Suprema ha sostenido en el precedente "Lineas de
Transmision del Litoral S.A. c. Provincia de Corrientes” (1999) que

“las previsiones contenidas en materia ambiental en las leyes [federales] de
energia, como asi también la funcién de ‘velar por la proteccion de la propiedad, el
medio ambiente y la seguridad publica, en la construcciéon y operacién de los

sistemas de generacion, transporte y distribucion de electricidad ..., atribuidas al
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Ente Nacional Regulador de la Electricidad ... no se ven modificadas por el nuevo art.
41 ni se contradicen con él.”

Por tanto, consider6 inconstitucionales las leyes provinciales que modificaban
el trazado de una linea de alta tension por razones ambientales, ya que interferian
con las facultades que le corresponden al Estado Nacional para la concreciéon de un
servicio publico nacional.13

Mas recientemente, en "Telefénica Méviles c. Municipalidad de General
Gliemes" (2019), el tribunal concluyé que la norma municipal que modificaba la
ubicacion de las antenas de telefonia movil era inconstitucional por invadir
facultades delegadas por las provincias a la Nacién (Art. 75 inc. 13 y 18). En su voto
concurrente, el ministro Lorenzetti explic6 que

“de admitirse la validez de la regulacién municipal en materia de localizacién de
antenas de telefonia mdvil ‘podria configurarse el absurdo de que en cada ciudad
exista una regulacion distinta sobre el tépico en cuestion, imposibilitando no solo
el referido normal desarrollo de la telefonia mdvil sino también la integracién y
modernizacidn de la Naciéon y afectando el comercio interprovincial y regional’.

Es claro entonces que la normativa ambiental federal, dictada en uso de los
poderes delegados en el Art. 75, no es susceptible de ser complementada por las
provincias,!* por lo que ambos sistemas conviven a partir de la reforma de 1994. Es
decir que bajo el sistema de la Constitucion de 1994 existen: (i) competencias
ambientales federales (75 inc. 2, 13, 18, 22, 30, 32); (ii) competencias nacionales
para establecer normas de derecho comtn respecto al dafio ambiental y a los delitos
ambientales (75 inc. 12); y (iii) competencias nacionales para establecer normas de

presupuestos minimos que pueden ser complementadas por las provincias.

13 EI tribunal consideré que “la policia ambiental no debe escapar a las condiciones exigibles a toda
facultad concurrente, esto es, no resultar incompatible con el fin nacional perseguido, que debe
prevalecer. La jurisdiccion federal ya reconocida, que contiene exigencias para la preservacion
ecoldgica que, por otro lado, no han sido impugnadas por insuficientes, conduce a la admision de la
demanda.” (Considerando 12).

1% Salvo que la norma en cuestién permita expresamente esa complementacion.
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IV.2. Federalismo y cooperacion en el establecimiento de estandares ambientales

La estructura de piso minimo nacional y complemento local introducida por la
reforma de 1994 no es atipica en otros paises federales. La cooperacion en el
establecimiento de estandares ambientales es comun en el federalismo
norteamericano, ain sin que exista una clausula que expresamente lo prevea ("New
York v. United States,” 1992). De hecho, solo en dos ocasiones el Congreso de los
Estados Unidos ha optado por dictar legislacion que prohibe a los estados establecer
estandares diferentes a los contemplados por la legislacién federal: 1a regulaciéon de
la contaminacién del aire por las emisiones de automotores; y algunos aspectos de
la regulacién de insecticidas (Kelemen, 2004, p. 60). En el resto de los supuestos ha
utilizado lo que se conoce como partial preemption, que implica un esquema similar
al de nuestro pais: el estado federal establece estaindares ambientales minimos, pero
permite a los estados locales disefiar e implementar sus propias leyes y programas
para alcanzar los objetivos establecidos por la legislacion federal, siempre que estos
sean al menos tan exigentes como el estdndar federal (Adelman & Engel, 2008;
Kelemen, 2004). El gobierno federal supervisa la implementacién de la norma por
parte de los estados locales y puede accionar judicialmente para asegurar su
cumplimiento, e incluso retomar las facultades delegadas en aquellos casos en los
que los estados incumplen los estandares federales.

Algo similar sucede en la Unién Europea. La enmienda al tratado de Roma de
1987 establece explicitamente las bases de la politica ambiental y permite a los
paises miembros mantener o adoptar regulaciones ambientales mas estrictas que
las aprobadas por la Comunidad. La implementacién de las directivas comunitarias
queda en manos de los Estados miembros, pero la Comisiéon supervisa su
implementacion, asegura que las regulaciones sean aplicadas en la practica y, en
caso de incumplimiento (detectado por la Comisidn o denunciado por individuos u
organizaciones), puede llevar el caso ante la Corte Europea de Justicia (Kelemen,
2004).

Las leyes de presupuestos minimos, sin embargo, tienen dos diferencias

importantes con las previstas en el régimen anterior a la reforma y con el
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federalismo de cooperacion de los Estados Unidos y la Unién Europea: (i) no son
leyes federales; y (ii) no estan limitadas en cuanto a las materias que pueden
abarcar!®. Analizaremos a continuaciéon estas dos diferencias y sus principales

consecuencias.

[V.2.1. Las leyes de presupuestos minimos no son leyes federales

La primera diferencia importante entre el Art. 41 y las estructuras
cooperativas utilizadas en el derecho comparado es que las leyes de presupuestos
minimos no son leyes federales sino leyes comunes. En efecto, el tercer parrafo del
Art. 41 repite la formula del 75 inc. 12 al dejar establecido que las normas de
presupuestos minimos que dicte el Congreso no pueden alterar las jurisdicciones
locales. Este ultimo buscé unificar el derecho de fondo, pero manteniendo en las
provincias la facultad de organizar sus propios tribunales y dictar las leyes
procesales (Gonzalez, 1897).

Al seguir esa estructura, la férmula elegida por el Art. 41 implica que las
normas de presupuestos minimos dictadas por el Congreso Nacional seran aplicadas
e interpretadas por los poderes provinciales, excepto cuando las personas o las
cosas caigan bajo la jurisdiccion federal. Es decir que el control de la justicia federal
de dichas normas quedara reservado a los supuestos en que (i) exista un problema
ambiental interjurisdiccional (“Ley 25.675”, 2002); (ii) las personas o las cosas
estén sometidas a la jurisdicciéon federal (CN, Art. 75 inc. 12); o (iii) exista una
cuestion federal involucrada de magnitud tal que permita a los actores llegar a la
Corte Suprema por via del recurso extraordinario federal, luego de haber obtenido
una decisidon del maximo tribunal provincial (“Ley 48", 1863).

En consecuencia, en aquellos supuestos en los que los Estados locales se
resistan a aplicar la legislacion de presupuestos minimos en su territorio o dicten

normas que estén por debajo del piso minimo establecido por la Nacion, el gobierno

15> Ramirez Calvo (2012) sefiala que esto puede deberse a que la norma fue “trasplantada” de la
constitucion espafiola, que establece un régimen centralista muy distinto al de los paises federales.
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federal carecera de herramientas para garantizar su efectivo cumplimiento. En
efecto, a diferencia de lo que ocurre en los Estados Unidos o la Unién Europea,
nuestro gobierno federal no tiene facultades para forzar el cumplimiento de las
leyes de presupuestos minimos en los territorios provinciales, ya que estas no son
normas federales.

Un claro ejemplo de esta situacion puede verse en la implementacién de la Ley
de Bosques Nativos. Recientemente, la provincia de Salta creé excepciones que
permitieron el desmonte de bosques nativos en su territorio, en violacién de la
legislacién de presupuestos minimos. Mas alld de que dichas disposiciones son
claramente inconstitucionales por incumplir el piso minimo de proteccion
establecido a nivel nacional, la Secretaria de Ambiente Nacional solo puedo “instar”
a la provincia a “dar cumplimiento con la legislacién nacional y dejar sin efecto las
disposiciones contrarias a la ley” ("Resolucién MAyDS 56-E," 2018). Pero, por fuera
de esa resolucién, carece de facultades para dejar sin efecto las autorizaciones de
desmonte otorgadas por Salta, sancionar a quienes prosigan con el desmonte, o
tomar las riendas de la administracién de los permisos directamente desde el
gobierno federal.

Esta es una grave deficiencia de las leyes de presupuestos minimos, que limita
fuertemente su poder para dar respuesta a aquellos problemas que requieren la
intervencion del gobierno federal, en ausencia de una actitud cooperativa por parte

de los gobiernos provinciales.

[V.2.2. Las leyes de presupuestos minimos no estan limitadas en cuanto a las materias

que pueden abarcar

En segundo lugar, a diferencia de lo que ocurria antes de la reforma de 1994, el
Art. 41 permite al Estado Nacional establecer legislaciéon ambiental sin necesidad de
justificar su sancidn en la existencia de un problema ambiental interjurisdiccional, la
preservacion de areas de especial valor de conservacidn, la necesidad de mantener
un mercado comun o la existencia de economias de escala. De hecho, en ocasiones,

esta potestad se ha utilizado para establecer legislacion nacional en cuestiones
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eminentemente locales como la gestion de residuos domiciliarios, el ordenamiento
ambiental del territorio, o la eliminacion de PCB dentro del territorio de la
provincia.

Al otorgarle poderes tan amplios al gobierno nacional, la Constituciéon de 1994
dej6 de lado los principios de subsidiariedad y correspondencia territorial y
permitié al Gobierno Nacional establecer legislacion de presupuestos minimos sobre
todas las cuestiones ambientales, sin importar cuan locales sean. En la siguiente
seccion analizaremos si existen otros argumentos tedricos que justifiquen este nivel

de centralizacién en un pais federal.

[V.3. ;Existe una justificacidn teérica para la nueva distribucién de competencias?

A partir de las competencias delegadas en la clausula comercial, 1a clausula del
progreso, la facultad de suscribir tratados internacionales, crear establecimientos de
utilidad nacional y establecer impuestos y contribuciones, el gobierno federal tuvo
hasta 1994 competencias similares a las que detenta el gobierno federal de Estados
Unidos o la Unién Europea. La reforma de 1994 le permiti6 ademdas dictar
legislacién comun de piso minimo sobre cualquier temdtica ambiental, sin importar
si se trata de un tema acotado al &mbito municipal o provincial.

Esta intervenciéon nacional en asuntos eminentemente locales solo parece
encontrar su justificaciéon en dos argumentos: (i) la “carrera hacia el fondo”; y (ii) el
reconocimiento del derecho a un ambiente sano. Sin embargo, como se vera a
continuacién estos argumentos no son suficientes como para dejar de lado los
principios de subsidiariedad y correspondencia territorial; y, en cualquier caso, no
sirven para justificar la legislaciéon de presupuestos minimos dictada hasta la

actualidad.

IV.3.1. La carrera hacia el fondo

El argumento de la carrera hacia el fondo es una variante de la “tragedia de los

recursos comunes” (Hardin, 1968), segun la cual, en ausencia de intervencion
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federal, las provincias competiran para atraer a aquellas actividades econdmicas
que pueden moverse libremente a través del territorio, de forma tal de beneficiarse
con mas puestos de trabajo o con el pago de tasas y contribuciones (Stewart, 1977).
Para ello, relajaran sus estandares ambientales por debajo del nivel 6ptimo para sus
comunidades y generaran, de esa forma, incentivos para que las actividades
econdmicas se localicen en su territorio. Sin embargo, si todas provincias razonan de
la misma manera, correran una “carrera hacia el fondo”, relajando sucesivamente
sus estandares ambientales para atraer industrias. Al final de esta carrera, todas las
provincias terminaran con estandares ambientales mas bajos que los que hubieran
elegido si no hubiera existido esta competencia nociva entre los miembros de la
federacion.

La posibilidad de negociar un acuerdo interjurisdiccional que ponga un freno a
la carrera hacia el fondo es poco probable, dado que los costos de transaccién
podrian ser muy altos. Por ende, segiin este argumento, la inica solucién posible es
la intervencion del gobierno federal a través de regulacion centralizada. Es decir
que, al establecer un piso minimo para la regulacién de residuos domiciliarios, el
ordenamiento ambiental del territorio local, o gestion de PCB, el Estado Nacional
estaria asegurando que las provincias no rebajen sus estandares ambientales para
fomentar la localizacion de empresas e industrias.

Se ha demostrado, sin embargo, que es muy dificil replicar los presupuestos
tedricos en los que ocurre la carrera hacia el fondo (Revesz, 1997a). A diferencia de
lo que sus proponentes sugieren, el costo de transaccién involucrado en la mudanza
de jurisdiccion en muchos casos sera lo suficientemente alto como para que la
carrera no pueda correrse. En efecto, para muchas industrias resultaria muy costoso
mover su planta y todo su personal para responder a los incentivos que podria
generar una legislacion ambiental mas laxa. Asimismo, muchas industrias reguladas
dependen de la existencia de ciertos recursos naturales o condiciones geograficas
para su instalacidn, lo que dificultaria atin mas las posibilidades de competencia.

El argumento de la carrera hacia el fondo tampoco tiene en cuenta que las
preferencias de los ciudadanos por determinados niveles de calidad ambiental

también podria llevarlos a mudarse de jurisdiccion, si los estandares disminuyesen
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mas alla de cierto piso. En este sentido, el argumento de la carrera hacia el fondo
funciona si suponemos que los ciudadanos que tienen preferencias ambientales mas
elevadas que las establecidas por la legislatura local no tienen posibilidades de
mudarse, son demasiado pocos o no pueden organizarse para oponerse a la
legislacion (Revesz, 1997a). Sin embargo, en la practica, los ciudadanos tienden a
ser muy reticentes a aceptar cambios que aumenten los riesgos ambientales de sus
comunidades o disminuyan el valor de su propiedad (aun cuando estos cambios
signifiquen menos impuestos). Las polémicas generadas por la localizaciéon de
rellenos sanitarios son solo un ejemplo de esta resistencia.

Por otra parte, aun si suponemos por hipétesis que existe una carrera hacia el
fondo para atraer industrias mediante la relajacién de los estandares ambientales,
las leyes de presupuestos minimos no serian el mejor vehiculo para detenerla. En
efecto, como sefialé en la seccion IV.2.1. supra, al tratarse de legislacién comun (y no
de legislacion federal) el estado federal cuenta con limitadas facultades para lograr
el cumplimiento de las normas de presupuestos minimos. La carrera hacia el fondo
podria entonces correrse simplemente relajando el control del cumplimiento de las
normas ambientales, competencia que permanece en cabeza de los gobiernos
provinciales.

Finalmente, aun si funcionaran correctamente, las leyes de presupuestos
minimos no evitarian que la competencia se trasladase a otros ambitos regulados a
nivel local (como podrian ser los impuestos, las normas procesales, la legislacién
municipal, etc.). Por lo tanto, si tomamos este argumento en serio, el gobierno
federal deberia tomar a su cargo la totalidad del derecho publico local para evitar
que las provincias corran algtn tipo de carrera hacia el fondo (Revesz, 1997a). Es
decir, la Unica forma de evitar este problema (si es que efectivamente existel®) seria

eliminar por completo la autonomia de los estados provinciales.

16 Adler (2005) sefiala que no existe evidencia de que la carrera hacia el fondo ocurra en la practica.
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IV.3.2. El reconocimiento del derecho al ambiente sano

Otra posible justificacién a la legislacion nacional de piso minimo puede
encontrarse en el reconocimiento del derecho al ambiente sano, equilibrado y apto
para el desarrollo humano y sustentable. Segin este argumento, al reconocerse el
derecho al ambiente sano, el Estado Nacional estaria obligado a asegurar un minimo
de calidad ambiental a todos los habitantes de la Nacidn, para asegurar su derecho
de igualdad ante la ley (Gartenstein-Ross, 2003). Este argumento estuvo entre las
razones que dio la constituyente Roulet para defender la formulacién del articulo:

En el texto que hemos adoptado, donde se establece una legislacién de base
que esta a cargo de la Nacién y que fija los requisitos minimos de los niveles de
proteccion, creo que tenemos que tener en cuenta en primer lugar, que todos los
habitantes del pais tengan esta minima proteccién, debemos cuidar que no existan
vacios legislativos en ninguna jurisdiccién que dejen desprotegidos a los habitantes
del pais (Versiones Taquigrdficas de la Convencion Constituyente, 1994, p. 4093).

En primer lugar, cabe destacar que el reconocimiento de un derecho en la
Constitucion Nacional no justifica por si solo la delegacién de competencias en el
gobierno federal. Nuestra Corte Suprema ha sostenido que “la existencia de distintas
regulaciones [...] dentro de las respectivas jurisdicciones de la Nacién y las
provincias es consecuencia del sistema federal adoptado por la Constitucion
Nacional, de modo que cada una de ellas es libre de dictarlas con la sola limitacién . .
. de que deben constituir una reglamentacién razonable del derecho” ("Lépez Rega,
José s/ incidente de excarcelacion,” 1989).

No obstante, seria posible que, dadas las particularidades del derecho al
ambiente sano, el constituyente haya querido asegurar un minimo de proteccion
comuin en todo el territorio. Si esta fuera la justificacion para el dictado de
legislacion de presupuestos minimos, el marco regulatorio actual podria ser a la vez
subinclusivo y sobreinclusivo. (Revesz, 1997b).

En efecto, el Art. 41 de la Constitucion Nacional garantiza a todos los
habitantes de la Nacion el derecho a un ambiente sano, equilibrado y apto para el

desarrollo humano y sustentable. Tal como sefialé6 nuestra Corte Suprema el
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ambiente no es una mera acumulacion de elementos sino un sistema integrado que
tiene un punto de equilibrio ("Provincia de La Pampa c. Provincia de Mendoza,"
2017). Sin embargo, la legislacion ambiental de presupuestos minimos adopté un
enfoque que no se basa en los niveles agregados de contaminacidn, sino que regula
cada componente del ecosistema o cada problema ambiental por separado. Este
mecanismo puede no ser suficiente para prevenir la existencia de niveles de
contaminacion que violen el derecho al ambiente sano en algunas o todas las
comunidades. En efecto, ain si todas las normas de presupuestos minimos fueran
respetadas, el efecto agregado de la contaminacién permitida podria llevar a que
determinadas comunidades padezcan niveles demasiado altos de contaminacién. De
igual modo, la regulacién de piso minimo podria aplicarse en areas en las cuales los
niveles de contaminacién agregada son suficientemente bajos como para que no
exista, en la practica, una violacién al derecho (Gartenstein-Ross, 2003).

Si lo que nos preocupa son los impactos agregados de la contaminacioén, es
claro que los gobiernos locales son los que estan en mejores condiciones de
establecer normas que propendan a la efectiva garantia del derecho al ambiente
sano. En este contexto, el rol del gobierno federal podria estar dado por el
monitoreo de los impactos ambientales acumulados, para asegurar que las
condiciones ambientales de ninguna comunidad estén en un nivel que viole el
derecho al ambiente sano de sus integrantes (Gartenstein-Ross, 2003). De ocurrir
esto, el gobierno federal deberia intervenir para asegurar que la regiéon en cuestiéon
alcance los estandares minimos. De esta forma, el gobierno federal estaria
asegurando la efectiva garantia del derecho al ambiente sano en todo el territorio
nacional, sin por ello desconocer los principios de subsidiariedad y correspondencia

territorial.

V. Conclusion: Por una vuelta al federalismo ambiental

Si bien es cierto que antes de 1994 solo existia un incipiente desarrollo del
derecho ambiental federal, esto no se debié a un problema de disefio institucional.

Como se demostr6 a lo largo de este trabajo, la Constitucion historica dotd al
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Gobierno Federal de una caja de herramientas completa para resolver los problemas
ambientales que requerian de su intervencion. De acuerdo con los principios de
subsidiariedad y correspondencia territorial, el Congreso Nacional utilizé dichas
herramientas para hacer frente a problemas interjurisdiccionales, establecer
estandares para los productos que circulan en el territorio y proteger ecosistemas
especialmente valiosos. Por su parte, las provincias suscribieron acuerdos
interprovinciales y crearon entidades regionales para la gestiéon conjunta de
ecosistemas compartidos. De esta forma, se priorizaron las respuestas locales y
regionales por sobre la centralizacion.

La incorporaciéon de las normas de presupuestos minimos en la reforma de
1994 opté por fortalecer el centralismo en materia ambiental, sin una justificacion
tedrica clara. En efecto, el Art. 41 otorgd nuevas competencias al Congreso Nacional
para dictar legislacion ambiental comun, sin justificar su sancién ni en la existencia
de un problema interjurisdiccional, ni en la necesidad de mantener un mercado
comun o la proteccién de especies y ecosistemas valiosos.

Como se vio durante el desarrollo de este trabajo, la centralizacién de
competencias ambientales en el gobierno federal no puede ser justificada por la
necesidad de evitar la competencia interjurisdiccional. Por otra parte, si lo que se
buscé fue asegurar un piso minimo de derechos, se debié haber optado por normas
que abordaran el riesgo ambiental agregado y no por leyes sectoriales que atacan
por separado los distintos problemas ambientales.

No obstante, la legislacion de presupuestos minimos es una herramienta
excelente para abordar aquellos problemas ambientales que si requieren la
intervencion del gobierno federal, ya que deja espacio para que las legislaciones
locales establezcan normas mas estrictas o rellenen los vacios legislativos. Esto
permite adaptar los estdndares nacionales para hacer frente a las realidades, climas
y biomas mas disimiles. Sin embargo, como se ha mostrado a lo largo del articulo, al
tratarse de normas de derecho comun la legislacion de presupuestos minimos
resulta doblemente deficiente. Por un lado, permite al gobierno nacional inmiscuirse
en cuestiones locales, en contra de los principios de subsidiariedad vy

correspondencia territorial. Por el otro, depende de la cooperacién de los gobiernos
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provinciales para su efectividad y, por lo tanto, es una herramienta débil para dar
solucién a los problemas ambientales interjurisdiccionales, cuando no se cuenta con
la cooperacion de las provincias.

La buena noticia es que no es necesario una reforma constitucional para
corregir estos problemas. Dado que el gobierno federal ha conservado las
competencias atribuidas por la Constitucion histérica, lo Unico que se necesita es
retomar las competencias ambientales federales. En efecto, alcanza solo con que el
Congreso se enfoque en el dictado de normas federales para los problemas que
requieren su intervencion. Cabe destacar que retomar las competencias ambientales
federales no quiere decir dictar legislacién uniforme. Como muestra con claridad el
ejemplo de Estados Unidos es posible dictar legislacion federal que deje lugar para
la complementacién e implementacién local. Normas de este tipo, para hacer frente
a los problemas que justifican la intervencién del gobierno federal, probablemente
resulten mas deseables que el esquema actual que nos lleva a un centralismo

injustificado.
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Derechos sexuales en pandemia
Sexual rights in pandemic

Por Juan Pablo Bohoslavsky

Juan Cruz Gofii

Resumen: Este texto reflexiona criticamente en torno a la problematica del
ejercicio de los derechos sexuales durante la pandemia. Se pone el foco en el
significado politico de las restricciones estatales al pleno ejercicio del derecho
humano a la libre sexualidad y en los impactos diferenciales que esas
restricciones ocasionaron en la salud mental de determinadas poblaciones en
situacion de vulnerabilidad. Se intenta ubicar a los derechos sexuales en el
radar de las discusiones publicas (sanitarias, juridicas y politicas) en torno a
las medidas implementadas para capear la pandemia, transitar su salida y
ofrecer algunas pistas preliminares sobre qué deberia incluir un enfoque de
derechos humanos sobre la problematica puesta en foco.

Palabras clave: Derechos sexuales; pandemia; grupos en situacién de
vulnerabilidad; derechos humanos.

Abstract: This text critically reflects on the problem of the exercise of sexual
rights during the pandemic. The focus is on the political meaning of state
restrictions on the full exercise of the human right to free sexuality and on the
differential impacts that these restrictions have caused on the mental health of
certain populations in situations of vulnerability. An attempt is made to place
sexual rights on the radar of public discussions (health, legal and political)
around the measures implemented to deal with the pandemic, navigate its way
out and offer some preliminary clues about what a human rights approach to
sexuality should include.

Keywords: Sexual rights; pandemic; vulnerable groups; human rights.
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Derechos sexuales en pandemia

Por Juan Pablo Bohoslavsky" y Juan Cruz Gofii*™

El 5 de febrero de 2021, un habitante de Murcia de 40 afios fue multado tras
saltarse el cierre perimetral en la ciudad de Alicante. Segiin la crénica periodistica
(La Vanguardia, 2021), cuando los agentes estatales informaron a esta persona que
su caso no encuadraba en ninguna de las excepciones que lo habilitaban para
ingresar a la ciudad debido al aislamiento preventivo, el pasajero respondi6é que
habia leido en la prensa que las necesidades basicas del ser humano eran una
excepcion a la reglamentacion vigente. Y prosiguié explicando que iba a encontrarse
con su pareja, a la que hacia mas de un mes que no veia, con la intenciéon de
mantener relaciones sexuales ya que, segin traté de convencer a los agentes, “el
sexo es una necesidad basica, como el comer” (sic).

El 4 de junio de 2021, una persona privada de su libertad fue sancionada a
siete dias de permanencia en su celda de alojamiento individual por mantener
relaciones sexuales consensuadas pero no autorizadas dentro del bafio del salén de
visitas en una carcel federal de la provincia argentina de Rio Negro. El preso fue
castigado luego de padecer mas un afio de abstinencia sexual ante la suspension
indefinida de las asi llamadas “visitas intimas” -Unica instancia en la que las
personas privadas de la libertad son habilitadas a ejercer su sexualidad con otro/a.

En numerosos paises de la region, a agosto de 2021, y por razones sanitarias, aiin no
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se habia restablecido en las carceles argentinas el llamado régimen de “visitas
intimas”.

Mas alla del caracter anecdotico del caso del habitante de Murcia o de lo
dramatico del caso de Argentina, ambas situaciones ponen en evidencia una
problematica que, a pesar de su relevancia y de haberse reproducido en los mas
variados contextos sociales, ha sido llamativamente invisibilizada tanto en el Norte
como en el Sur Global desde la apariciéon del Covid-19: ;qué ha sucedido con nuestro
derecho a ejercer libremente la autonomia sexual en tiempos de pandemia? Hemos
elegido dos casos paradigmaticos, el de un hombre que no convive con su pareja
sexual y el de una persona privada de la libertad, porque, en su singularidad, ambos
episodios alumbran un conjunto mas amplio de situaciones en las que la poblacién
fue diferencialmente afectada en su autonomia sexual por el sistema sanitario de
restricciones.

Este texto no se refiere especificamente al derecho a la salud y a los derechos
reproductivos, donde el acceso a métodos anticonceptivos y a la realizaciéon de
abortos seguros han enfrentado sus propios desafios en pandemia (CEPAL, 2020).
Tampoco se concentra en la violencia sexual y fisica contra las mujeres y nifias, la
que se vio intensificada durante el confinamiento (ONU Mujeres, 2020); ni en el
derecho a la educacién sexual, aun sabiendo que un afio deficitario en términos de
garantizar la educacion sexual integral profundizara la vulnerabilidad de nifia/os y
adolecentes frente a situaciones de abusos (Iglesias, 2020). En cambio, este ensayo
elige poner el foco en el significado politico de las restricciones estatales al libre
ejercicio del derecho humano a la libre sexualidad y en los impactos diferenciales
que esas restricciones han ocasionado en la salud mental de determinadas
poblaciones.

La magnitud de la crisis generada por la pandemia del Covid-19 ha sido
enfrentada por la mayoria de los paises del mundo a través de la instauracion de
estados de excepcion que, con el propoésito de cuidar a la poblacion, han implicado
restricciones inéditas a la libertad de las personas. Desde el punto de vista de la
relacion del poder con la vida, las medidas sanitarias destinadas a contener la

pandemia del coronavirus han significado una inusitada injerencia gubernamental
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en la vida de las poblaciones, llegandose a intervenir en los detalles mas finos de la
existencia de las personas. En efecto, las prohibiciones a la circulacién y, sobre todo,
las restricciones impuestas al derecho de reuniéon, han inhabilitado una serie
inestimable de actividades que antes las personas ejerciamos con libertad y de las
que durante un largo periodo nos hemos visto impedidos/as de ejercer en nombre
del cuidado de la salud propiay ajena.

Una de las actividades que entré en suspenso, sin que tal suspensién generara
mayores repercusiones en los debates publicos, fue el ejercicio libre de la
sexualidad. Casi inadvertidamente, la decisién de tener sexo con otro/a dejé de ser
un atributo del que las personas podian gozar mas o menos libremente, para
convertirse en una actividad crecientemente administrada por el Estado. Al
restringir la movilidad fisica, las reuniones y los viajes e impedir el acercamiento de
los cuerpos a una distancia menor a 1,5 metros, los diversos dispositivos de
aislamiento y distanciamiento social llegaron al limite de abolir el libre ejercicio de
la sexualidad de las personas por fuera de la jurisdiccién familiar conviviente. De
esta manera, los Estados interfirieron abierta y diferencialmente en la
administracién y gestion de los placeres de las personas, al habilitar solo un tipo de
ejercicio de la sexualidad -fundamentalmente monogamico y solo con el/la
conviviente- y al impedir el libre ejercicio de otras formas que estan por fuera de ese
molde.

Por otra parte, la sexualidad de las personas fue objeto de una renovada y
minuciosa reglamentacion estatal. Por ejemplo, y por si lo habiamos olvidado, desde
abril de 2020 rigi6 en Argentina un protocolo oficial sobre “Covid-19.
Recomendaciones para sexo seguro” que advertia que “la forma mas efectiva de
prevenir el Covid-19 es evitar el contacto cercano (incluyendo relaciones sexuales),
y los encuentros cara a cara (incluyendo parejas estables que habitualmente no
convivan)” (Ministerio de Salud, 2020). En el informe diario que ofrecia el
Ministerio de Salud de Argentina, un infectélogo advirti6 que “es mas importante
que nunca el lavado de manos después de las relaciones sexuales, después de la
masturbacion o después del sexo virtual. Es importante lavar y desinfectar teclados,

teléfonos, juguetes sexuales y cualquier otro objeto que hayamos usado incluso si no
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fue compartido con otras personas” (Centena, 2020). Ese mismo infectélogo
afectado por la fiebre higienista convirtié en trending topic de Twitter el hashtag
#sexovirtual, luego de que una conferencia de prensa aconsejara practicar el sexting
(Telenueve, 2020).

Mas alla de sus controversiales hipotesis, el fildsofo italiano Giorgio Agamben
(2021) ha sefialado un particular aspecto sobre el modo en que se ha gestionado la
pandemia del coronavirus al plantear que, en nombre de la salvaguarda de la vida
biolégica, las sociedades se han mostrado dispuestas a tolerar limitaciones tan
severas a ciertas libertades que ni siquiera llegaron a imponer las dictaduras
totalitarias del siglo XX. Agamben arroja un interrogante provocador: ;qué vida es la
que los Estados alegan proteger? Y responde que los dispositivos ideados por las
democracias liberales para enfrentar la pandemia del Covid-19, que pusieron la
propia vida en suspenso, han tendido a reducir la riqueza de la vida humana a su
expresion puramente bioldgica, despojandola de su dimension social, politica y
afectiva.

No estamos discutiendo aqui -como si lo hizo Agamben- la justificacién de las
medidas de cuidado implementadas -mas o menos responsablemente- por parte de
los Estados para enfrentar la pandemia y resguardar la vida de los seres humanos.
Desde una posicidn genérica “pro-cuarentena”, cuando ésta tenga justificacion
epidemioldgica, estamos seflalando que esas medidas restrictivas se basaron en una
concepcidn de la salud restringida tinicamente a la dimensién biolégica de la vida y
que, en consecuencia, no se contemplaron los posibles impactos negativos que
pudieron ocasionar sobre la salud mental de las personas (Bulhman et al., 2020).
Tampoco fueron previstos los impactos diferenciales que el sistema de restricciones
podia producir sobre determinadas poblaciones que ya padecian algun tipo de
desigualdad estructural, como lo demuestran, por ejemplo, los casos de las personas
privadas de su libertad y las personas LBTBI+.

No hay duda de que las restricciones impuestas a la sexualidad han sido un
asunto problematico en pandemia y que el tecnocapitalismo (Martinez, 2021), que
no deja huérfano a nadie, le proveyd una salida. Algunos de los principales sitios de

internet que ofrecen material pornografico, ya tempranamente, en marzo de 2020,
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liberaron el acceso a sus contenidos durante la pandemia con el explicito propdsito
“aplanar la curva” (Cronica, 2020). Asi, pudimos ver que las empresas de
pornografia vieron de manera inmediata que los derechos sexuales estaban siendo
cercenados y apostaron a estar del lado de los cuerpos deseantes, muy
probablemente para fidelizarlos como consumidores. En términos generales, y mas
alla de esta estrategia corporativa, el consumo de contenido audiovisual
pornografico aumenté durante la pandemia (Rivera, 2020), en particular en los
paises que implementaron las medidas de confinamiento y aislamiento mas
restrictivas (Zattoni et al, 2020). Las estadisticas también indican que la compra en
linea de juguetes sexuales exploté durante el confinamiento (Drolet, 2020). Otra
tendencia que se consolidé con las pandemias fue la hiperactividad de las
aplicaciones de citas (Tinder, Grinder, entre otras) (Oliver, 2020) y la practica del
sexting, tendencia que parece prefigurar mutaciones importantes en el plano del
ejercicio de la sexualidad. Hemos asistido a una cierta hibridacién entre las
estrategias sanitarias implementadas por los Estados y las estrategias de venta
insufladas por el mercado.

En ese punto podria plantearse entonces la hipotesis de que el dispositivo
emergente de regulacion de la sexualidad ensayado en pandemia ha sido funcional a
la consolidaciéon de los modelos de subjetividad estimulados por parte de los
poderes hegemonicos. Si el neoliberalismo se distingue de cualquier otra variante
del capitalismo porque apunta a capturar la propia subjetividad de las personas,
promoviendo la fabricacién de individuos regidos por una légica empresarial,
competitiva y gerencial de la propia existencia (Foucault, 2012; Laval & Dardot,
2010; Aleman, 2016), la pandemia le vino como anillo al dedo. Frente a individuos
literalmente aislados, replegados sobre si mismos, abstemios sexualmente por estar
impedidos de poner su cuerpo en contacto con otras corporalidades, aterrorizados
por la idea del contagio y, por lo tanto, percibiendo al otro/a como una peligrosa
amenaza, el dispositivo de consumo tecnolégico de mercancias culturales vinculadas
al sexo se presenta como el antidoto perfecto.

Dejando a un lado las teorias conspirativas que asumen que los Estados y las

elites corporativas aprovecharon deliberadamente la pandemia como excusa para
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penetrar cada vez mas en aspectos de la vida de las personas que no habian podido
colonizar con anterioridad, preferimos interrogarnos mas bien sobre los siguientes
puntos: ;Cuales son los presupuestos bajo los que se disefiaron las medidas
dispuestas y qué aspectos deberia incluir un enfoque de derechos humanos sobre el
asunto de las restricciones de la autonomia sexual de las personas? ;Reflexionaron
los/las hacedores/ras de politicas publicas sobre la tensiéon presente entre
regulacidn sanitaria y los derechos sexuales como parte del derecho a la salud de las
personas y, en especial, de las comunidades vulnerabilizadas? ;Hubo conciencia
sobre el nivel de sacrificio diferenciado exigido a ciertas porciones de la poblacion
que fueron impedidas de ejercer su libremente sexualidad durante un periodo tan
largo de tiempo? ;Hasta qué punto y bajo qué principios pueden los Estados
restringir la libertad sexual de las personas bajo el argumento de proteger su vida
biolégica? ;Se ha pensado desde el Estado en mecanismos compensatorios frente a
estas limitaciones?

Si observamos qué establece el derecho de los derechos humanos, en
particular en tiempos de pandemia, es posible enunciar los siguientes principios: 1)
el derecho al libre ejercicio de la sexualidad es un componente del derecho a la
salud; 2) el derecho a ejercer el libre control sobre nuestra sexualidad y
reproduccion sin sufrir discriminacién, coaccién ni violencia; 3) la imposibilidad de
prohibir conductas que no estén asociadas a una amenaza a derechos de tercera/os;
4) los propdsitos y efectos de las politicas publicas no pueden ser discriminatorios;
5) la obligacién de optar siempre por las alternativas regulatorias menos lesivas
para los derechos humanos o, de manera mas especifica en nuestro contexto, la
obligacion de probar que no existen politicas sanitarias alternativas que eviten el
colapso del sistema sanitario y resulten las menos onerosas para los derechos
humanos y; 6) la obligaciéon de implementar medidas inmediatas que alivien y/o
compensen el dafio ocasionado por las politicas sanitarias que afectan derechos
humanos mas alla de la salud fisica. Tales principios, aunque ignorados durante la
pandemia, podrian guiar la resolucién de un eventual recurso administrativo del

hombre de Murcia, que alega la necesidad basica de tener sexo con su pareja, y el
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planteo de la defensa de las personas privadas de la libertad, que reclama la
reanudacidn de las visitas intimas.

En un plano mas general, los principios de derechos humanos interpelan
fuertemente los presupuestos bajo los cuales fueron disefadas las politicas
sanitarias. Como ocurre en la mayoria de los casos, las politicas publicas son
pensadas en base a un sujeto de derecho abstracto y, por lo tanto, no contemplan el
sacrificio diferencial de aquellas porciones de la poblacion que, sin estar
organizadas en el marco del molde familiar tradicional (heteronormativo,
monogamico, patriarcal y conviviente), se vieron impedidas de ejercer su libertad
sexual. ;Por qué, por ejemplo, la idea de construir/limitar burbujas coincidi6
siempre con el ejido familiarista tradicional y no se hizo siguiendo criterios que
respeten la diversidad familiar?, ;por qué no se pensé en la creaciéon de burbujas
que, subvirtiendo las fronteras de la familia tradicional, permitieran ejercer
libremente el derecho a la sexualidad de comunidades que no se organizan bajo el
esquema familiarista? De nuevo, lo que cuestionamos no es ni la legitimidad ni el
acierto epidemiologico de las medidas sanitarias, sino sus potenciales efectos
regresivos y discriminatorios sobre ciertos grupos de la poblacién que ya se
encontraban sometidos a desigualdades estructurales.

Siempre que una politica publica se disefla teniendo en miras un sujeto
abstracto, quienes no responden a ese modelo padecen diferencialmente las
consecuencias negativas de las medidas adoptadas. Lo que estamos diciendo es que
mientras el esposo y la esposa de la familia nuclear podian tener sexo mas o menos
libremente sin la necesidad de transgredir ninguna ley, quienes no se encontraban
organizados de acuerdo con el esquema familiarista tradicional, debieron romper la
legalidad para hacerlo, como el sujeto sancionado en Murcia. Parte de la comunidad
LGTBI+ paso6 virtualmente a la clandestinidad, agravando asi su discriminacion en
pandemia (Experto Independiente ONU, 2020). Adviértase que la clandestinidad
impuesta por los dispositivos gubernamentales en el marco de la pandemia del
Covid-19 se suma a una larga historia de la clandestinidad en la que ha sido
sumergida esta poblacion y profundiza la dinamica de secrecia construida en la

atmdsfera heteronormativa vigente (Esparza Escalante & Nufiez Noriega, 2021). No
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pudimos acceder a datos acerca de la totalidad de las personas LGTBI+ que fueron
de algin modo alcanzadas por el dispositivo penal durante el ASPO y DISPO pero es
probable que el tratamiento discriminatorio de parte de la agencia penal se haya
profundizado habida cuenta del nivel de transgresiéon de esa norma por parte de la
comunidad. De acuerdo con los resultados de la encuesta via online aplicada por
Aids Healthcare Foundation (2020) durante los meses de mayo y junio de 2020, el
66% de les entrevistades (hombres hetero/gays, mujeres, trans) afirma haber
tenido relaciones sexuales a pesar de la cuarentena obligatoria. Ademas de la
exposicién a un sistema penal que se ha mostrado histéricamente discriminatorio
frente a la poblacién LGTBI+, el ejercicio de la libertad sexual estuvo acompafnada
de sentimientos de miedo, culpa e incertidumbre (Esparza Escalante & Nufiez
Noriega, 2021).

Del mismo modo, las personas privadas de la libertad, o quienes se encuentran
en instituciones de salud mental, fueron impedidas de ejercer cualquier tipo de
libertad sexual por un inmenso espacio de tiempo. No olvidemos que, apenas
iniciada la pandemia, las carceles argentinas suspendieron no solamente las visitas
de familiares y allegados/as, sino también el uso de los teléfonos celulares, es decir,
el Unico contacto de los internos con el mundo extramuros, sin que se haya
implementado ninglin mecanismo compensatorio para aliviar el doble aislamiento
(Goiii, 2020). También podria pensarse en la inmensa mayoria de las/os jévenes,
que fueron especialmente afectada/os por las restricciones a la libertad sexual, sin
que haya habido por parte de las autoridades publicas reflexion suficiente sobre los
impactos negativos que estas medidas podrian tener sobre su salud mental.

Ademas, relacionado al espinoso debate acerca de si la pornografia -y en su
caso, qué tipo de pornografia- puede ser considerada un bien cultural, ;deberia el
Estado garantizar y democratizar su acceso como mecanismo para compensar la
restriccion al libre ejercicio de la sexualidad? Aca podriamos quizas traer a colacion
nuestro caso emblematico: la poblacién privada de la libertad, cuya restricciéon de la
libertad sexual constituye una suerte de plus de castigo y, por lo tanto, obliga al
Estado a disefiar mecanismos compensatorios para mitigar los efectos

discriminatorios que pueden ocasionar las medidas.
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En todo caso, un enfoque de derechos humanos puede aportar mayor riqueza a
esta discusidn porque plantea una concepcion de la vida y de salud que es mas ricay
compleja que la del mercado y la prefigurada en las politicas biomédicas de los
Estados. Exige pensar la vida de un modo integral, respetar las singularidades y
evitar situaciones de discriminacién; obliga a pensar en medidas compensatorias y
esfuerzos positivos para revertir tendencias regresivas en materia de derechos
humanos; y permite imaginar modelos de subjetividad alternativos al imperativo de
homogeneidad propiciada por el mercado.

En este texto no nos propusimos responder de manera cabal las complejas
preguntas aqui planteadas sino ubicar a los derechos sexuales en el radar de las
discusiones publicas (sanitarias, juridicas y politicas) en torno a las medidas
implementadas para capear la pandemia y ofrecer algunas pistas preliminares sobre
qué deberia incluir un enfoque de derechos humanos sobre la problematica puesta
en foco. La magnitud de los cambios en las conductas sexuales (y por ello, su
repercusion presente y futura sobre la salud fisica y mental de la poblacién)
ocasionados por la pandemia y las medidas para contenerla es aun dificil de
mensurar (Peinado Ibarra et al, 2020), pero si resulta obvio que se registré6 una
tendencia regresiva en términos de la vigencia de los derechos sexuales.

Sin embargo, si podemos afirmar que: 1) existi6 una notable ausencia de
reflexién sobre los impactos negativos que la interdicciéon impuesta en la libertad
sexual pudo haber ocasionado en la salud mental de las personas, especialmente de
aquellas que no se encuentran organizadas en base a la l6gica de la familia nuclear, y
que ello se tradujo en la consecuente ausencia de politicas publicas destinadas a
revertir el sesgo regresivo de los derechos sexuales; 2) que el concepto estatal de la
sacralidad de la vida humana se ha restringido a una defensa irrestricta de la vida
bioldgica y pierde de vista otras dimensiones de la vida que fueron sacrificadas para
garantizar la supervivencia biologica de las personas y; 3) que la pobreza con la que
los Estados encararon este asunto y la hibridacion de esa l6gica con los operaciones
y los calculos del tecnocapitalismo refuerzan y profundizan el modelo de
subjetividad neoliberal, gobernado por la racionalidad tecnolégica. En suma, un

individuo cada vez mas aislado de su entorno, replegado sobre si mismo, que piensa
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al otro como amenaza a si mismo y que se ve a si mismo como una potencial
amenaza para el/la otro/a.

Como una muestra mas de la interdependencia e indivisibilidad de los
derechos humanos, una lecciéon que pareciera emerger de la experiencia reciente es
que el desarrollo de resiliencia en los ambitos de la salud sexual y emocional seran
esenciales en el futuro mediato y e inmediato (Banerjee et al, 2021), para lo cual los
campos de la educacion sexual y la salud mental, y su materializacién mediante
politicas publicas, deberan ampliar (actualizar) sus contenidos y las franjas etarias
comprendidas.

Un enfoque de derechos humanos sobre esta problematica nos obliga a
adoptar una concepciéon mas rica de la vida y de la salud, y nos exige disefiar
politicas publicas que compatibilicen los objetivos del cuidado general con los
derechos y cuidados individuales, teniendo especialmente en cuenta los efectos
regresivos que pueden sufrir las comunidades sometidas a desigualdades
estructurales. Hemos puesto el foco ex profeso en la violacién a los derechos
sexuales -y no en otros derechos socialmente considerados como mas importantes,
sobre todo en pandemia- porque creemos que es hora de pensar a los derechos
humanos no solo desde el punto de vista de la amenaza, el dafio o la negacién de
vida, sino también como un instrumento para elegir la forma que queremos darle a
esa vida. Y en esa discusidn el derecho humano al goce, llamativamente postergado
en los debates vinculados a los derechos humanos, puede ser un punto de partida

con gran potencial.
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El texto que aqui se presenta conforma el volumen 18 de la coleccién Global

Perspectives on Legal History publicada por el Max Planck y resultado de lo que
fuera la tesis doctoral de su autora, enriquecida con posteriores avances vinculados
a su trayecto académico internacional, desde hace un par de afios anclado en
México. En tal sentido, el libro se ocupa del impacto de la aplicacién del Codigo civil
en el ambito provincial cordobés a partir del mirador ofrecido por el
desmantelamiento de las comunidades indigenas locales. Este objeto es abordado
con una perspectiva histérico-juridica que habilita una sugerente productividad
critica a partir de la cual se plantean las tensiones entre normatividad y practicas
sociales. Cacciavillani no solo se ocupa de marcar cémo la trama social, politica,
institucional y econémica del contexto condiciono la eficacia de la codificacion como
recurso para la consolidaciéon de una propiedad individual, absoluta, plena, libre y
circulante, sino que también logra mostrar las propias limitaciones de la obra de
Vélez Sarsfield a la hora de otorgarle garantias de seguridad al propietario (al no
prever la registracion) o no atender a ciertas problematicas tal como la cuestion de

lo que habian sido los “pueblos de indios”.
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Sin embargo, si esto en si mismo ya daria relevancia a esta obra dentro del
campo de la iushistoriografia en tanto a partir de un estudio de caso muestra las
fricciones entre aspiraciones normativas y relaciones sociales de aplicacion (de alli
el titulo Celebrar lo imposible, refiriendo a un texto codificado enfrentado a una
compleja realidad juridica, politica e institucional), ella también resulta significativa
para el campo de la Historia social en general, y de la Historia social de la justicia en
particular. En efecto, en cada uno de los seis capitulos la autora despliega una
actitud investigativa que, si revela su esmerada formaciéon en Derecho también da
cuenta de una gran sensibilidad como historiadora, no quedandose esto en una
cuestion intuitiva, sino concretado en formas de abordaje, metodologias y categorias
analiticas propias de esas referidas especialidades de la disciplina historica.
Precisamente, en algunos de estos aspectos nos queremos detener.

Tal como enuncia en la Introduccién, a lo largo del texto busca no solo revisar
sino superar una mirada legalista para lograr comprender las culturas juridicas
puestas en tension con la codificacion, aquella jurisdiccionalista que integraba un
orden indisponible en el que la justicia implicaba dar a cada cual lo que
correspondia segin su estado y condicion, y la positivista, en la cual la ley se
configuraba como centro de la vida publica, garantizando la igualdad de todos los
sujetos del territorio estatal. De tal forma, reconstruye las condiciones de
enunciacion del Codigo Civil, la trama de conceptos que lo sostenia y el horizonte de
expectativas que implico, pero a la vez va dando cuenta a partir del tercer capitulo, y
con un crescendo notable en los siguientes, qué condicionamientos legales e
institucionales impuso la propia situacién cordobesa a su aplicaciéon, y cémo
colisionaron también en ella los discursos, las practicas y las representaciones
jurisdiccionales atiin vigentes.

La cuantificacion de la discusion en torno de la propiedad en el recinto y en la
obra legislativos como también en los discursos del poder ejecutivo evidencia la
incorporacion de recursos empiricos que, en los mas recientes estudios (por
ejemplo, en torno de las legislaturas), los historiadores han estado utilizando para
mostrar las modalidades de la puesta en agenda de una problematica considerada

clave en la configuracion del Estado, nacional o provincial. Del mismo modo, su

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja

Numero 28, junio 2022 - noviembre 2022, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 164-168

9P 0DIPLIN| USWIISYI [ U [IAID 031P0J [q "d[qISodWI O] JeIqafe)) ‘TUB[[IABIIIR) B[dWE] B BUSSAI ‘eTuasny ‘UI[ON | SYNASTH



166

analisis de la aplicacion de las leyes de 1881 y 1885 para el desmantelamiento de la
propiedad comunal indigena en los capitulos quinto y sexto, pero que es preparado
ya en el segundo en el cual aborda los esfuerzos de territorializaciéon de los
gobiernos de Coérdoba a través de las gestiones del Departamento Topografico,
demuestra una gran pericia en el manejo heuristico de los padrones realizados para
registrar a los comuneros y de los listados de otorgamiento de propiedades para
evidenciar cdmo estas terminaron transfiriéndose mayoritariamente a manos
externas a la comunidad, sobre todo en el pueblo de Quilino. Asimismo, su
reconstruccion de algunos juicios de mensura ilustrativos de su argumento supera
la mirada legalista para lograr dar cuenta de las estrategias judiciales de los actores
y de las redes de relaciones personales a partir de las cuales intentaban presionar a
las autoridades, revelando los usos del Derecho y de las concepciones sobre lo justo
y lo injusto manejadas en poblaciones iletradas o poco alfabetizadas.

La historicidad del enfoque de Cacciavillani se fortalece, ademads, con dos
aspectos fundamentales. Por un lado, con la atencién que presta a las variaciones del
lenguaje juridico, y con él también del politico. En tal sentido, no solo marca las
modificaciones en las formas de decir el territorio, desde las modalidades
descriptivas a las técnicas que habilitaron la Cartografia y la Agrimensura, sino que
dedica una parte importante del capitulo cuarto a reconstruir como era concebido el
indio dentro del discurso codificador. Esto le permite mostrar hasta qué punto la
igualdad juridica sancionada por la Constituciéon nacional y el Cédigo civil habilito
una invisibilizacién de las desigualdades materiales, en cuanto la abstracciéon del
sujeto juridico, libre y racional oculté a los ojos del jurista las diversidades y las
diferencias que persistian. De hecho, detecta cémo la falta de comprensién (que se
expresaba en la misma falta de nombre) de las relaciones particulares mantenidas
por los indigenas con la tierra, llevaron a una asimilacidon por analogia con la figura
del condominio, que incluso estos mismos utilizaron en el escenario administrativo
o0 judicial para reclamar ante la division exigida por la legislacion recién sancionada.
Por otro lado, la apelaciéon a un muy diversificado corpus de fuentes éditas e
inéditas, refuerza aiin mas esta impronta histérica de la mirada de la autora, pues la

ayuda cubrir muy diversas dimensiones de la vida social para, con ello, lograr una
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reconstruccion compleja de la trama sobre la cual debié actuar el Cédigo Civil y las
leyes cordobesas de 1881 y 1885. Realiza, por supuesto, una lectura detallada de
ambos, pero suma a ello obras doctrinales que permiten desentrafiar la
intertextualidad en la cual se inserté su produccion. Ademas, agrega la consulta de la
prensa y de tesis doctorales de época que contribuyen a la reconstruccién de los
debates desplegados en la esfera publica, junto con muy distintos documentos
institucionales (legislativos, del ejecutivo, especificos del Departamento
Topografico) con los cuales completa el panorama respecto del modo en que la
cuestion de la propiedad se impuso en la agenda estatal. Por ultimo, los expedientes
administrativos y judiciales contribuyen a la visibilizacién de los actores en sus
propias intenciones, lenguajes y estrategias. De este modo, el tapiz social, politico,
juridico e institucional que logra tejer Cacciavillani evidencia en toda su complejidad
y desde multiples aristas la tensién entre norma y realidad.

Junto con lo dicho, el libro realiza un aporte notable a las discusiones
historiograficas actuales en torno de los vinculos entre técnica y politica, saberes y
estatalidad. Se inserta en el debate en torno del uso que los Estados han realizado de
ciertas experticias para consolidar su propia construcciéon y fortalecer sus
modalidades de intervencion en la vida social. Asi, en el segundo capitulo analiza
cémo el proceso de apropiacion territorial material y simbdlica de la estatalidad
cordobesa fue marcado por la impronta de la Agrimensura a través de una oficina
especifica, el Departamento Topografico (1862), y del rol que los especialistas en la
tecnologia territorial de entonces tuvieron en su accionar. Este estudio de caso viene
a nutrir, asi, una serie de otros que, a partir de las experiencias de las agencias
estatales de diversas provincias, han mostrado trayectorias institucionales
atravesadas por una gran disparidad de recursos humanos y financieros, pero
también cémo distintos objetivos inmediatos condicionaron las modalidades de
formacion, consolidacion y especializacion de burocracias y elencos de expertos. De
tal forma, la instalacion tardia de aquel en Cérdoba si se la compara con los casos de
Buenos Aires y Mendoza que para fines de 1853 ya habian instalado sendas
comisiones topograficas, tuvo dos particularidades interesantes: por un lado,

aquella incluyd desde el inicio una seccidn de catastro en su organigrama y, a la vez,
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fue acompanada por la rapida creaciéon de un Registro de la Propiedad (1869), el
primero a nivel nacional; por el otro, recién en 1886 se integraria en él la gestion de
obras publicas (mientras que en Mendoza, por ejemplo, ellas fueron el objeto
principal de la dependencia hasta el punto de que en 1887 generd una
fragmentacion por especializacion para obtener oficina propia). Una vez mas queda
reflejado cémo los abordajes de instituciones homoénimas a partir de las
especificidades locales aportan a la reflexién sobre los modos en que diferentes
tramas sociales, politicas y econémicas condicionan las decisiones gubernamentales,
generando muy diversos trayectos y experiencias.

Siguiendo con las contribuciones que Celebrar lo imposible realiza a las
cuestiones actualmente en discusion dentro de la historiografia argentina, cabe
marcar aquella de las tensiones entre nacién y provincias debido a las persistencias
de una concepcidén dual de la soberania, la cual solo hacia fines del siglo XIX fue mas
claramente impugnada, definiéndose que la soberania correspondia a la primera y la
autonomia a las segundas. En este sentido, la autora demuestra como tanto la
vigencia de consideraciones jurisdiccionales cuanto la propia dindmica federal,
generaron un espacio para la capacidad legislativa provincial que puso en
entredicho el poder unificador y uniformador del Cédigo Civil, en este caso, en lo
respectivo a los aspectos vinculados con la seguridad de la propiedad. De tal forma,
la investigacion realizada y el argumento expuesto permiten observar de qué modo
los ambitos locales no solo han evidenciado histéricamente roles receptivos o de
resistencia, sino también productivos, esto es, como generadores de normativas que
friccionan con los proyectos nacionales a partir de un cuadro muy especifico de
relaciones sociales y organigramas institucionales. Y es aqui en donde la vena
historiografica de Cacciavillani demuestra toda su potencia explicativa, porque si el
dictado del texto codificador en si mismo fue resultado de un contexto de
enunciacion complejo (como ella bien muestra), con él no estaba garantizado el
cumplimiento de las expectativas puestas en su letra, pues habia que contar con las
prerrogativas que las provincias no habian delegado expresamente a la nacidn, y
resulta claro luego de leer la obra que estaban decididas a usarlas segun sus propias

necesidades de gobernabilidad y la ejecucion de sus especificas agendas publicas.
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En su tesis de maestria, Sofia Aguilar nos invita a pensar, a través de las ideas

de Jurgen Habermas y Michel Foucault, dos derivas de la critica filoséfica en la
filosofia juridica. Mediante el analisis del debate “Habermas-Foucault”, muestra
como esta “matriz polémica general” se reproduce casi inadvertidamente, de
manera especifica, en la lusfilosofia.

La tesis de Aguilar introduce su trabajo delimitando sus objetivos, los cuales
gravitan principalmente en una inquietud epistemoldgica general: qué es la critica
juridica. Para esto es que se adentra en la dicotomia de las propuestas
habermasianas y foucaultianas. La diferencia principal de estos autores estan en sus
conceptos de “critica” y de “racionalidad”, lo que genera, a su vez, dos abordajes muy
distintos en el estudio del objeto “Derecho”. Por otro lado, esta distincion da cuenta
de la variada heterogeneidad que existe en la llamada “corriente critica” de la
Filosofia del Derecho.

Vale notar que previamente a comenzar con el analisis objeto de la tesis,
Aguilar toma tiempo para explicar la polisemia del concepto “critica”, tanto en el

plano filosé6fico como juridico. Siguiendo a Anibal D’Auria (2016), diferencia los
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conceptos vulgares o no-técnicos de la critica en “sentido técnico-filoso6fico”, la cual
seria una reflexion intelectual descriptiva que apunta a mostrar las condiciones de
posibilidad no evidentes de discursos o instituciones. De esta forma, se consigue
mas precision en el objeto de estudio, que suele estar empantanado de polisemia.

Finalizando su introduccién, Aguilar especifica nuevamente que el valor del
“debate Habermas-Foucault” no es el de la dialéctica interna de estos dos autores,
sino la bifurcacién que se genera a partir de los diversos conceptos de racionalidad
en los que estos se apoyan. Habermas, por su lado, colocando como pilar una
racionalidad comunicativa que estd implicita en presupuestos universales; y
Foucault, desde otra perspectiva, poniendo en duda las pretensiones de racionalidad
planteando un perspectivismo cognitivo.

Luego de la introduccién, dedica la que es propiamente la primera parte de la
tesis a la delimitacién y explicacion de la critica habermasiana y foucaultiana. La
primera la denomina como “critica de tradicion ilustrada” y la segunda como “critica
genealdgica”.

La critica habermasiana, relata Aguilar, pretende tanto explicar el
funcionamiento de la sociedad y el Estado, como también comprender los valores en
que buscan fundarse. En una clara actitud comprensivista, la critica social deberia
combinar metodolégicamente el punto de vista del observador externo con el del
propio participante de la situacién a estudiar. Entonces, esta disciplina seria una
sintesis entre estudios analiticos y hermeneutas. Habermas buscaria con esto acabar
con el mito de que una ciencia social pueda ser realizada de manera totalmente
externa y objetiva. Pero, sin embargo, no renuncia a criterios de objetividad ni a la
razon.

A diferencia de sus maestros de Frankfurt y el marxismo, Habermas centré su
interés por recuperar el programa emancipador de la ilustracién mediante su teoria
de la accion comunicativa. Esta teoria, entiende, es tanto argumentativa como
metodoldgica. En la teorizacion de las estructuras ahistéricas de la racionalidad
comunicativa se presentan criterios de analisis objetivos universales, pero que
permite que los resultados de esa comunicacién sean revisados por la propia critica

dada su condicion siempre hipotética. Con esto se podria sostener el racionalismo
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de la Ilustracion, pero sin caer en el fundamentalismo y esencialismos monistas de
los racionalistas modernos.

Sobre la critica foucaultiana en cambio, nos explica Aguilar que esta se sostiene
mas bien como una “actitud”. El filésofo francés punteé como en la modernidad, en
paralelo a la laicizacion de la sociedad civil, se dio a su vez una
“gubernamentalizacion” de la vida a partir de una nueva forma de politica. El poder
pudo ser ejercido por medio de nuevas tecnologias sociales, siendo entonces la
gubernamentalizacion, una articulaciéon de saberes y practicas para el ejercicio del
poder en las poblaciones.

Entra aqui el papel de la critica como contracara de este proceso. Si la
gubernamentalizacion tiene por tarea principal la sujecién de los individuos al
articular la autoridad de la verdad, la critica tiene, en contraste. la tarea de la de-
sujecion, en la que el individuo se aparta de la verdad impuesta y se interroga por
las situaciones de la vida. La gubernamentalizacion es gobierno normalizador, y la
critica indolencia reflexiva frente a lo dado e instruido.

La critica foucaultina se relaciona intimamente con su idea de genealogial que
le da forma como su método. Contrario a Habermas, no piensa de manera universal,
sino que se pregunta por las singularidades intersubjetivas. Esta praxis de estudios
contingentes e historicos tiene por objeto encontrar los discursos que condicionan
las subjetividades histdricas. Se renuncia al acceso al conocimiento completo para
conseguir visibilizar las condiciones de emergencia o excepciéon en la normalidad
imperante.

Entonces, en lo que a racionalidad respecta, hay una gran pugna entre ambos
autores. Habermas ve a la racionalidad como una, si es que es bien entendida (razé6n
comunicativa orientada al entendimiento), la cual es emancipadora de los poderes
facticos del mercado y la politica, y es el instrumento principal para el cambio o

mejora social. En contraste, Foucault toma un camino mas cauto y desconfiado de

! “Llamemos, si ustedes quieren, genealogia al acoplamiento de los conocimientos eruditos y las

memorias locales, acoplamiento que permite la constituciéon de un saber histérico de las luchas y la
utilizaciéon de ese saber en las tacticas actuales. Esa seria, pues, la definicién provisoria de las
genealogias que traté de hacer con ustedes durante los dltimos afios” (Foucault, 2001, p. 22).
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los monismos, viendo a la razén como racionalidades. Estas, sean las razones de
quienes sean y se desarrollen en el momento y lugar que les toque, son elementos
constituyentes y reproductores del poder. Es la critica genealégica la encargada de
desenmascarar a estos discursos.

En la segunda parte de la tesis, Aguilar comienza a mostrar las derivas de la
critica de tradicidn ilustrada y la genealdgica en la iusfilosofia a través de los juristas
citados. Inicia con la vertiente habermasiana, en los ecos que tiene en las obras de
Manuel Atienza y Robert Alexy.

De Atienza sefiala que é] mismo toma la nocién habermasiana de racionalidad
comunicativa. Del maestro germano obtiene también la idea del Derecho como
herramienta insignia del reaseguro de las acciones humanas captadas a través de la
razon.

Difiere el espafiol en el punto de una teoria social construida desde una
combinacién simétrica del observador externo y el participante, dando mayor peso
a la accion participante. Esto entendemos que viene acaso de que el estudio del
Derecho para el alicantino es tecno-praxis? y no una ciencia social, por lo que las
pretensiones son principalmente -sino totalmente- prescriptivas.

En el caso de Alexy, este es explicito en su cita a Habermas, tomando de sus
escritos lo que le es util para su teoria de la argumentacién. Principalmente, utiliza
la idea de verdad como producto consensual de un didlogo racional. Centrado en la
argumentacién, esgrime la propuesta habermasiana para poder distinguir
argumentos racionales de irracionales, y establecer cuales son los mejores y peores
argumentos en las situaciones concretas. De nuevo, es el plano interno el que se
impone frente al externo.

Pasando a la critica genealdgica, en esta es mas evidente la influencia
foucaultiana en los autores tratados. Estos son Enrique Mari y Boaventura de Sousa

Santos, ambos considerados como pensadores de las escuelas criticas del Derecho.

2 La tecno-praxis serfa un orden técnico de conocimiento eminentemente practico condicionado a
ciertos dogmas o principios. La dogmatica juridica seria una “peculiar combinacién entre técnica
social y filosofia practica” (Atienza, 2017, p. 192).
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En Mari, la autora ilustra como la influencia se ve en los conceptos de poder y
sus dispositivos de legitimacion, asi como en la posibilidad de realizar una
historia/genealogia de estos. La racionalidad y el poder van de la mano también en
su pensamiento, viendo a la razén como un discurso histérico que cambia en
consonancia a su modo y necesidades de aplicacién segin lo hace el imaginario
social.

El Derecho opera en este imaginario social en su faz normativa, la cual
normaliza la conducta ritualizada. Las practicas de la operacion juridica entonces no
estan destinadas a la concreciéon de minimos morales intrinsecos al sistema, sino a la
operatividad disciplinante del poder. Para comprender estas relaciones, Mari llama
a un estudio histérico de las discontinuidades y rupturas desde la periferia. O sea,
una genealogia foucaultiana.

En cuanto a Santos, este también se posiciona en la periferia al plantear una
epistemologia alternativa para el estudio de los grupos oprimidos e invisibilizados.
También se decide por pensar a las racionalidades en plural, y a la realizacién de
estudios histdricos para rastrearlas.

Aunque cierto es, el centro del trabajo de Santos esta en el analisis del
colonialismo en la epistemologia, denunciando lo que seria un cierto monismo
metodoldgico imperante en la teoria que reproduce las asimetrias sociales. En la
propuesta del autor, el cientifico debe ser consciente de eso y construir pensamiento
desde una perspectiva decolonial.

El pensamiento del portugués toma de alguna forma también una influencia
habermasiana. Esto porque piensa su modelo como uno emancipador, y de alguna
manera, universalista. Pero Santos se distancia proponiendo un “universalismo
negativo”, es decir, una teoria general que niegue la posibilidad de una teoria
general. Esto ultimo es el principio guia para la transculturalidad y la posibilidad de
aunar un discurso totalizante con la pluralidad de racionalidades.

Concluida la segunda parte, Aguilar pasa a esbozar sus conclusiones. Sefala
como en los receptores de la “critica de tradicion ilustrada”, se ven diferencias mas
grandes con el autor base. Es decir, no obstante en Atienza y Alexy se perciba el

lenguaje y conceptos habermasianos, también se ve como solo toman lo que les es
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util para la justificacion de validez argumentativa, dejando de lado el elemento de
facticidad del discurso garantizado porque el investigador ademds de participante
es observador externo.

Esta es ciertamente una diferencia fundamental, y explicaria porque no suelen
ser llamados criticos los cultores de la escuela de la argumentacién juridica. Alexy y
Atienza, en tanto se centran en tomar parcialmente elementos habermasianos para
la formaciéon de cémo deberia ser una comunicacion ideal del juez para con su
auditorio, dejan de lado el plano de explicitacién de supuestos o condicionamientos
en los discursos. Asi, la critica habermasiana es una propuesta técnico-filosofica,
mientras que la de estos juristas que presentan aires de familia no parecen sumarse
al programa critico, y tienen pretensiones restringidas de sumar herramientas
argumentativas a la tecno-praxis judicial.

Contraria situacion ocurre con los cultores de la “critica genealdgica”. Estos si
tienen una busqueda de adopcion de un plano externo para generar conocimiento
de algin modo descriptivo de las desigualdades y saberes invisibilizados. Gusten o
no sus posiciones, se acercan mas a la critica en su sentido técnico filoséfico.

En resumen, la tesis de Aguilar nos parece un gran aporte a los estudios
criticos del Derecho centralmente en tres puntos:

) Su repaso teorico exhaustivo del debate Foucault-Habermas brinda una
muestra excelente del debate contemporaneo en la critica filoséfica contemporanea.
Justifica de manera convincente y profunda como alrededor de estas posturas gira la
gran mayoria del debate actual en la materia, y como su réplica en la lusfilosofia es
evidente luego de su exposicion, aunque criptico en algunos casos.

II) Su aporte metodolégico para la epistemologia critica, proponiendo la
distincion de critica de tradicion ilustrada y critica genealégica, creemos que es de
gran ayuda semantica para la nominalizacidén de estas posturas y para vislumbrar
mas claramente dos posibles caminos en el quehacer de la investigacion filosofica
(con sus posibles dialogos y acuerdos).

[II) Su identificacion a través de ejemplos de las réplicas de estas dos
vertientes de la critica en el Derecho sirven para desenmascarar explicitamente los

discursos prescriptivos de los descriptivos. Asi también, en una actitud propia de la
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critica genealdgica, colabora en desenmascarar racionalidades ocultas en la
formaciéon de conceptos de estos autores, que pueden ser extrapolados al plano

general de la critica juridica y la iusfilosofia de tendencia totalizante.
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32-2, 215 paginas.
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El libro de Sofia Inés Lanzilotta es la adaptacién de la tesis presentada para la

obtencion del titulo de Magister en Derecho Penal de la Universidad de Sevilla,
dirigida por el Dr. José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, catedratico de Derecho
Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura, defendida en el
afio 2019. Resulta ser una obra de suma relevancia en términos juridicos desde el
saber penal, como también de ensefianza del Derecho y del litigio estratégico. Pone
de manifiesto que en el Derecho Penal -como en otras ramas juridicas- la pretendida
neutralidad y universalidad para el andlisis de las conductas humanas, desprovistas
de contexto y trayectorias de vida, puede resultar en soluciones injustas en casos
como los que se analizan en el presente: supuestos donde exista violencia por
motivos de género en el ambito del hogar, en el que las mujeres deban defenderse.

El capitulo primero introduce el concepto de violencia de género y su
contextualizacion de violencia en el hogar, desde un abordaje juridico normativo
local e internacional, que enmarca el objeto de la investigacion y destaca ademas los

deberes de los Estados. Hace especial énfasis en el analisis de los instrumentos

* Profesora adjunta interina y secretaria del Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la
Facultad de Derecho de la -Universidad de Buenos Aires-, integrante de la Red de Profesoras de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y de la Universidad Nacional de La Plata,
profesora adjunta interina de Derecho Penal I en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de La Plata y profesora de Derecho Procesal Penal en la Carrera de Abogacia de
la Universidad Nacional de Avellaneda. Correo electrénico: ggusis@derecho.uba.ar
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internacionales en materia de derechos humanos y género: la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Belem do Para), la Convencion sobre todas las Formas de Eliminacién de
Discriminaciéon contra la Mujer (CEDAW), la Declaraciéon sobre Eliminacion de la
Violencia contra la Mujer. Sin embargo, no se limita a ello, pues aborda de manera
integral la violencia de género incorporando las nociones de “violencias machistas”,
y la comprension del “ciclo de la violencia” como horizonte de analisis de aquella.

La autora delimita el campo juridico normativo sin perder de vista que el
estudio y comprensién del mundo del Derecho -un mundo que se refiere a un deber
ser- no puede estar desprovisto de la realidad socio-cultural, que en el caso de las
violencias domésticas se vincula particularmente con una estructura de poder
patriarcal que atraviesa e/ ser pero -incluso- opera sobre aquel deber ser del
Derecho.

Desde esta logica, se logra poner en primer plano, ya a partir de la
introduccion, que es fundamental la perspectiva de género no solo para conocer las
realidades que atraviesan la vida social y en particular las relaciones de poder y
subordinacién que pueden darse en el ambito del hogar sobre la mujer e identidades
feminizadas, sino que ademdas es necesaria -y esencial- la critica feminista al
Derecho, al memorar que las leyes son iguales para mujeres y varones, pero estan
dotadas de un contenido desigual (MacKinnon, 1995).

El segundo capitulo ubica y desarrolla metodolégicamente el instituto de la
legitima defensa en la teoria del delito, brindando un amplio recorrido por las
distintas construcciones dogmaticas y su ubicacién analitica, para luego profundizar
en los requisitos tradicionalmente admitidos para su procedencia. Es esclarecedora
la forma en la que analiza cada requisito en sus extremos -agresion ilegitima, falta de
provocacion suficiente y necesidad racional del medio empleado o defensa
necesaria- al desnudar las dificultades que se presentan en casos como los de

violencia en el hogar!l. En particular el apartado pone en duda la tradicional

1 Como se ha sefialado, violencia en sentido amplio e integral, en todas sus formas posibles: fisica,
sexual, psicoldgica, tanto como en sus distintas modalidades.
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comprension rigida de categorias como “actualidad o inminencia” en casos donde
las violencias son un continuo estado de situacion, la agresiéon es permanente o se
encuentra en estado de latencia; cualquier cosa pueda ser interpretada por el
agresor o bajo un criterio machista como “provocacion”, al igual que el estudio de
los medios empleados para repelerlas o la “defensa necesaria” se analice bajo
criterios que no tengan en cuenta la desigualdad de fuerzas o la opresion.

Desde esta logica, el capitulo pone patas para arriba la supuesta universalidad
de interpretacion y estudio de los requisitos de la legitima defensa, y desnuda que
toda interpretacion se encuentra desprovista de asepsia cientifica. Por otro lado, a
los efectos de enmarcar correctamente la causa de justificacién, realiza un analisis
comparativo sobre el estado de necesidad justificante, ampliando el estudio
especifico que luego permitira profundizar en los casos jurisprudenciales en los que
las mujeres reaccionan frente a la violencia doméstica.

En continuidad légico-argumentativa, el tercer capitulo aborda el analisis
comparativo jurisprudencial, que evidencia un gran estudio de plena actualidad a
nivel provincial y federal. Muestra ademas con crudeza los prejuicios
discriminatorios de género que los fallos- y por tanto la magistratura- poseen al
resolver este tipo de situaciones y hace una critica particular a las fisuras
argumentativas y dogmaticas de estos. En este sentido, el apartado es bisagra en la
investigacion, pues demuestra que quienes llevan adelante el Derecho, las personas
que ejercen la magistratura pueden torcer? el sentido de la justicia, debido a la falta
de prisma de género.

Como destaca el prologo de Maria Camila Correa Florez el libro de Lanzilotta
se alza para recordar que (..) “la negativa de tribunales y jueces de reconocer esta
eximente de responsabilidad radica en una incorrecta interpretacion de la figura

dogmatica que es el resultado de una comprension y aplicacion masculina del

2 Es interesante reflexionar sobre el origen etimoldgico de la palabra prevaricar que del latin refiere a
desviarse de la recta via, también se le ha asignado otra etimologia cercana, segin la cual querria
decir huesos de las piernas torcidos, de lo que se deduce que al darle el nombre a determinados
actos, quiso significarse que las personas que los ejecutaban se desviaban de la linea recta y
marchaban de manera torcida u oblicua (Zaffaroni & Espina, 2020).
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derecho penal”, lo cual puede ser remediado a partir de la incorporacién de la
perspectiva de género3.

La culminacién del capitulo no deja lugar a dudas, al incorporar la
jurisprudencia del Tribunal Internacional del Comité CEDAW en un caso de
responsabilidad internacional.

El cuarto capitulo profundiza el estudio de casos en los que la violencia sexual
resulta ser la agresidn ilegitima que precede a la autodefensa. Este acapite resulta de
una importancia excepcional al poner en jaque la rigida interpretacion del
subrequisito de actualidad o inminencia en la agresion ilegitima, incluso
cuestionando su necesariedad.

Estos casos son, en verdad, sumamente importantes de analizar pues el
contexto de la violencia sexual puede delimitar un cimulo de situaciones violentas
en extremo. Acertadamente la autora sefiala que, en muchos casos, aguardar hasta el
momento en que la dogmatica afirma la inminencia o actualidad de la agresiéon que
debe ser repelida podria implicar que sea tarde o implicaria exigirle a la victima
tolerar lo intolerable (p. 101).

Esa advertencia precede el andlisis de las conductas tipicas de abuso sexual,
para finalmente estudiar de manera particular la situacién de las mujeres y
personas de identidades LGTTTBIQ+ sobre quienes suelen recaer los “mitos
creados en torno a las mujeres que recurren al sistema penal”.

Los casos que siguen enfrentan la investigacién a una realidad social y
jurisprudencial que confronta las violencias sexuales con las posibilidades facticas
de defensa. A la vez, pone en cuestidon los patrones heteronormativos que brindan
aceptacion sobre quienes pueden ser potencialmente victimas de esos actos de
violacidn y quienes -por no responder a los patrones binarios- parecerian quedar
fuera.

En este sentido la referencia al caso de Higui* entre otros, resulta medular para

la comprension de la problematica. Tras esta publicacion que se comenta,

3 Como sefiala la autora, esta perspectiva de andlisis es ademds una imposicién legal internacional y
nacional, mas aun a partir de la sancién e implementacion de la ley Micaela.
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recientemente, Higui ha sido absuelta de la causa que la tenia por imputada por
haberse defendido de un intento de violacién “correctiva” por su condiciéon de
lesbiana, de la que se defendié legitimamente. El caso, tanto como el estudio del
capitulo, vuelven a mostrar como operan los estereotipos de género de identidades
disidentes no solo en la cultura sino también en el campo punitivo.

El capitulo quinto aborda los casos de no confrontacién inmediata en la
legitima defensa propia o de terceros, tal vez los mas complejos a nivel dogmatico.
Son supuestos en los que, frente a la desprevencidn del agresor -tirano de la casa-, la
mujer o persona de identidad feminizada se defiende a pesar de no haber una
confrontacién o agresion inmediata (vg. casos en que frente a un contexto de
agresion la mujer mata al marido mientras duerme).

En el desarrollo de esta seccion se observa no solo el rastreo y bisqueda de
jurisprudencia nacional e internacional que aborda la cuestién, sino ademas un
avezado estudio de las causas y de las pruebas consideradas para un analisis de
contexto de violencia extrema que da origen a tales situaciones con disimiles
soluciones de encuadramiento dogmatico (legitima defensa, exceso, reduccion del
ambito de determinacién y por tanto atenuacién o eliminacién de la culpabilidad,
estado de necesidad exculpante).

Finalmente, acompafiando la propuesta de la prologuista Correa Florez en su
tesis doctoral, Lanzilotta plantea la necesidad de un encuadre analitico dentro de la
legitima defensa a partir de un modelo de estudio que despatologice a la mujer
maltratada, dando una explicacion a partir de la categoria del tirano y
comprendiendo que las agresiones ilegitimas son dirigidas a consolidar el dominio
sobre la mujer. Las agresiones asi definidas pueden ser caracterizadas como

actuales por su sistematicidad y reiteracion, por lo que son un peligro latente para la

* El caso de Higui puede sintetizarse como uno de los ejemplos de autodefensa frente de una
violacién en manada (de un grupo de diez hombres) que, tras acosarla violentamente durante afios,
intentaron violarla para “sacarle lo lesbiana” en el afio 2016. Al defenderse con un cuchillo que
llevaba encima por el miedo que esta patota le generaba, maté al inico hombre que pudo alcanzar
mientras era golpeada brutalmente hasta quedar inconsciente. Higui habia realizado un sinfin de
denuncias contra ellos. La policia ignoré completamente las mismas. El acoso llegd al punto de
obligarla a mudarse, cuando incendiaron su casa con su perro atado adentro. Pero el ataque persistio.
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vida de la mujer. La investigadora afirma asi que la reinterpretacién del instituto
debe en funcién de la necesidad y la posibilidad de defensa (p. 165).

Finalmente, en el ultimo capitulo Sofia Lanzilotta viene a proponer una
interesante construccion de los casos -a partir de una revisiéon dogmatica con
perspectiva de género- del estudio juridico penal con la lente ampliada a las
cuestiones esenciales que atraviesan la investigacion. Destaca los problemas
principales de la aplicacion del instituto; la importancia del incumplimiento de la
responsabilidad estatal internacionalmente asumida; rastrea las secuelas de
discriminaciéon de género en el analisis de los presupuestos; revela el uso punitivo
de la prisién preventiva en las decisiones judiciales durante el procedimiento penal,
y advierte que los casos que se han estudiado tradicionalmente han sido ubicados en
la culpabilidad cuando era posible la exclusion del injusto a partir de esta causal de
justificacion.

Por ultimo, analiza la categoria del miedo insuperable y el sindrome de la
mujer maltratada y los pone en juego a partir de la ubicacién dogmatica y de los
conceptos de ciudadania, autonomia y democracia. Concluye que una
reinterpretacion dogmatica que incluya los supuestos analizados evitaria la rigidez
enquistada de los requisitos de la legitima defensa, dando acabada respuesta a las
problematicas de indefension en el hogar aqui analizadas.

Como ha de observarse esta obra representa un gran avance en términos de
analisis dogmatico con perspectiva de género, al profundizar en las realidades y
vivencias de las mujeres y las identidades feminizadas que sufren violencias de las
que deben defenderse, tanto como al estudiar y problematizar los requisitos juridico
para la procedencia de la legitima defensa.

En este aspecto, la propuesta de indagar en la legitima defensa desde la
doctrina penal feminista no s6lo abona desde un sentido critico a la construccion
juridico-penal, sino también a la ampliacion de un horizonte de estudio mas
profundo y con un norte claro en términos de realizacion de los derechos humanos.

La rigurosidad con que la autora analiza las distintas hipdtesis facticas y sus
repercusiones juridico-penales junto con el estudio de los precedentes

jurisprudenciales de los organismos internacionales, tanto como el analisis
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comparado entre Argentina (desde una perspectiva federal) y Espafia (a partir de
resoluciones y sentencias del Supremo espafiol), dan cuenta de una reflexion
dogmatica de actualidad en la que el prisma violeta aporta una critica a la mirada
conservadora® del campo penal.

La obra tiene la cualidad particular de poner en evidencia y desmantelar los
prejuicios patriarcales y exigencias extraordinarias pretendidas hacia las mujeres en
funcion de sesgos de género y roles sociales.

Resulta sumamente relevante, por lo demas, la visibilizacién de las
desigualdades de género que sufren las mujeres cuando son imputadas de delitos
considerados violentos, como puede ser el caso de muerte de sus agresores en
supuestos como los que se estudian, tanto como la presencia de violencias
estructurales y culturales de patrones patriarcales que invaden los sentidos del
Derecho, y las soluciones de este.

Por otra parte, el estudio de la causa de justificacion, su procedencia y sus
extremos, también propone no dejar relegado el mismo a la comprension de la
autoria y participacion criminal de las mujeres e identidades feminizadas a
supuestos de exclusion o atenuacion de la culpabilidad sino con todas letras y razdn,
analizarlo donde se corresponde analiticamente, esto es, en la antijuridicidad como

casos de legitima defensa propia o incluso de terceros.
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> En el sentido de la conservacién de la légica del propio sistema.
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Profesionalizacion del fitbol femenino en Argentina. Una conquista de
derechos e igualdad aparente
Professionalization of Female Football in Argentina. A conquest of
Rights and apparent equality

Por Melisa Garcia

Resumen: La profesionalizacién del fatbol femenino abre muchos
interrogantes y su impacto es transversal. En el presente trabajo, intentaré
demostrar que el hecho de que las mujeres sean consideradas jugadoras
profesionales no es una cuestién de falta de normas, sino de género, de un
sesgo machista y patriarcal. La voz de las jugadoras es fundamental, su lucha
personal y colectiva es la prueba viviente de que las desigualdades que viven
como jugadoras de futbol responden a actos deliberadamente
discriminatorios.

Analizaré las causas del pronunciamiento de la Asociacidn de Futbol Argentino
(AFA) sobre la profesionalizacion del fatbol femenino y abordaremos el rol del
deporte y su concepcion juridica y social, para ello, utilizaremos el primer caso
judicializado que llevé como bandera la profesionalizacion del fatbol femenino.
Es fundamental problematizar la situaciéon real que viven las jugadoras de
fatbol profesionales en nuestro pais. El grado de desigualdad al que estan
inmersas data de la histérica idea de que el fatbol es para varones: si las
mujeres quieren practicarlo, el amateurismo es la regla, y, si quieren ser
profesionales, deberan demostrar, ademas, aptitudes equivalentes a las de un
varén; asi y todo, no seran igualadas las condiciones laborales.

Este trabajo busca arrimar algunas ideas sobre por qué sucede este hecho en el
fatbol femenino, qué marco normativo contempla esta situacién y como
impacta realmente en la realidad de las jugadoras. ;Qué hay detrds de la
reticencia a igualar el fatbol femenino con el fatbol profesional masculino?
Palabras clave: profesionalizacidn; futbol femenino; género; discriminacion.

Abstract: The professionalization of female football raises many questions and
its impact is transverse. The present paper intends to demonstrate that it is
not a question of lack of norms but of gender, of male chauvinist and
patriarchal bias for women not to be considered professional players. The
voice of female players is fundamental; their personal and collective struggle is
the living proof that the inequalities that they live as female football players
are the result of deliberate discriminatory acts.

The causes that led to the declaration about the professionalization of female
football by the Argentine Football Association (AFA) will be analyzed, and the
role of the sport and its judicial and social conception will be addressed, for
which the first case taken to court that advocated the cause of the
professionalization of female football will be dealt with.
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It is fundamental to question the real situation female professional football
players live in in our country. The degree of inequality that they are immersed
in dates back to the historical idea that football is for men: if women want to
play it, amateurism is the rule; and if they want to be professional, they will
additionally have to show that their skills are equivalent to those of a man;
even doing so, labor conditions will not be equalized.

This paper aims at gathering some ideas about why this fact occurs in female
football, which legal framework considers this situation and how it actually
affects the reality of female players. What is there behind the reluctance to
make female professional football equal to male professional football?
Keywords: professionalization; female football; gender; discrimination.
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Profesionalizacion del fitbol femenino en Argentina. Una conquista de
derechos e igualdad aparente

Por Melisa Garcia*

[. Introduccién

El presente trabajo es una propuesta para repensar la profesionalizacion del
futbol femenino, desde un marco normativo, como asi también desde uno factico,
con sus implicancias sociales.

Profesionalizar el futbol femenino es darle caracter y reconocimiento a esta
actividad deportiva, es la posibilidad de la dedicaciéon en forma permanente y de
que, siendo parte de un club de Primera Divisién, se pueda competir en los torneos
oficiales, pero también es reconocer que tanto las mujeres como los varones pueden
dedicarse al futbol de modo profesional y rentado.

Antes del 16 de marzo de 2019, las mujeres jugaban y competian en torneos
oficiales, con todas las caracteristicas de la actividad profesional, pero con la enorme
diferencia de que lo hacian como amateurs: “Pongamoslo del siguiente modo, te
gusta jugar al fatbol, entrenas tres veces por semana y jugas partidos los fines de
semana, competis en torneos, pero ad honorem” (Macarena Sanchez, comunicacion
personal, enero de 2019). Esto se debe a lo que desarrollaremos en este trabajo: la
desigualdad y la violencia estructural hacia las mujeres, que atin es peor para el caso
de las disidencias de género.

Lograr la profesionalizacion, o, como iremos viendo, la semiprofesionalizacion,

significa reconocer a las jugadoras como profesionales, también, la

* Abogada, Universidad de Buenos Aires, docente. Posgrado en Género y Derecho, Universidad de
Buenos Aires. Fundadora y presidenta de la Asociacion de Abogadas Feministas (ABOFEM)
Argentina. Abogada litigante de Macarena Sanchez, entre otras jugadoras de Primera Division de
fatbol femenino. Expositora en Constitucionalismo Feminista, ICON, Chile (2019) y en sesiones
plenarias de la Honorable Camara de Senadores de la Nacién (2020) por la ley de interrupcion
voluntaria del embarazo. Coautora de “Profesionalizacion del fitbol femenino, un hito histérico”. En
HERRERA, Marisa (2021). Tratado de géneros, derechos y justicia. Santa Fe: Editorial Rubinzal -
Culzoni Editores. Asesora y columnista en radio y tv en tematicas de Género desde el 2021 al
presente Integrante de la Red de Empoderamiento juridico desde 2022. Correo electrénico:
solmelisagarcia@gmail.com
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desnaturalizaciéon de que, por ser mujeres, deben permanecer en la gratuidad: lo
fundamental es que la Unica diferencia existente entre varones y mujeres en su
caracter de jugadores/as profesionales es una cuestion de género y de
discriminacién.

En marzo de 2019, la AFA hizo un anuncio formal sobre la profesionalizaciéon
del futbol femenino en Argentina. El caso de Macarena Sanchez, de notoria
repercusion, puso en escena las dificultades que afrontaba el fatbol femenino y las
diferencias y las exigencias con respecto al fatbol masculino. Entonces, la
profesionalizacion significa que las condiciones econdmicas y sociales estén dadas
para poder vivir de esta profesidn, poder entrenar y estar a la altura de lo que
requiere un club, sin necesidad de tener otros trabajos de largas jornadas para
poder sostener una actividad que no es amateur.

Mi hipétesis es que, dentro de las desigualdades en las oportunidades en el
mercado laboral, la gran brecha que existe entre mujeres y varones se traslada a
todos los ambitos laborales, y el deporte no es la excepcién. En este sentido, si bien
se asoman cambios culturales, ain hay mucho camino por recorrer, ya que “el
patriarcado impide que las mujeres gocen plenamente de la autonomia en
condiciones de igualdad sustantiva” (CEPAL, 2016). Perseguir y proveer a las
mujeres de autonomia para que puedan tomar decisiones en libertad es una batalla
que se viene dando en todos los ambitos como una forma de erradicar la violencia
que deriva de la division sexual del trabajo.

Para analizar las posibilidades de profesionalizacion del fatbol femenino me
baso en el compendio normativo vigente en materia de igualdad y no discriminacién
y las normas especificas sobre la actividad futbolistica. Asimismo, acompafio
testimonios de jugadoras de diferentes clubes de la Primera Division del fatbol
femenino, que serdn anexados para acompafar en primera persona un trabajo de

campo que apoya lo aqui planteado.

[I. Normativa vigente sobre no discriminacién, igualdad y la actividad futbolistica

[I.1. La discriminacién en el deporte
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El deporte cumple un rol social y econémico muy importante dentro de la
comunidad. Hablar del caracter profesional de una actividad deportiva se complejiza
en algunos casos donde los estereotipos estan muy arraigados. El caracter
profesional, por definicion, es la dedicacién exclusiva o casi exclusiva a una
determinada actividad, accién por la cual se percibe una remuneracion acorde.
Ahora bien, en el caso del futbol, esta definiciéon o idea de lo profesional va de la
mano respecto de los equipos formados por varones cis. Su actividad esta regida por
el Estatuto del jugador de fatbol profesional (ley 20.160) y su convenio colectivo de
trabajo (557/09). El contraste: las mujeres que se dedican a esta actividad
deportiva; desde el punto de vista normativo, el rol adjudicado es el de jugadoras de
fatbol de caracter amateur. Sostengo que esta diferencia se debe a cuestiones
culturales y se produce y reproduce juridicamente a partir de una desigualdad de
reconocimiento y condicion legal. La cuestién trasciende al legislador en su tarea de
crear normas, entendiendo que estas abarcan generalidades, en este caso, “todo
varon cis que juegue al futbol profesionalmente” esta incorporado dentro de dicha
generalidad. ;Y las mujeres?

La invisibilizaciéon de la mujer conlleva una ausencia de derechos, en tanto es
discriminatoria, como también lo es con otras identidades de género, disidencias y
no binaries, que quedan totalmente excluides de la letra de la ley. De hecho, la
Organizacién de las Naciones Unidas, de cara a la Agenda 2030 de género, ha
colocado como horizonte que los Estados partes trabajen la igualdad de género
como politicas claras para erradicar desigualdades en el mundo:

“La Estrategia Nacional para la Igualdad de Género 2030 se sustenta en un
enfoque de derechos humanos y desarrollo sostenible, entendiendo a la igualdad de
género como un componente intrinseco de las sociedades inclusivas y paritarias.
Estados orientados a un desarrollo sostenible deberan definir e implementar
politicas publicas que combatan las desigualdades, avanzando en la distribucion de
la riqueza y redistribuyendo bienes y recursos econdmicos y culturales. La
desigualdad social es el resultado de una relacion compleja de estructuras
econdmicas, politicas, sociales y culturales. Su superacion exige politicas integrales y

un papel activo del Estado y de la sociedad civil, asi como coherencia entre las
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politicas econémicas, sociales y culturales; el fortalecimiento de la institucionalidad
democratica; y la superacion de la desigualdad territorial; y un profundo cambio
cultural (ONU Mujeres, 2015)” (Ministerio de Desarrollo Social, Instituto Nacional
de las Mujeres y Consejo Nacional de Género, s.f,, p. 23).

Ahora bien, dentro de la necesaria erradicacién de las desigualdades entre
varones y mujeres, aquellas no solo estdn dadas por las discriminaciones por
cuestiones de género, sino que radican en la division sexual del trabajo, que asigna
esta idea de que el lugar que ocupamos las mujeres es distinto al del varén en la
sociedad:

“Las desigualdades de género estan asentadas en la divisién sexual del trabajo que
asigna a las mujeres la responsabilidad primaria por el mantenimiento del hogar y
el cuidado de los hijos y otros dependientes -un trabajo cuya importancia para el
funcionamiento de las economias queda invisibilizado-, limitando su tiempo y sus
oportunidades para participar en los diversos ambitos de la vida publica, acceder a
los beneficios de protecciéon social, y alcanzar la autonomia personal y social”
(Ministerio de Desarrollo Social, Instituto Nacional de las Mujeres y Consejo
Nacional de Género, s.f,, p. 27).

Considero que esta exclusiéon no es un simple olvido inocente, se basa en la
histoérica divisiéon de los roles entre varones y mujeres, la divisién entre lo publico y
lo privado, en la errénea suposicién de superioridad de destreza y habilidad fisica
masculina, y trae aparejada una subordinaciéon de las mujeres y el dominio de los
varones, que no solo legitima la violencia y la asimetria de poder, sino también la
creencia de que el varén esta por encima de la mujer. Que lo masculino es mejor y
mas prestigioso que lo femenino. Decir que somos iguales ante la ley -tal como lo
establece el articulo 16 de la Constitucién Nacional- es un relato que tiene en cuenta
una igualdad en sentido formal, y no una igualdad que se traslada a la realidad. En la
distribucién de lo publico y lo privado, las mujeres hemos sido relegadas al ambito
privado: el reservado a la familia (incluyendo las tareas de cuidado), esfera en la
cual el Estado no se involucra. De hecho, recién lo hace, timidamente, con el
reconocimiento de aportes por tareas de cuidado, a través del cual podemos ver un

salto de la esfera de lo privado al &mbito publico. La situacién del deporte no queda
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exenta de estas presunciones, al punto de que se considera un logro una tramposa
igualacién de derechos para jugadoras de fatbol en su caracter profesional, que se
da recién a principios del 2019 (Marco Acuerdo Futbol Femenino Profesional).

Dependiendo de las exigencias de los clubes de fuatbol, las jugadoras
profesionales participan activamente en torneos de Primera Divisién, aunque no
tengan el reconocimiento profesional. En algunos casos prestan servicios
administrativos para empresas que les pertenecian a los dirigentes de algunos
clubes. Este salario o retribucion, por pertenecer a determinado club de fatbol y
realizar trabajo administrativo, supone una doble tarea, ya que estas jugadoras
brindan su fuerza de trabajo en forma profesional dentro del campo de juego.

El futbol es considerado cominmente como deporte inclusivo, pero su caracter
profesional o el caracter de jugador de futbol contiene un gran estereotipo de
género: el deporte esta reservado para varones cis. Y esto se debe en gran parte al
origen de la divisién sexual del trabajo y los roles asignados para mujeres y hombres
en la sociedad y en el mercado productivo. Dichos roles y esa division también
responden a determinados estereotipos de género y a una divisidn sexista que ha
invisibilizado a las mujeres por siglos, que actualmente entra en crisis junto con el
sistema hegemonico patriarcal, basado en la premisa de que el hombre es fuerte y la
mujer es débil (Pasten de Ishihara, 2018). Obviamente, estos estereotipos no solo
operan en la actividad deportiva profesional, sino también en otros ambitos, que
socioculturalmente se crearon para varones cis.

Las dificultades en las que nos encontramos las mujeres en el acceso al empleo
se relacionan histéricamente con la reserva de ambitos asignados culturalmente al
género masculino (clasificacion binaria del género) y se fundan en estereotipos y
prejuicios. El futbol no escapa de esta perspectiva, ya que un jugador varon cis tiene
la posibilidad de vivir del deporte que practica, hecho que no sucede con las
jugadoras mujeres.

En este sentido, las “diferencias” son discriminatorias, ya que no hay igualdad
de oportunidades ni de derechos. Cerrar esta brecha es fundamental para un pleno

desarrollo de los derechos humanos.
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Es indiscutible que tanto el compendio normativo en el ambito nacional como
las ratificaciones de normativa internacional, incorporadas al ordenamiento interno
[articulo 75, inciso 22) y siguientes, Constitucion Nacional], abarcan la cuestién de la
eliminaciéon de la discriminacion de las mujeres en el ambito laboral vy,
posteriormente, incorporan la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer en 1994, como asi también la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencion de Belém do Pard) en 1996. Es decir, el Estado argentino ha ratificado
dichas normas, por ende, tiene la responsabilidad de velar por su cumplimiento. No
se puede utilizar como argumento la falta de normativa sobre la materia del fatbol,
ya que, ante la mencién de un acto discriminatorio hacia alguna jugadora, el Estado
debe responder: de no hacerlo, se convierte en cémplice del accionar violento y
discriminatorio.

El Estado argentino también incorpora los Convenios de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) 100 y 111, en los cuales se plantea la igualdad de la
remuneracion por igual tarea y que no haya diferencias en los salarios de las
mujeres y los varones. Sin embargo, a pesar de tener una bateria normativa rica en
contenido y una cantidad de compromisos que asumi6 el Estado respecto a la
igualdad, a la no discriminacién y a su erradicaciéon, como asi también a que no
existan diferencias salariales donde se desarrollan iguales tareas, en los hechos
generalmente se verifica el incumplimiento de aquellos.

Particularmente, el fatbol como deporte tiene un alcance masivo en todo el
mundo. La popularidad que tiene este deporte, sumada a la presiéon de varios
sectores sociales, influyeron en la semiprofesionalizacién del futbol femenino. Aun
con los logros obtenidos, no deja de ser un deporte entre los tantos deportes
existentes, en los que participan tanto hombres como mujeres, y que, por su falta de
popularidad, las condiciones del ejercicio de los derechos de las mujeres son aun

mas dificultosas.

I.2. La semiprofesionalizacion de las jugadoras de futbol femenino
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Ante la obligacion de mencionar publicamente que el fttbol femenino seria
profesional a partir del 16 de marzo de 2019, la lucha feminista y la puja por la
visibilidad de la situaciéon que vivian, y aun viven, muchas jugadoras de futbol
provocaron una reaccion de quienes tienen en sus manos el poder de decisién y son
reticentes a la igualdad entre jugadores varones y jugadoras mujeres. Ese
pronunciamiento dejé al descubierto que siempre estuvo en manos del poder
patriarcal la decisién de brindar una igualdad real en el fatbol. La AFA y el sindicato
Jugadores de Futbol Profesional Agremiados firmaron un Acuerdo Marco, en el que
profesionalizan el fitbol femenino, e invitaron a los clubes de Primera Divisién a
que durante el lapso de un semestre profesionalizaran sus planteles de jugadoras.

Ahora bien, varias cuestiones son mas que llamativas en esta pronunciacion.
La primera es que se profesionalizaron unicamente ocho contratos, cuando los
planteles estan integrados por once jugadoras. En segundo lugar, y no menos
importante, la mencién que se manifesté sobre el salario, nuevamente, abrié la
brecha de la desigualdad, ya perpetrada por hechos. Una jugadora de Primera
Divisién A percibird un salario igual que el de un jugador varéon de la Primera
Divisién C. A simple vista, se puede observar que, al momento de la toma de decision
y consecuente firma del Acta Marco, se instala de forma manifiesta y por escrito una
desigualdad, de brecha salarial, y una descalificacidn a la jugadora profesional, que,
en su lucha por ser reconocida como profesional, es igualada a una categoria mas
baja del futbol masculino. Pero ser profesionales les exige que rindan exactamente
igual que un varén cis jugador de futbol, a razén de horas de entrenamiento y
partidos. Es sabido que los contratos de jugadores varones estdn muy por encima de
los minimos establecidos por convenios colectivos de trabajo y que realmente se
dedican de modo exclusivo a la actividad deportiva. No es el caso de las jugadoras,
quienes tienen que tener otro empleo para poder generar un sustento. Estas
desigualdades bien notorias son de publico conocimiento y remarcan la importancia
de visibilizar estos roles que estan histéricamente masculinizados.

Nos encontramos frente a una serie de hechos que son sancionados por la ley

23.592, en su articulo 1:
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“.. A todos los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los
actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza,
religién, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, posicién
econdmica, condicidn social o caracteres fisicos”.

Remarco especialmente la clasificacibn mencionada como categoria de
discriminacién por sexo como una interpretacion biologicista y errada en lo que
refiere al género. Hay que tomar en cuenta el contexto sociohistérico para poder
realizar una mirada que exprese las relaciones de poder del entramado cultural. “La
discriminacién por género es la que asigna determinados atributos socioculturales a
partir de su sexo y convierte a la desigualdad sexual en desigualdad social” (INAD],
2016).

La Ley 26.485 de Proteccidn Integral de las Mujeres (publicada en el Boletin
Oficial del 14/4/2009), en su articulo 4, define la violencia de la siguiente manera:

“... Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta, accién u omision,
que de manera directa o indirecta, tanto en el ambito publico como en el privado,
basada en una relaciéon desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad,
integridad fisica, psicolédgica, sexual, econémica o patrimonial, como asi también su
seguridad personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por
sus agentes. Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley, toda
conducta, accion omisién, disposicién, criterio o practica discriminatoria que
ponga a la mujer en desventaja con respecto al varoén...”.

Asimismo, el Convenio 111 de la OIT (1958) se refiere a la discriminacién -en
el empleo y ocupacion- en su articulo 1:

“A los efectos de este Convenio, el término discriminacién comprende: a)
cualquier distincién, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion”.

Esta bateria normativa -anterior al supuesto del reconocimiento del caracter
profesional de las jugadoras de futbol femenino- no evita que aun persistan

desigualdades y precarizacion laboral.
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Una serie de sucesos hicieron que la profesionalizacion del ftitbol femenino se
convirtiera en una lucha social. Una lucha colectiva y una conquista social para la
adquisicion de ese derecho. Si bien conocemos con nombre y apellido a la jugadora
que llevé la bandera de la profesionalizacidn, varios hechos generaron un quiebre y
un alzamiento de voces de las jugadoras de la seleccién argentina, que manifestaron
la extrema precariedad de las condiciones en las cuales entrenaban (sin vestimenta
acorde, utilizando los restos de los jugadores de la selecciéon argentina de fatbol
masculino), por lo que las jugadoras se empezaron a manifestar en repudio.

El quiebre de ese statu quo fue la denuncia formal que inici6 Macarena
Sanchez, luego de que el 5 de enero del 2019 fuera desvinculada del Club Deportivo
UAI Urquiza, por supuestas “razones futbolisticas”. El inicio del reclamo y posterior
comunicado sobre su desvinculacion, literalmente, dio vuelta el mundo e instalé la
necesidad de que sea profesionalizado el fitbol femenino. Se convirtié en un caso
bisagra en lo deportivo. Este relato es parte de lo que ha salido en todos los medios
de comunicacién y a lo que se puede agregar la experiencia de quien suscribe (como
encargada del litigio especificamente de la jugadora Macarena Sanchez, hoy,
profesional): la reticencia y negativa absoluta que hemos encontrado por parte de la
AFA y el silencio y ausencia reiterados por parte del Club Deportivo UAI Urquiza,
que dejaron a la vista que jamas el tema del fatbol femenino fue un problema de
falta de norma aplicable. La falta de reconocimiento a su valia profesional demostro
y puso en evidencia las marcadas diferencias entre los varones y las mujeres.

Es interesante destacar que la AFA es la que organiza los torneos de
competencia y, entre sus muchas finalidades -los contratos de los/as jugadores/as
de fatbol son presentados ante la misma Asociacion-, ejerce un control de legalidad
sobre los contratos.

Una de las clausulas del Reglamento General de la AFA menciona en el articulo
192 como define dos categorias de jugadores:

“Los jugadores de los clubes de la AFA seran clasificados en dos categorias: a)
aficionados, y b) profesionales. Son aficionados los que practican fltbol sin

percibir remuneracién alguna, no considerandose como tal el reintegro de los

gastos en que incurran por traslado, vestimenta de juego, etc., o por la justa
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compensacion de jornales perdidos como consecuencia de la participacién en
partidos o entrenamientos. Son profesionales quienes, por jugar al fatbol, perciben
de un club una retribucién cuyo monto sera establecido en un contrato registrado
enla AFA..".

La distincion en sus dos categorias caracteriza el derecho a percibir un salario
o no. Esta norma interna permitié escudarse en la falta de contratos de las jugadoras
de futbol femenino y, por ende, no reconocerlas formalmente como profesionales.

La norma interna de la AFA plantea que son profesionales quienes, por jugar al
fatbol, perciben de un club una retribucién cuyo monto serd establecido en un
contrato registrado en la AFA. El problema radica en que esta norma y su
clasificacién solo son contempladas para los jugadores de fatbol, es decir, varones
cis hegemodnicos y, por supuesto, heterosexuales. Con lo cual, para el caso de las
jugadoras se crearon mecanismos por fuera de la regla general. ;Por qué? Por su
género.

Retomando el caso de Macarena Sanchez, tomamos un extracto de los hechos
de la demanda presentada, para poder plasmar claramente como se encontraban las
jugadoras de futbol femenino antes de la menciéon como profesionales. Maria
Macarena Sanchez Jeanney comenzo6 a jugar en el Club UAI Urquiza el 1 de febrero
del 2012. El fatbol femenino en ese momento no era profesional. Para justificar sus
ingresos -la participacion en torneos de Primera Divisidn que organiza la AFA era en
forma oficial, como si fuesen profesionales en la forma, pero no en el fondo- percibia
en caracter de viaticos la suma de $ 400. Para poder vivir, el trato de palabra con el
club era el siguiente:

“Trabajar como administrativa en una de las empresas Clean Baires SA de 8 a 14 h
de lunes a viernes, es decir que la forma de supuestamente justificar un salario
como jugadora de futbol era trabajando en una de las empresas que le pertenecian
al vicepresidente del Club UAI Urquiza, percibiendo de media jornada (segtn el
CCT 130/75), a este hecho hay que adicionarle que entrenaba 4 veces por semana
de 15 a 18 h y un dia del fin de semana jugaba los correspondientes partidos del
Torneo”.

La exigencia deportiva era equivalente a lo previsto para la categoria

profesional: rendimiento fisico, entrenamientos, jugar los partidos los fines de
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semana, la participacién de torneos nacionales e internacionales de Primera
Division. Estos hechos les dan el caracter de desempefio profesional a las jugadoras,
pero, al no ser reconocidas como tales, se utilizan maniobras fraudulentas como
forma de justificar los salarios encubiertos en mas de una relacion laboral. Dicha
situacion entro en crisis con el reclamo individual de Macarena Sanchez, a lo que se
le sumo el pedido social y colectivo que logré instalar y visibilizar esta problematica,
que llevé al reconocimiento en un acta acuerdo: Profesionalizaciéon del Futbol
Femenino en Argentina.

Como se sostiene en este trabajo, esta conquista es una semiprofesionalizacion
del fatbol femenino. Esta forma de “reconocimiento” de derechos adeudados para
con las mujeres no es mas que la traduccién del poder aleccionador que tuvo, tiene y
sostiene en el tiempo la AFA. Aun a pesar de las conquistas obtenidas, se sigue
manteniendo la brecha de distancia entre jugadores mujeres y varones de igual
categoria y division, por un lado, y en la obligacién de contratar, registrar,
reconocer, amparar normativamente a 8 de cada 11 jugadoras minimo por plantel,
por el otro.

Esta decision deliberada de quienes tienen el poder de decision en el fatbol
muestra la intencién de mantener esa brecha de derechos entre hombres y mujeres.
Desde la teoria feminista, el género se entiende como:

“Conjunto de ideas, representaciones, practicas y prescripciones sociales que
una cultura desarrolla desde la diferencia anatémica entre los sexos, para simbolizar
y contribuir socialmente lo que es ‘propio’ de los hombres (lo masculino) y lo que es
propio de las mujeres (lo femenino)” (Lamas, 2000).

Para entender aun mas por qué la brecha de derechos qued6 plasmada al
momento de profesionalizar el futbol femenino, tomamos las palabras de Simone de
Beauvoir: “... La mujer se determina y diferencia con relacidon al hombre y no este
con relacion a ella; la mujer es lo inesencial frente a lo esencial. El es el Sujeto, €l es
lo Absoluto; ella seria la Alteridad...” (2005, p. 50). De Beauvoir sostiene que la
categoria mujer es una construccion, es el otro construido por el sujeto, que es el
hombre. El hombre es lo universal (mirada androcéntrica) y estas pujas se

constituyen dentro de las categorias hombre-mujer, en las que se ejerce control de
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unos y donde esta la resistencia de otras, que estan en tensiéon permanente (De
Beauvoir, 2005). No es para nada sorpresiva su evidencia en el futbol, no solo como
deporte, sino como construccién social, y que la igualdad entre ambos sexos sea
aparente. El sentido es seguir generando brechas manifiestas, el componente de
obligacion de éxito, cuestionar si son profesionales, que deban demostrarlo en la
canchay en los entrenamientos, e instalar que las jugadoras aiin deben seguir dando
muestras de ser merecedoras del lugar que el patriarcado les ha dejado formar
parte. Como si no fuera su derecho, como si la igualdad entre las mujeres, varones y
disidencias les doliera... j/Acaso un varén cis es cuestionado en el rendimiento?
Rapidamente podemos deducir que no, y que jamdas se cuestiona su caracter de
jugador profesional, a lo sumo el cuestionamiento estd colocado en cuanto “huevo”
pone, término utilizado para definir la dedicacién y pasion que debe tener un varén

cis hegemodnico y heterosexual en la cancha de futbol.

[L.3. Jurisprudencia y estereotipos de género: caso “Sisnero” (“S. M. G. y otro c/Tadelva
SRL y otros s/amparo”, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2014)

Los estereotipos de género fundamentan normas y acciones en la sociedad
civil. El caso de referencia es un ejemplo de los estereotipos y los lugares que
histéricamente fueron reservados para varones. En el caso “Sisnero”, una mujer
demanda para ser admitida como conductora de transporte publico de pasajeros, a
pesar de cumplir con los requisitos exigidos por las empresas. Es interesante
destacar en este caso los argumentos del dictamen de la Procuraciéon General de la
Nacién:

“Se analizaron las dificultades que enfrentan las mujeres en la etapa precontractual
en empleos donde histéricamente y debido a estereotipos de género han sido
excluidas junto a la garantia constitucional de la libertad de contratar, que
encuentra limite en la prohibiciéon de no discriminar y obliga al empleador o
empleadora a utilizar criterios neutros respecto del género” (2014).

;Que diferencia existe entre una mujer que es conductora de colectivos y

quiere trabajar de manera profesional y una jugadora que quiere jugar en forma
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profesional al fatbol? La unica diferencia esta en la actividad elegida, no
encontramos otro fundamento.

Claramente, los estereotipos de género reservan lugares a los varones y,
cuando una mujer detenta esos espacios, se aplican justificaciones que lo que
verdaderamente esconden es la intolerancia a igualar el acceso a las mujeres. Aqui
no se pretende ir en contra de una norma, o en favor de la creacién de otras, sino
que se trata de la eliminacién de estereotipos por los que se excluyen a las mujeres
por el hecho de ser mujeres.

Asimismo, destaco que otras identidades de género y diversidades quedan
directamente fuera de toda discusién y de su potencial incorporacién en el ambito
profesional deportivo.

En Argentina, 62% de las mujeres de entre 16 y 59 afios participan del
mercado laboral, lo que representa una brecha de 19 puntos con respecto a la

participacién masculina (INDEC, 2018).

[II. Cambio cultural

Los clubes a los que pertenecen las jugadoras profesionales tienen una
caracteristica que nos interesa destacar y visibilizar. Es claro que esto solo seria
anecddtico, si nos encontraramos en una situacién de igualdad de condiciones y de
cumplimiento de derechos laborales. Pero sobre la base de lo desarrollado en este
trabajo, el factor merece ser tenido en cuenta, ya que empeora la situaciéon de las
jugadoras por las condiciones reales que los clubes les ofrecen, dejandolas entre
contratadas, no contratadas y precarizadas; con el agravante de las condiciones, que,
dependiendo del club, seran regulares o malas, hasta ilegales e insalubres, en
algunos casos.

El cambio cultural es clave y las politicas publicas tienen que acompanar este
proceso. El estereotipo que persiste en el fatbol limita el goce de los derechos, no
solo de manera individual, sino también de manera colectiva, debido a que impide el
crecimiento de este deporte: para que eso suceda, es necesaria una ampliacién de

los recursos.
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Abordar desde una perspectiva de género las oportunidades y desafios que
presenta el escenario laboral futuro es necesario para mitigar las diferencias entre
varones y mujeres (Vaca Trigo, 2019).

El cambio cultural es fundamental para poder generar mas recursos y seguir
impulsando los cambios que traen no solo beneficios sociales, sino también
econdmicos para los paises. Hemos visto en Noruega cémo se trabajé con la
poblacién masculina desde temprana edad para desarrollar todo el talento y la
capacidad de las mujeres en el mercado laboral. El éxito de las politicas publicas en
ese sentido ha acompafiado un cambio cultural que se impone y que también viene
siendo propuesto por una buena parte de la sociedad latinoamericana.

A continuacioén, presento los testimonios de tres jugadoras de futbol femenino
profesional de Primera Division A, en los que podemos ver su estado de
precarizacién laboral. Las diferencias varian seguin el club por el cual fueron citadas.
Entiéndase por “suerte” al hecho en el que deberia leerse “derechos consagrados y
garantizados”, en tensiéon con la precarizacion e ilegalidad. De todas maneras, a
pesar de las diferencias, veremos que aun persiste la semiprofesionalizacién del

fatbol, con cargas extenuantes de entrenamientos y trabajo para generar sustento.

IV. Testimonios
[V.1. Jugadora de Rosario Central

Soy jugadora de fatbol “profesional”, actualmente juego en la Primera Division
de Rosario Central, donde esta construccién se remonta muchisimos afos atras en la
misma ciudad del rio Parana.

Desde pibita que amaba jugar a la pelota, y como tantas otras compaifieras los
espacios para jugar siempre nos dejaban en offside: no existian clubes que nos
puedan acompaiar en el proceso formativo de futbol. Pero por suerte el barrio, la
plaza, mi familia y amigues fueron mis primerxs maestrxs y me habilitaron a ese
encuentro con la pelota y ese deseo y suefio de ser futbolista, un suefio que se fue
desdibujando un poco al correr los afios porque se perpetuaba esa inexistencia de

clubes y escuelas para nifias amantes del futbol.
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Recordando mis dias en educacion fisica, o en los recreos, las escuelas eran el
vehiculo perfecto para negar la exploracién de las mujeres tanto en movimiento
como en deseo, donde se reproducian los estereotipos y roles de género, la
pasividad para las nifias en los juegos, entre tantos de ellos, la negaciéon a
implementar fttbol como proyecto educativo-deportivo, la dualidad de
“varén/mujer - fuerte/débil”. Claro que yo era una de esas que, con la honestidad y
espontaneidad de Ixs nifixs, intentaba romper con esa injusta y tan arraigada
situacion, aunque no entendia bien por qué pasaba esto.

Por suerte, ya de mas grande, pude entender por dénde venia esa jugada,
gracias a los movimientos feministas y al cuestionamiento permanente, de manera
ingenua y natural en un principio y mas profunda, debatida y compartida con mis
compaferas en este ultimo tiempo.

Continuando con mi historia y cémo llegué a construir esta “jugadora
profesional de Primera”, a causa de falta de espacio para desempefiarme como
futbolista, jugué 10 anos al hockey en Gimnasia y Esgrima de Rosario (GER), desde
los 7 hasta los 17 afios.

Un deporte al que agradezco que me haya abrazado durante tanto tiempo,
porque pude construir una identidad deportiva que jamas hubiese sido posible solo
jugando al futbol en las plazas. En su momento no me daba cuenta, pero el hockey
socialmente era un deporte “aceptado” para la mujer. A veces el error no era tan
amigue del aprendizaje para algunxs profes, y esa exigencia por momentos sigue
apareciendo en mi cuerpo. Hoy intento romper con esa idea y miedo a equivocarse.
La lucha continua, siempre.

Ya por el 2011, en ese entonces tenia 16 afios, aparecié en la ciudad de Rosario
la primera escuela de “futbol femenino”. Encima me quedaba a la vuelta de GER,
golon. No lo dudé un segundo. Comencé a hacer la doble actividad: Aockey-futbol,
fatbol-hockey. Salia del club, rajaba para las canchitas, a ese mundo que para mi era
estar surfeando como una campeona, conociendo a compas con la misma alegria que
yo, de empezar a reconocernos como jugadoras de futbol que tienen un lugar para

entrenar, jera una locural!
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Ese grupo fue creciendo, de hecho, muchas compaferas de aquel entonces son
en la actualidad jugadoras de Primera Division de diferentes clubes de Argentina,
con las cuales comparti plantel en Social Lux, UAI Urquiza, Racing y Rosario Central.

Al aflo de realizar la doble actividad, tomé una de las decisiones mas
importantes de mi vida: arriesgar y solo jugar al ftitbol. Estaba a un pasito de formar
parte de la Primera de hockey de GER, con 17 afos ya sumando unos minutos en
Reserva, pero la pasiéon por retomar el suefio de ser futbolista fue mayor, y ahi
comenzo6 el hermoso quilombo.

A raiz de eso, el papa de una de mis compafieras, un reconocido médico en el
ambito deportivo que, ademas, fue futbolista e hizo el curso de entrenador, tomé las
riendas del grupo para comenzar a entrenarnos, junto a un preparador fisico que
tenia la ventaja de trabajar en una clinica deportiva para que realicemos los trabajos
de fuerza en el gimnasio de ese mismo lugar. Nos faltaba encontrar un club que nos
represente y que nos dé el campo de juego (entre otras tantas cosas) para
desarrollar las actividades tacticas y especificas del juego. Mientras tanto, los
entrenamientos los realizdbamos en plazas, todo a pulmén, hasta que encontramos
unas canchas de 11 (que alquildbamos por unos pesos). El entrenador habia
presentado proyectos en los clubes mas reconocidos de la ciudad: Rosario Central y
Newell’s, pero ninguno de ellos accedié. Hablamos de principios del 2013.

Seguiamos sin club y con la dificultad, ademas, de falta de competicién: no
habia ni liga rosarina ni torneos de 11, nada. Lo que realizdbamos eran amistosos
para no perder ese roce de partido. De hecho, vino a jugar un seleccionado de
Australia ese mismo afio.

Todas las dificultades que traen no tener un lugar fisico propio, una camiseta a
la cual representar y reconocerse como jugadora, un club que se haga cargo de un
proyecto con objetivos de crecimiento en la carrera de la futbolista y un torneo para
poder estar en competicién hicieron imposible que continuemos con esto. Mas alla
de todo, fue, por lejos (y lo seguimos diciendo con mis compas), el mejor afio a nivel
calidad de entrenamiento, conocimientos adquiridos, profesionalismo en cuanto a
metodologia de entrenamiento. Imaginate que no habia una motivacion de competir,

porque no existia, pero sin embargo todas ibamos a entrenar, porque estas personas
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eran competentes en lo que hacian y estaban muy comprometidas con dejarnos algo,
mas alla del contexto que no nos era favorable. Gracias a F. B. y A. G. tuvimos un paso
breve por un club de Villa Gobernador Galvez (pegadito a Rosario): el Internacional,
donde empezamos a competir y a tener un espacio propio.

Simultdneo a esto, en el 2013 tuve la posibilidad de estar en un
preseleccionado de Argentina sub-20. Viajé a Montevideo para jugar contra la
celeste, y ya luego de unos meses de esa preseleccion no quedé convocada para el
sudamericano. En esa vuelta a la ciudad retomé con las rosarinas.

Conseguimos nuestro primer titulo en un torneo que se realizé en Ramallo,
donde competia, entre otros equipos, un club de la AFA: Huracan, el cual
respetdbamos, y admirabamos que tuviéramos esa posibilidad de enfrentarnos.
Partido que jamas olvidaremos: 4 a 1 arriba, goleando a un equipo de la AFA.

Una de las pibas nos propone que tenia un entrenador para que contactemos
ante este parate. El habia sido socio de Mercadito: Social Lux de Rosario. Presenté el
proyecto de futbol femenino, le dieron el oky comenzamos a escribir la historia para
el verde.

Teniamos cancha, club, un grupo numeroso de jugadoras con manija de
aprender, un entrenador profesional y la posibilidad de competir en los alrededores
de Rosario. Era el momento. Nos anotamos en la Liga Cafiadense. La reglamentacion
de ese torneo de futbol 11 era “en una cancha de 9” y los tiempos, de 35 minutos.
Salimos campeonas, por goleada.

Ese mismo afio, 2014, nos fuimos a competir a un torneo de 11 a Uruguay, con
el mismo grupo y entrenador, donde también conseguimos el titulo.

Ya en el 2015 con varios cambios y muchas situaciones vividas, luego de ser
vista por el cuerpo técnico de UAI Urquiza, me llaman en enero de 2016, hicimos la
pretemporada, me comunican que querian que formara parte del plantel y comenzo
mi carrera como futbolista en la Ciudad de Buenos Aires, ya con una competicion de
11 muchisimo mas experimentada que la de Rosario, con otro roce, otros ritmos, era
todo un desafio y sobre todo representar a un club tan reconocido en el femenino

como la UAIL
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Tuve el honor de compartir plantel con jugadoras de selecciéon, como Flor
Bonsegundo y con luchadoras como Maca Sanchez. Ese afio salimos campeonas del
torneo local de la AFA, y, al finalizar el afio, nos dieron el receso correspondiente.
Comienzo del afio 2017, enero, me llega un mensaje de la ayudante de campo del
entrenador de aquel entonces comunicAndome que ya no me iba a tener en cuenta
para el plantel. No me dio tiempo a buscarme un club, sabiendo también que era una
jugadora del interior y basicamente habia dejado todo para irme a jugar a la UALI:
estudios, donde homologué materias para que la UAI me becara y continuara
estudiando, relaciéon de dependencia con la institucién, que me brindaba un
departamento para alojarme y unos “viaticos” para ir a entrenar, todo de palabra, no
habia contrato que nos proteja. Claro, en ese afio el fatbol era amateur y se
manejaban con total impunidad para hacer lo que quisieran, sin importarles la
historia de cada jugadora, el contexto o particularidad de cada situacién. Lo que para
mi signific6 una movida muy importante, buscarme otro club para continuar
compitiendo, y, si no fuese porque mi novia en ese momento me ofreci6 su casa en
Buenos Aires para hospedarme, no podria haberme quedado jugando en Buenos
Aires.

Apareci6 Platense, club en el cual estuve solo una temporada, creo que torneo
Clausura, porque a mitad de 2017 me llaman de Racing, proponiéndome si me
interesaba jugar el ascenso. Racing hacia 10 afios que no tenia la actividad de futbol
11, al retomarla, la obligatoriedad era competir en la division B. Propuesta que me
sedujo un montodn, llevar a un club tan grande como Racing a la Primera, y no dudé
en decir que si.

Comunico esto a Platense, con reticencia de la dirigencia y pidiendo a cambio
de mi pase unas pelotas, logro que me dejen irme a Racing Club (2018). Tuve la
suerte de jugar 2 veces en el cilindro. Una, en la era amateur, un amistoso contra
Independiente un 25 de noviembre de 2018, en el Dia Internacional por la
Eliminacién de la Violencia contra las Mujeres, previa al clasico que jugaban luego
los varones a cancha llena, inolvidable. Ademas, le dimos vuelta el partido al Rojo. Y

ya la segunda vez, en la era “profesional”, por los puntos contra Villa San Carlos.
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En el 2019 aparece el hito del grito de Maca, rompiendo con toda estructura
patriarcal que sostenia al fatbol, y abriendo la cancha para reivindicar los derechos
de las futbolistas. Acompafiando esa lucha, empieza la era “semiprofesional” para
nosotras, los clubes comienzan a reconocernos como trabajadoras, otorgando -
algunos- contratos laborales. Puse la firma unos dias antes del 21 de agosto, el Dia
de la Futbolista.

Firmé por 2 afios en Racing, hasta julio de 2021.

Racing fue un lugar en donde vivi los momentos mas transcendentales en el
fatbol, donde mas me emocioné, amé, sufri y lloré. Por eso lo quiero tanto. Construi
una gran historia, desde lo deportivo y también en mi rol como entrenadora de
juveniles, experiencia que me aporté mucho conocimiento en ese encuentro con las
jugadoras, y donde les agradezco con el corazén por haberme permitido
transmitirles no solamente los conceptos que respectan al fatbol, sino también por
el encuentro al debate en los viajes que compartimos y en los inicios o fines del
entrenamiento: a replantearnos lo establecido, a como luchar ante las injusticias, a
poder desnaturalizar las situaciones de violencias institucionales y de género que
dia a dia vivimos, a intentar hacer un fatbol donde circule el deseo, el disfrute por lo
que hacemos y la libertad y el permitirse aprender, equivocarse.

Finalmente, en marzo de 2021, embarqué para la Academia rosarina, el club de
mis amores de pequeiia.

Puse la firma, también por 2 afios. Llegué, me encontré de vuelta con el rio
Parang, con mi suefio de pibita de jugar para Central, estar en casa y compartir unos
mates con la familia, y, de repente, comenzando el Apertura 2021 con la azul y
amarilla.

Primer fecha en el Pozo (cancha del predio de la Ciudad Deportiva de Rosario
Central) contra Huracan. Debut y gol, sofiado. Hoy sigo en ese club, o eso espero, por
reclamar por mis derechos y acompaiiar el reclamo de las injusticias y violencias
vividas por mis compafieras, no es claro si voy a continuar en el club, porque nos
han dejado en pausa sin respuestas devolviéndonos a la enorme vulnerabilidad de

ser jugadora de futbol en la semiprofesionalizacion para nosotras las mujeres.
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[V.2. Jugadora de San Lorenzo de Almagro (primer club de fiitbol femenino que
materializé la profesionalizacién)

Llegué a San Lorenzo a fines de 2008, a los 17 afios. Era la primera vez que me
iba de Uruguay a jugar a otro pais. Vine a San Lorenzo por otra jugadora que le dijo
al técnico de ese entonces sobre mi. El director técnico vio videos mios y vino. En ese
momento llegué a una especie de pensién que San Lorenzo tenia en Ciudad Evita
donde viviamos siete jugadoras. Era una casa. En ese momento ganaba $ 400. El
torneo, obviamente, no era profesional ni mucho menos. Viajaba todos los dias al
entrenamiento. Tomaba un colectivo hasta el Mercado Central y de ahi otro para el
club. Después de un afio decidi volver a Uruguay por temas econdmicos y jugué alla
en Nacional y en Vida Nueva, en el interior de Uruguay. Alla cobraba por partido,
pero decidi volver a San Lorenzo a fines de 2013 porque me ofrecieron “mas plata” y
porque la competencia en Argentina, aunque no era profesional, era mayor, y en San
Lorenzo habia un proyecto de hacer crecer el futbol femenino. Conseguimos que
nuestra casa tuviese las condiciones basicas para ser habitadas en el 2018.

Si bien el fatbol argentino habia crecido bastante, seguiamos con los mismos
problemas en cuanto a la organizacion de la liga: muchas veces ibamos a jugar de
visitante y se nos suspendian partidos porque faltaba la ambulancia obligatoria,
faltaba la policia correspondiente (la AFA organiza el torneo; sin esas condiciones
no permite que se juegue el partido). En San Lorenzo nunca vivimos eso, pero si nos
enteramos de colegas de otros equipos que hasta tenian que poner plata de su
bolsillo para poder jugar un partido (para pagar la ambulancia, por ejemplo) o
incluso pagarse el colectivo para venir a jugar.

Hasta que el fatbol femenino de la AFA se semiprofesionaliz6, nosotras
cobramos viaticos, que variaban como en todos los clubes. Como ese sueldo no
alcanzaba, empecé a trabajar como administrativa en el archivo del club, que en ese
momento estaba ubicado en Avenida de Mayo, en el centro. Iba directo del trabajo al
entrenamiento. Si teniamos partido durante la semana podia ir a trabajar un ratito o
me permitian faltar. Todavia conservo ese trabajo, aunque ahora esta en la sede de
Avenida La Plata, mas cerca. Lo conservo porque los sueldos de las futbolistas de

Primera en Argentina no se pueden comparar ni un poco con los de los varones, y
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muchas jugadoras tenemos dos trabajos. En cuanto a los entrenamientos, siempre
tuvimos una cancha donde entrenarnos y los materiales necesarios, pero la firma de
los contratos cambié muchisimo no solo por lo econémico a cada una, sino por la
competitividad de la liga de Primera, que les signific6 un cambio a muchas otras

jugadoras de otros equipos.

[V.3. Jugadora de El Porvenir

Mi relacién con el futbol femenino en cancha de 11 comenz6 en el 2016 dentro
del club El Porvenir. Vivo en el barrio de Gerli, donde se encuentra ubicado el club.
Es considerado un club de barrio, popular, sin mucha actividad social, pero que
existe hace muchos afios, tiene hinchas muy fieles, pero también era y es de publico
conocimiento su relaciéon estrecha con la antigua administracién de la AFA.
Comienzo a desarrollarme y a jugar en la Primera Divisién de futbol femenino del
club, que aun se encontraba en la categoria B. Luego de finalizado ese campeonato,
logramos el ascenso a la primera categoria, lo cual, a pesar de que el fatbol femenino
aun no se encontraba profesionalizado, era un logro enorme para nosotras. Después
de esto, me alejé de la disciplina unos afios. Retomé los entrenamientos con el club
durante el 2019 y el 6 de septiembre de ese afio firmé mi primer contrato
semiprofesional como jugadora del club. A pesar de haber avanzado en materia de
reconocimiento de derechos, lo que se lograba en las estructuras no se veia reflejado
en las condiciones de trabajo y en el dia a dia en los entrenamientos. Nuestra
preparacion fisica se llevaba a cabo en un espacio abierto dentro del velé6dromo de
Lanus, que es un pulmén de la ciudad donde vivo, pero es un espacio municipal. No
contdbamos con los materiales necesarios para garantizar nuestro correcto
entrenamiento, no teniamos pecheras, pelotas, conos, no incorporamos la dimension
de la cancha de 11 en nuestros entrenamientos y solo la pasabamos cada fin de
semana en que nos tocaba jugar un partido. No solo se veia perjudicada nuestra
preparacion en el aspecto fisico, sino que, ademas, no contdbamos con los traslados
a los partidos que disputamos como visitantes, debiamos organizarnos las jugadoras
para poder llegar a cada cancha y al momento de jugar se evidenciaban aun mas las

condiciones precarias, como, por ejemplo, la falta de agua envasada o el botiquin
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reglamentario con el que debia contar el médico. Cada jugadora con contrato
firmaba un recibo de aproximadamente $ 20.500, que no era lo mismo que
cobrabamos. Recibimos diferentes remuneraciones que no responden a un criterio
claro, quienes habiamos firmado contrato obtenemos $ 5000, mientras que otras
compaiieras solo recibian $ 3000 o $ 2000, y muchas otras no recibian retribucién
alguna a pesar de estar trabajando. El destino del resto de los fondos es aun
desconocido. Muchas veces se nos argumentaba que era para financiar la actividad y
que esta no desapareciera (claramente, en un tono que dejaba entrever una especie
de amenaza de que, sin esa plata, todas nos quedamos sin trabajo y sin club), pero
en la realidad nuestras condiciones no mejoraron en ningin aspecto. Luego de
concluido el partido en el que jugamos como local contra Independiente de
Avellaneda, el ultimo disputado en la primera parte del Torneo Rexona, decidimos
con mis compaileras de plantel dar a conocer la situaciéon que atravesamos durante
meses y que nos imposibilitaba la oportunidad de poder competir de igual a igual
con otros equipos que tenian las condiciones minimas garantizadas. Dicho partido
fue cubierto, los y las periodistas que realizaban su trabajo nos dieron la cobertura
necesaria para poder dar a conocer nuestra realidad. Una vez que terminamos de
brindar la informacién a la prensa, tuvimos un conflicto con los dirigentes del club. A
raiz de todos estos hechos, las trabajadoras nos organizamos, comenzamos a
informarnos sobre nuestros derechos y a generar lazos con compafieras de otros
clubes que nos brindaron un apoyo increible, incluso jugadoras de equipos del
interior del pais nos hicieron llegar su apoyo. Lo que entendi, en lo personal, como
un mensaje de estar haciendo lo correcto, a pesar de que esto me costara, a
posteriori, mi desvinculacién del club. Claramente sufri la discriminacién y el

despido por haber levantado la voz y haber sido la vocera de mis compafieras.

V. Conclusion

La profesionalizacion del fatbol femenino ha sido un avance en derechos y
busqueda de igualdad entre mujeres y hombres, que, paradojicamente, acentda la
desigualdad. En el contexto actual de la Argentina respecto de la lucha feminista, la

visibilizacidn de la precarizacién laboral en las que se encontraban las jugadoras y la
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apuesta en el litigio de la demanda de Macarena Sanchez no fueron suficientes a la
hora de torcer la realidad. La oportunidad histérica en la que se encontro6 la AFA,
para remendar estas injusticias que se dan fundamentalmente por el caracter
patriarcal de nuestra sociedad, fue tan solo eso, una oportunidad histérica
desperdiciada, lo que demuestra que el arraigo del poder patriarcal y la resistencia
aun es muy fuerte.

Lo maravilloso es y sera la lucha colectiva, que nos permite que consigamos
como colectivo social de mujeres y disidencias visibilizar la necesidad de exterminar
un sistema patriarcal que dafia, y mucho. Aunque sea una larga batalla, que recién
empieza, nos posiciona en forma diferente, nos y les permitié a las jugadoras de
fatbol alzar su voz y exigir sus derechos.

En este sentido, este trabajo pretende ser una invitaciéon para reflexionar sobre
cémo adn pesa -y con mucha fuerza- un sistema patriarcal que, en su mejor version,
se autorregula en pos de una igualdad aparente, sosteniendo un ordenamiento
juridico androcéntrico, afectando y vulnerando a las mujeres, en el caso en concreto,
a las jugadoras de futbol femenino profesional, a las de categorias inferiores, a las
que no cuentan con contratos, a las disidencias y nifieces que ni siquiera entran en la
posibilidad de proyectar jugar al fatbol en forma profesional.

La resiliencia que se observa en las mujeres invita a seguir reflexionando y
cambiando. Pequefios actos de sororidad como el que realizan las jugadoras
contratadas de repartir parte de sus ingresos con las compafieras sin contrato son
los que marcan la diferencia en la lucha contra el sistema patriarcal. Este cambio
cultural se estd dando en todos los sectores: es necesario poder seguir visibilizando
y apoyando a las mujeres y nifias que estan luchando por los derechos de igualdad
de oportunidades, no solo a través de las propias redes y los actores civiles, sino con
politicas publicas.

Aun en una realidad de igualdad aparente, gran parte de las integrantes de los
diferentes planteles tienen que tener otro trabajo para poder tener sus necesidades
basicas cubiertas, sufren violencia de diferentes tipos y son acalladas por las
autoridades de los clubes, de la AFA y de Agremiados, alzan su voz, luchan por sus

derechos, cuestionan las injusticias y exigen a quienes deben cumplir con las
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obligaciones propuestas en el transcurso de su vida laboral: esto solo reafirma que
seguir luchando, en forma conjunta y colectiva, es la respuesta frente al cambio
historico que estamos viviendo. Ser jugadoras de futbol en forma profesional es su
derecho y no una dadiva que les es otorgada, si bien somos testigos de cambios, ya
no contaran con la comodidad de nuestro silencio en ninguna de las actividades en

que nos desarrollemos. Sin dudas la salida es colectiva.
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