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La responsabilidad sobre las opiniones vertidas en los
textos y sobre el respeto a la propiedad intelectual corre-
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nal of the Faculty of Legal Sciences of the Universidad
Catolica de Salta, Argentina, created in 2018 and pub-
lished under the EUCASA seal (Ediciones Universidad
Catolica de Salta).
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It is an open access magazine published under the
Creative Commons Attribution-NonCommercial-Share-
Alike license. In other words, all of its content are freely
available free of charge for lawful use by users, without
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Estimados lectores:

| presente nimero de Omnia. Derecho y

Sociedad es una muestra de su consoli-

dacién como publicacion académica y
cientifica. Desde su primer nimero, y gracias
al esfuerzo de muchas personas, los objetivos
que nos planteamos fueron alcanzandose pro-
gresivamente. Hoy, el faro que nos alumbra el
camino es la permanencia y una mayor visibili-
dad de sus contenidos.
Los articulos que forman parte de este nime-
ro son fruto de profundas reflexiones sobre
cuestiones atinentes a las incumbencias de la
revista y que encuentran en la pandemia del
COVID19 un denominador comun.
El trabajo de Ariel Lugo aborda la temética de
las politicas migratorias a partir del decreto de
necesidad y urgencia 70/2017 aprobado por el
presidente Macri, tomando como eje de anali-
sis a la provincia de Misiones (Argentina) y su
relacion con la nocién de hospitalidad en el
pensamiento de Derrida y Schérer.
Gloria Calderén De los Santos, en su articulo
“La relacién entre el derecho econémico vy el
analisis econéomico del derecho” brinda pre-
cisiones sobre tales disciplinas, indagando si
existe una verdadera semejanza entre ambas
o si, por el contrario, nos hallamos frente a una
apariencia que podria generar inconvenientes.

Editorial

En su trabajo, Helga Lell problematiza el con-
cepto juridico de persona como centro de
imputacion de normas y obligaciones, y lo
asocia a la metéfora de la mascara teatral a la
luz de los cambios normativos acaecidos en la
pandemia por COVID19.
El articulo de Alejandro Moriconi trata de la
importancia que reviste el conflicto de Ucra-
nia en el relacionamiento geopolitico y juridi-
co de la comunidad internacional en la actua-
lidad, e indaga acerca de la eficacia juridica
como condicionante de la validez de la norma
internacional.
Finalmente, Diego Tula, partiendo de la base
de la ausencia de ciertas normas especificas
en materia laboral, propone identificar las
etapas de gestacién del contrato de trabajo,
describir las situaciones problematicas que
se generan y proponer soluciones para evitar
que desde determinadas posiciones contrac-
tuales prevalentes se puedan afectar los de-
rechos de quienes aparecen en situacién de
mayor debilidad juridica, econdémica o social.
Esperamos que este nimero sea de interés
para nuestros lectores y los invitamos a publi-
car en nuestra revista.

El director

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 5, nim. 1, 2022 7
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Misiones: migraciones y politicas: cuestiones (in)hospitalarias
sobre politicas migratorias entre 2020-20211

Ariel Lugo?

AlaNonay aluchy

Resumen

En el afo 2017 las politicas migratorias argentinas to-
maron un rumbo diferente, no desconocido, del que
desde anos atras se venia practicando. Ese rumbo se
torné en medidas mas restrictivas y discriminatorias
con los extranjeros a través del Decreto de Necesidad
y Urgencia (DNU) 70/2017 aprobado por el presiden-
te Mauricio Macri. A partir de alli, el articulo se propo-
ne poner en cuestion esas medidas desde la lectura
de la hospitalidad de Derrida y Schérer, y desde un
lugar especifico como es la provincia de Misiones —
Republica Argentina— entre los afos 2020 y 2021.

Palabras clave: politicas migratorias - hospitalidad -
discriminacion

Abstract

In 2017, Argentine migratory policies took a
different, but not unknown, direction from the
one that had been practised for years. That course
turned into more restrictive and discriminatory
measures towards foreigners through the Decree
of Necessity and Urgency (DNU) 70/2017 approved
by President Mauricio Macri. From there, the article
aims to question these measures from the reading of
Derrida and Schérer’s hospitality, and from a specific
place, such as the province of Misiones -Argentine
Republic- between the years 2020-2021.

Keywords: migratory policies - hospitality -
discrimination

Sociedad/ articulo cientifico

Citar: Lugo, A. (2022). Misiones: migraciones y politicas: cuestiones (in)hospitalarias sobre politicas migra-
torias entre 2020-2021. Omnia. Derecho y sociedad, 5 (2), pp. 11-24.

' El actual texto se enmarca en los proyectos de investigacion de la Universidad Catélica de las Misiones («Probleméticas
politicas en torno a la extranjeria y hospitalidad», Res. CS n.° 151/2020) y de la Universidad Catdlica de Salta, «Cuestiones
politicas sobre la alteridad, la hospitalidad y la extranjeria», Res. Rec. n.® 91/202).

2 Universidad Nacional del Nordeste.
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INTRODUCCION

Lo que sigue es un intento de repensar las
fronteras, las (in)hospitalidades y el encuentro
con el otro a partir de situarnos en un punto geo-
grafico especifico; pero no para reducirnos a él,
sino para traspasar sus fronteras. En ese sentido,
la provincia de Misiones cumple con los requi-
sitos antes mencionados y se interna, como su
geografia y sus fronteras, hacia otros terrenos,
abriendo caminos e inundando con sus particu-
laridades a todo lo que toca. Pero, al mismo tiem-
po, la diversidad y complejidad en el entramado
migratorio que tuvoy tiene la provincia hace que
sea un sitio nodal a la hora de comprender cier-
tas practicas, acciones y hospitalidades. Es por
ello que nos adentramos en el impacto de algu-
nas politicas inhospitalarias a nivel nacional y su
incidencia a nivel provincial y, al mismo tiempo,
podemos observar la apertura hospitalaria lleva-
da a cabo en la provincia y algunas exclusiones
que se vinculan con el lugar de proveniencia de
algunos migrantes. Para ello, ahondaremos en la
propuesta de Derrida y Schérer sobre la hospita-
lidad, para vincularla con la politica migratoria
llevada a cabo por el gobierno nacional bajo la
presidencia de Mauricio Macri desde el ano 2017
a través del Decreto de Necesidad y Urgencia
(DNU) 70/2017 que se extendié hasta el 5 de
marzo del 2021 ya con Alberto Ferndndez como
presidente.

Asi pues, el marco tedrico en el que nos
basaremos serd la hospitalidad en Derrida y
Schérer, el analisis se circunscribird a la pro-
vincia de Misiones y su relacion con la imple-
mentacion del DNU mencionado, y el periodo
seleccionado abarcara dos anos, 20202021. En
las conclusiones se brindaran algunos resulta-
dos parciales —mas cercanos a las hipdtesis,
por el periodo de la investigacién en el que nos
hallamos— a los que se han arribado hasta el
momento.

&POLITICAS DE LA HOSPITALIDAD
U HOSPITALIDAD POLITICA?

La construccion de la ciudadania y de un
espacio de convivencia debe tener siempre
presente la hospitalidad hacia el desconocido,
al extranjero; marcando una aperturabilidad
al absolutamente otro. Es decir, no hay demo-
cracia sin esa apertura, sin una hospitabilidad
constante, interminable, infinita y sin condi-
ciones. Esta exigencia pondra a la democracia
en constante alerta para no caer en inhospita-
lidades automaticas, sino que llevara a pensar
la hospitalidad misma, si se puede decir asi,
en cada caso particular. Lo anterior nos lleva a
pensar las politicas de la hospitalidad y la hos-
pitalidad de la politica.

La hospitalidad se debe brindar de forma
incondicional, para que sea una «verdadera»
hospitalidad; ya que, si se le pone condiciones
para ofrecer hospitalidad, deja de ser una ver-
dadera apertura a lo por venir. Una limitacion
para conceder la hospitalidad iria en contra de
la hospitalidad como sincera abertura a la lle-
gada del otro.

Pero el tema esta lejos de ser tan sencillo,
por el hecho de que resguardar la hospitalidad
implicaria ser hostil para con quienes no se les
desea brindar hospitalidad. Por otro lado, si se
fuese hospitalario con todos, la hospitalidad
dejaria de ser un don exclusivo que recibe su
destinatario, pues seria algo dado de por si. En-
tre una extrema apertura a la llegada del otro y
una conservacion de la concesion de la hospi-
talidad para quien se desee, entre la hospitali-
dad condicionada e incondicionada se debate
la democracia por venir.

Los paises se vuelven cada vez mas in-
hospitalarios para conservar su hospitalidad
y entregarsela a quienes ellos deseen. A esto,
Derrida (2000) lo llama hostipitalidad. Pero la
hospitalidad jamas se concede de forma desin-

12 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 5, num. 2, 2022: 11-24

e-ISSN: 2618-4699



Misiones: migraciones y politicas: cuestiones (in)hospitalarias

teresada, ya que se busca mano de obra bara-
ta, inversiones, poblacién, relaciones de poder,
etc. Con la hospitalidad se busca algo a cambio
y siempre es limitada. Se la concede a deter-
minadas personas, en determinadas situacio-
nes y con algun beneficio, o no se la concede.
La hospitalidad se otorga al extranjero que se
identifica y tiene una historia detrds, pero nun-
ca a un anénimo que no puede dar cuenta de
su si mismo; de no poder darse a conocer, se-
ria un «bdrbaro» sin derecho a la hospitalidad.
Pero esto es solo una hospitalidad condicional
y no la hospitalidad absoluta, ya que esta debe
ser concedida al otro absoluto, que no enuncia
su nombre y que no tiene una filiacion e histo-
ria. Esta es la paradoja de la hospitalidad: «La
Ley de la hospitalidad absoluta ordena romper
con la hospitalidad de derecho, con la ley o la
justicia como derecho» (Derrida, 2000, p. 31).
La Ley de la hospitalidad es una ley sin ley. La
ley absoluta de hospitalidad implicaria que el
fueradelaley deberia ser acogido o de otra ma-
nera seria una hospitalidad bajo condiciones.
La Ley de la hospitalidad absoluta romperia
con la ley y el derecho, seria una ley para los
que estan fuera de la ley, para los perseguidos,
los excluidos por su clase econdmicasocialcul-
tural, los marginados por sus pensamientos,
etc. Es necesario sostener la incondicionali-
dad de la hospitalidad pero, asimismo, es ne-
cesario también inscribir esta ley en las leyes
y en un derecho concreto que la regule. En el
hiato entre estas dos leyes es donde se debe
reflexionar sobre la hospitalidad. La Ley de la
hospitalidad, aunque incondicional, requiere
—y esta es una exigencia constitutiva— de las
leyes para poder ejercerse. De lo contrario per-
maneceria en un sitio utdpico. La ley necesita
de las leyes, aunque estas la contradigan.

La aporia que habita la hospitalidad es
la incapacidad de brindarse incondicional-
mente a todo otro; ya que, al darse a uno, se

sobre politicas migratorias entre 2020-2021

estaria dejando de lado a otro. Como ocurre
con el duelo, al realizar el duelo por otro, se
deja de realizar por los otros otro, volviéndo-
se irresponsable con relacién a los demas. El
responder a unos deja sin respuesta a otros.
Al conceder la hospitalidad a unos, se deja de
dar hospitalidad a otros. Para ser responsable
ante la hospitalidad incondicional, se debe de-
jar de responder condicionalmente; pero esa
responsabilidad condicional hacia el otro se
aparta de la apertura al otro. Esta reticencia a
conceder abiertamente la hospitalidad es una
busqueda de conservacién que intenta alejar
al otro, transformarlo en un chivo expiatorio,
para otorgar la hospitalidad a los que se adhie-
ren a las leyes que uno exige en la propia casa.

Pero la apertura al extranjero no se puede
sustentar en los condicionamientos que colo-
ca un Estado de forma soberana para poder
dar la hospitalidad, porque se estaria limitando
y exigiendo que se cumplan ciertos requisitos
para ser aceptados en su lugar. Todo esto va en
contra de una hospitalidad «verdadera» hacia
el otro, ya que bajo ciertas formas de «aper-
tura» se le obliga a cumplir ciertos requisitos
para ser aceptado.

El otro, el extranjero, el mendigo, pone en
cuestion con su sola presencia la autoridad del
dueno de casa, de padre de familia; porque es
puesta a prueba su autoridad en el exceso a
las leyes de su hospitalidad, en la incapacidad
para poder controlar al otro, al que se debe
abrir incondicionalmente. Pero esto condu-
ce a la cerrazén con respecto al otro: ya no es
bienvenido, se multiplican las excusas, miedos
y trabas para marcar las diferencias, para ale-
jarlo; pero al mismo tiempo esto conduce a
constituirse en esa diferenciacion. «Los extran-
jeros, pues, corren serios peligros en un mun-
do cuyo fundamento politico es la afirmacién
de soberanias parciales (je incluso internacio-
nales!)» (Penchaszadeh, 2014, p. 81). Por ello,

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 5, num. 2, 2022: 11-24 13

e-ISSN: 2618-4699



Ariel Lugo

Penchaszadeh propone una repolitizacion de
la hospitalidad que ponga en cuestion la sobe-
rania. Una politica que se mantenga en el hiato
entre la condicionalidad e incondicionalidad,
que no esté preparada para el acontecimiento
de lallegada del absolutamente otro y, sin em-
bargo, lo reciba.

En este sentido, Marc Crépon (2016), ha-
blando de su teoria de la cultura del miedo, sos-
tiene que los gobiernos utilizan el miedo de los
ciudadanos ante la pérdida de empleo y la po-
breza, y lo trasladan a «blancos de sustitucién»
—como los llama Bauman—, que serian los
extranjeros, que ponen en peligro el empleo y
hacen crecer la pobreza. Asi se van configuran-
do esos miedos que se trasladan a chivos ex-
piatorios para desligarse de la incapacidad de
resolver los problemas de su gobierno. Crépon
agrega: «La democracia y la hospitalidad son
consubstanciales, porque no se puede con-
dicionar la pertenencia a la ciudadania. En la
esencia de la democracia hay algo que supone
la hospitalidad, la acogida a los extranjeros, la
apertura al otro» (2016, p. 223).

Sin esa busqueda constante por pensar
los limites de la hospitalidad, de apertura a los
otros, no se podra (de)construir una democracia
que debe sentar sus bases en la critica constan-
te a los procesos soberanos y a las restricciones
a los extranjeros. Pensar la extranjeria y la hos-
pitalidad es posicionarse politicamente y no
cerrarse; pero no perderse en la apertura, una
exigencia de cuestionar los condicionamientos
que se han naturalizado para ser hospitalario.

Nos encontramos aqui mas alla de la simple
nocion de hospitalidad, tan importante en
la tradicién cosmopolitica kantiana, pero
que era a la vez estrictamente individual
o individualista, y dependiente del marco
invariable del Estado nacion. Convendria
generalizar esta formulacién y formular a es-

cala internacional, como un principio de de-
recho internacional, una correlacion entre la
libertad de circulacion y el derecho de residen-
cia (o de domiciliacion). (Balibar, 2007, p. 35).

Esta cuestién senalada por Balibar no
es ajena al tratamiento de Derrida, que discute
con Kant, como lo veremos a continuacion.

En un mundo en continuo crecimiento,
con el proceso de globalizacion cada vez mas
presente y con los procesos migratorios a los
que este da lugar —debido a la busqueda de
un futuro mejor con mayor ingreso econémi-
co, con una tranquilidad que es dificil hallar
en los paises de origen, con un sitio diferente
que otorgue un lugar para vivir que se trans-
forme en un hogar—YX, las relacionestensiones
entre los que otorgan y reciben hospitalidad
pasan por diferentes «etapas» desde el abierto
rechazo a la apertura incondicional; pero ellas
se sustentan, muchas veces, en el posiciona-
miento politico que posee un gobierno y que
permite que afloren esas tensiones en mayor o
menor medida de acuerdo a las medidas que
se toman. Es asi que, a partir del 2017, luego
del DNU 70/2017 se han evidenciado mues-
tras de abierta repulsa hacia los extranjeros. En
ese contexto, pero mas alla de él, se presenta
como urgente repensar las estructuras politi-
cas que sustentan la hospitalidad, la extran-
jeria y la consideracion del otro, para poder
construir una visién politica que permita con-
vivir sin que medien juicios infundados sobre
el extranjero. Es necesario comprender como
funciona esa convivencia con los que reciben a
los extranjeros, si se muestran hospitalarios o si
solo revelan un gesto indiferente hacia el otro;
como se generan determinados estereotipos
gue no se sustentan en la ignorancia, sino que
son el resultado de procesos histéricopoliticos
basados en informacién significativa, que se
organiza en términos morales y que regula las
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relaciones sociales; y como en la ciudad de Po-
sadas, la capital de la provincia de Misiones, se
percibe todo ese movimiento migratorio.

En enero de 2017 el Gobierno nacional, con
Mauricio Macri como presidente, por Decre-
to de Necesidad y Urgencia (o DNU) 70/2017,
modifica la Ley de Migraciones 25872 y la Ley
346 (de Ciudadania y Nacionalidad) 13/13. En
este DNU se acotan los plazos para la defini-
cién de expulsion de extranjeros con antece-
dentes penales, como también se torna mas
rigido en el permiso de permanencia e ingreso
al pais con los extranjeros que posean antece-
dentes de algun ilicito sin condena firme (art.
4, incisos ¢, d, f, h, j). El mencionado decreto
fue calificado como una regresiéon en materia
migratoria, ya que la Ley 25872 del 2003 y re-
glamentada siete afos después significaba un
importante avance a la anterior, la Ley 22439
conocida como «ley Videla», y se erigia en re-
ferencia internacional en materia migratoria.
Este contexto puso en cuestion la postura de
una politica hospitalaria hacia los extranjeros,
que se vieron privados de ciertos derechos
que se habian conquistado con los gobiernos
anteriores, con el Decreto 70/2017 se tendia a
asociar extranjeria con ilicito. De los 30 puntos
del DNU todos son cuestionables (como el uso
de medios electrénicos para los tramites en el
art. 5, donde no se contempla la situacion de
precariedad que muchas veces acompafia a
los migrantes. Asimismo, el acortamiento en
los plazos para las expulsiones que menciona
el art. 8, inciso d; art. 12, incisos a, b y ¢; art. 18)
y aportan confusién en las cuestiones que, en
teoria, intentan responder.

De lo anterior surge la necesidad y urgencia
de repensar, mas alla de la ley y el DNU, los po-
sicionamientos politicos que se poseen sobre
la extranjeria y hospitalidad a fin de poner en
cuestion las estructuras politicas que susten-
tan dichas practicas politicas.

sobre politicas migratorias entre 2020-2021

En el sentido que menciondbamos arriba
se puede ver la alerta que, al respecto, marca
Balibar. Citamos al autor in extenso:

... hay una subclase de mano de obra preca-
ria, muchos de cuyos miembros son extran-
jeros o son abandonados a una condicién de
extranjeros, y por lo tanto no pueden partici-
par plenamente, en especial, de los derechos
politicos. Se les expulsa de la esfera de la re-
presentacion politica con el fin de evitar que
sus reivindicaciones de derechos sean oidas
en el espacio publico, lo que produce un au-
mento de la conflictividad social que también
recrea un cierto tipo de accién politica. Lo
que hace posible esta exclusion es, sin duda,
el hecho de que el conflicto social ahora se
vuelve ya insoportable para muchos ciudada-
nos legales, no solo entre los ricos, sino entre
los pobres, que se han convencido de que la
competencia politica es un juego de suma
cero en que los derechos se pueden conce-
deraalgunos solo si se retiran de los demas, o
que su propia identidad esta en peligro cuan-
do otras identidades colectivas han sido reco-
nocidas como componentes legitimos de la
comunidad. (Balibar, 2012, p. 22)

Esta exclusion no es tan sencilla de diluci-
dar ni identificar, ya que muchas veces se pre-
senta como una inclusiénexclusiva donde se
argumenta, desde distintos sectores, que se los
incluye social y laboralmente; pero su «rol» de
ciudadanos estd determinado de antemano y
no pueden alejarse de él, no pueden pretender
reclamar por derechos que no tienen y que no
tendran, aunque se los reconozca legalmente
como ciudadanos. Esa ciudadaniaotra que es
«otorgada» por los demds ciudadanos es lo
que tarda o no llega jamas. De alli que el DNU
70/2017, derogado en 5 de marzo de 2021
por el presidente Alberto Fernandez —quien
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sostuvo que los cambios introducidos por el
decreto eran «irreconciliables con la Constitu-
cién Nacional y con el sistema internacional de
protecciéon de los derechos humanos» (Boletin
Oficial, 4.3.2021)—, sea de un cambio de pers-
pectiva sustancial, por lo menos legalmente.
Pero hay que seguir trabajando en el sentido
de que «(...) un extranjero es uno de esos otros
que, de entrada, ocupa otro territorio (...)» (Ba-
libar, 2007, p. 26), que esto no sea una cuestion
ala que debamos habituarnos, sino que el otro
sea otro, mas alla del lugar de origen. Que al
otro no se le anteponga de donde viene y que
solo sea un otro. Ese otro es, se convierte o es
«producido» extranjero por lo que sefala Bali-
bar: «(...) cada vez es mas en realidad la insti-
tucion de la frontera, es su funcionamiento, son
las diferenciaciones entre fronteras (...) lo que
hace existir o ‘produce’ al extranjero como tipo
social» (2007, p. 26). Pero no solamente eso,
que ya es mucho, sino que cada sociedad re-
produce esas condiciones impuestas desde la
institucion de frontera y las revalida en las re-
laciones con los otros. Por ello no puede verse
alejada de la politica y de lo politico, sino que
estd imbricada en ellas, en practicas cotidianas
donde se hace sentir la diferencia y la etiqueta
de «extranjero». Se pueden enunciar una serie
de casos que servirian como ejemplo de lo que
se sostiene, como los casos de los vendedores
ambulantes senegaleses en Buenos Aires, de
los paraguayos («paraguas») y brasileros («bra-
sucas») en Misiones, de los bolivianos («boli-
tas») en Salta y Jujuy y un muy largo etcétera.
Balibar (2007) lanza una pregunta incémo-
da que sitda la cuestidon en un punto algido
que siempre —o casi siempre— es dejado de
lado, que se interroga por el otro lado, por el
otro; pero desde la visién del otro (no de la c6-

moda posicién de uno, que es el que concede
la hospitalidad, el que deja ingresar, el que se
abre al otro, aunque siempre imponiendo sus
reglas y leyes): «(...) ;quiénes son aquellos, en
el mundo de hoy, para los que una frontera es
una entidad simétrica, con dos caras equiva-
lentes, y quiénes son aquellos para los que esta
solo se ve desde un lado?» (p. 25).

Uno de los puntos que sefiala Balibar (2007)
es la «ciudadania de residencia» que otorgaria
la posibilidad al residente, independientemen-
te de su lugar de origen, de gozar de los dere-
chos tal como son concedidos a los «nativos»y,
con ello, el de votar (p. 3435)%.

Esa aperturabilidad posibilitada por la hos-
pitalidad incondicional, permite pensar en
la concretizacién de hospitalidades como el
otorgamiento de derechos a los extranjeros.
Es decir, posibilita pensar las hospitalidades en
forma concreta en los derechos obtenidos.

Yendo un poco mas a fondo, la propuesta
de Schérer (2011) sostiene que la hospitalidad
es constitutiva del hombre, parte de su ho-
minizacién, por lo que «(...) no es el hombre
quien, una vez aparecido en la tierra y formado
biolégicamente, habria adquirido mas tarde la
cualidad de ser o no hospitalario; sino que la
hospitalidad es parte integrante de su devenir,
de su devenirhombre» (p. 67). En ese sentido,
se alejaria de la hospitalidad incondicionada
derridiana, quien la plantea desde un punto
de vista politico, y en la postura de Schérer la
hospitalidad puede verse como alejada de una
formacion politica, pero propia del ser huma-
no. En lo que postula Schérer, por un lado, se
puede ver la fuerza de los esfuerzos de cada
uno de los integrantes de la sociedad; por
otro, los peligros que esos esfuerzos se vean
diluidos y aislados por estar dispersos unos de

3 Sobre la cuestion del voto migrante en la Argentina, véase Penchaszadeh y Mamani (2017); Pacecca (2017); Alfonso

(2017); y Penchaszadeh y Sander (2021).
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otros, cosa que se lograria desde una politica
mancomunada y desde la materializacion de la
hospitalidad incondicional en condicionada a
través de leyes, reglas, etc., desde la perspecti-
va de Derrida.

El movimiento de Schérer, con esa hospita-
lidad propia del hombre, conduce a sacarnos
de las restricciones de fronteras (como veia-
mos, Balibar criticaba esa produccién del ex-
tranjero por la institucién de la frontera), o de
las imposiciones politicas (como analizabamos
con el DNU 70/2017), o de las discriminaciones
sociopoliticas con relacion al extranjero, pero
también con el otro. Pero el autor se cuida de
que esto no se entienda como una mera soli-
daridad, aunque sin despreciarla: «Concepto
némada y, a la vez, proceso de subjetivizacion
requerido por y para la tierra contemporanea,
la hospitalidad desborda la simple solidaridad
sean cuales sean los imperativos de esta ulti-
ma» (p. 71). Tampoco es, la hospitalidad, algo
que se pueda vincular a la moralidad o a la cul-
pabilidad, sino como una fuerza o un devenir
(p. 72), sino una «utopia némada».

Ambas propuestas, la de Derrida y Schérer,
tienen puntos en los que parecen rozarse y
otros en los que se alejan, pero no es el obje-
tivo de este escrito realizar una comparacién
pormenorizada, sino simplemente extraer al-
gunos elementos que nos posibiliten pensar la
cuestion de la hospitalidad y la extranjeria en
general, y en Misiones en particular.

3. MISIONES Y LAS MIGRACIONES

{Por qué escoger la provincia de Misiones
para analizar estas cuestiones cercanas a la
hospitalidad y las migraciones? A ello respon-
demos que Misiones, porque es uno de esos
lugares a los que fuimos y seguimos yendo,
por el sentimiento hacia las personas que alli

sobre politicas migratorias entre 2020-2021

viven; pero al mismo tiempo también porque
es un lugar complejo e interesante por poseer
6351 migrantes radicados definitivamente en-
tre los afos 2016 y 2017, siendo la sexta pro-
vincia del pais en poblacién migrante que han
decidido radicarse alli, segun datos de la Direc-
cién Nacional de Migraciones. Entre el 2011 y
el 2015 se habian radicado 8251 extranjeros,
de los cuales cerca del 80 % eran paraguayos
y un 12,5 % eran brasilefios. Este flujo migrato-
rio de extranjeros no se observa al interior, es
decir, es la segunda provincia con menor resi-
dencia de argentinos llegados de otros puntos
del pais (7,2 %).

Bidaseca (2012), en su investigacion sobre
el movimiento de los «sin tierra» en Misiones,
sostiene que se utiliza la figura del extranjero
como una forma de exclusién para con los pro-
pios ciudadanos.

Se usa el artilugio del miedo al extranjero, a
una multitud extrana en movimiento, deste-
rritorializada con la finalidad de mantener el
orden social (...). Los parametros de racia-
lizacién de las cualidades del «extranjero»
acaban empledndose para justificar la exclu-
sion y la desciudadanizacion de los propios
con nacionales. (Bidaseca, 2012, p. 74)

De alli la importancia de un andlisis poli-
tico de esa «xenofobia de lo nativo». Siguien-
do a Abinzano (1996), quien en su escrito ve
a las fronteras como espacios de dimensiones
considerables, muy variables, «donde los efec-
tos de las fronteras internacionales (limites)
se hacen sentir en forma permanente, siendo
consubstanciales con la vida social misma de
esas regiones, con las identidades culturales,
con las actividades, proyectos y expectativas
de la mayoria de la poblacién», consideramos
que esos limites influyen directamente sobre
las personas y la construccion de la alteridad,
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incidiendo en las consideraciones sobre el ex-
tranjero y la hospitalidad.

Gallero y Krautstofl (2008), a la hora de defi-
nir «lo extranjero» o «lo nativo», agregan algu-
nos elementos mas a la complejidad:

La configuracion pluriétnica de la pobla-
cién de Misiones es uno de los rasgos que
la caracterizan. Si bien predomina un alto
porcentaje de argentinos por haber nacido
en la provincia (descendientes, autéctonos
y nativos) [que] juridicamente son de nacio-
nalidad argentina, sin embargo, la ascen-
dencia se convierte en un diacritico frente
a situaciones que la hacen evocar (Gallero y
Krautstofl, 2008, p. 17)

En Misiones tenemos la particularidad de
encontrar que, a los limites fronterizos que
menciondbamos arriba, se suma la inmigra-
cién de europeos (alemanes, suizos, espainoles,
italianos, franceses, escandinavos, galitzianos
—Ucrania—, entre otros), de refugiados (lao-
sianos, tailandeses, camboyanos), de brasileros
(principalmente de Rio Grande do Sul) y de pa-
raguayos, que se asentaron en la provincia. Sin
olvidar los pueblos originarios que habitaban la
region, en su mayoria guaranies. En este senti-
do, podriamos pensar en una hospitalidad que
siempre estuvo abierta a los extranjeros pero, al
mismo tiempo, se puede percibir una diferen-
ciaciéon que subsiste entre los «pioneros, los
«nativos, los «criollos», etc., y la marcada dife-
renciacion con los brasileros y los paraguayos.
Es decir, se producen multiples fronteras al in-
terior y al exterior, fronteras con los propios es-
tereotipos y la naturalizacion de determinadas
acciones con los otros. En esas intersecciones se
imbrica, en Misiones, la constitucion de lo pro-
pio y de lo ajeno; entre un «nosotros» complejo
y un «ellos», que muchas veces es interno a cada
uno de los individuos —que no siempre estan

definidos— con los que se libran batallas. Es por
lo que Kristeva (2002) habla de una autoridad
que se halla en la relacién con el otro y se trata
de un «(...) descubrimiento de una extranjeri-
dad irreconciliable, a saber, que permaneceran
siempre elementos de nuestra vida intima irre-
ductibles y que permaneceran en exilio en una
soledad inconmensurable» (p. 292). Algo siem-
pre permanecera en nosotros como lo comple-
tamente otro, como un extranjero irreconocible
que se halla en nuestro interior.Y continta: «(...)
todos seremos todos un dia u otro extranjeros en
alguna parte. Es una posibilidad, pero al mismo
tiempo, una terrible prueba, puesto que cada
uno deviene un objetivo para la extranjeridad
de los otros, que ven en todo otro un intruso»
(p. 293); es decir, que en esa extranjeridad con
nosotros mismos y con los otros, pero también,
de los otros con nosotros, se producen esas pu-
jas por definir al extranjero, al otro, al enemigo
o intruso, que muchas veces habita en nosotros.
En esa extranjerizacion del otro nos extranjeri-
zamos a nosotros mismos. Pero es necesario ese
proceso de comprensién de extranjerizacion en
nosotros que no podremos eliminar, o no com-
pletamente, para poder vernos como extranje-
ros y asi comprender a los otros.

En ese complejo entramado es que Abin-
zano (2017) sostiene: «Podria afirmarse que
Misiones ha sido, a lo largo de su historia, una
sociedad abierta al ingreso de inmigracién de
los mas diversos origenes; pero quiza seria mas
adecuado decir que Misiones fue creada por las
migraciones» (p. 3). Una apertura a la llegada
del otro, al extranjero, a las migraciones, pero
al mismo tiempo una compleja red de «eleccio-
nes» a la hora de sefnalar «de dénde provienen»
que, en muchas ocasiones, queda reducida a los
inmigrantes europeos, como analizan Gallero y
Krautstofl (2008). En ese sentido, Grimson y So-
ria (2017) apuntan: «(...) la Argentina se sostuvo
sobre la invisibilizaciéon e incorporacion dife-
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renciada de distintas particularidades, cuyas
formas de presencia fueron procesadas bajo el
modus operandi de un crisol imaginado como
blanco y europeo» (p. 100).

En ese entramado complejo de diferentes
origenes, culturas y costumbres es interesan-
te lo que sefiala Abinzano (2017) sobre el rol
de la escuela:

En Misiones se dio la paradoja de que, rodea-
dos de habitantes de paises vecinos reacios a
abandonar su propia ciudadania y nacionali-
dad, los extranjeros europeos y sus descen-
dientes se constituyeron en «los argentinos»,
y eso fue tarea principal de la escuela. Mucho
mas que preparar a los alumnos en habilida-
des y conocimientos, se trataba de «fabricar
argentinos», hombres y mujeres cuyos pun-
tos de referencia se identificaran con la mas
ausente de las tres naciones reunidas en la
region. (Abinzano, 2017, p. 8)

La escuela se convierte asi en esa «producto-
ra» de argentinidad donde se amalgaman —o al
menos eso se intenta— las diferencias, y busca
encontrar algo en comtn que mantenga unidos
a los individuos en esa tan compleja diversidad
de origenes. Podriamos ver alli, por un lado, la
busqueda de los inmigrantes por integrarse a la
sociedad argentina y el medio adecuado seria
la escuela; y por el otro, la escuela como «disi-
padora» de diferencias y constructora de una vi-
sion hegemonica. De todas maneras, la escuela
se convirtié en un punto nodal en la configura-
cién de la argentinidad, que en esos primeros
tiempos estaba ausente en estas tierras.

Durante la década de 19902000 la Argen-
tina se vio envuelta en politicas neoliberales
que se hicieron sentir en el aspecto social y
econdémico, lo que llevé a la busqueda, desde
sectores politicos, de chivos expiatorios para
desligarse de responsabilidades. Es alli que los

sobre politicas migratorias entre 2020-2021

procesos migratorios que se producen por esa
época son marcados por actitudes y discursos
xenéfobos que se vieron fundamentados en
politicas restrictivas, ya que las migraciones
que se producian eran de paises limitrofes y
eran vistas como un problema, no eran bien
recibidas (a diferencia de aquellas migracio-
nes de europeos) (Grimson y Soria, 2017, pp.
102115). Idéntica estrategia politica, nada no-
vedosa, podemos ver durante el Gobierno de
Macri con la aprobacién del Decreto 70/2017,
arriba mencionado. Tal como en la década
del 90, la construccion de un discurso desde
distintos representantes del gobierno, como
analiza Grimson (2006), puede verse durante
el Gobierno de Macri con las declaraciones de
Miguel Angel Pichetto —en ese entonces se-
nador— quien en un seminario con alumnos
de periodismo sostuvo lo siguiente:

En una villa de aca, de la 11-14, habia dos
colas. Una que manejaba el narcotréfico pa-
raguayo (...) para no ponerle calificaciéon de
nacionalidades porque después se enojan
conmigo (..) una nacionalidad determina-
da que tiene vinculacion con la marihuana
hacia la venta de marihuana, y otros mucha-
chos de afuera del pais, también que han ve-
nido a este pais tan generoso vendian cocai-
na, con dos colas. Todo esto fue tomado por
un drone'y después entré la Gendarmeria. La
verdad, habria que dinamitar todo, que todo
vuele por el aire. (El Destape, 2019).

La cita en primera instancia no resiste el
menor analisis y pareciera comentarse por si
misma, en una muestra obscena de lo que se
sostiene sobre determinadas personas, donde
se sigue asociando lo delictivo a lo migrante.
Pero lo que atraviesa los dichos de Pichetto es
la eliminacion, la idea de muerte que vendria
a solucionar los problemas; la muerte de los
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indeseados pondria fin a las penurias de los ar-
gentinos.Y esas declaraciones sin tener la inten-
cion, sin ver mas alla de lo que se concreta en
el odio de sus palabras, sin ver el horizonte en
el que se mueven, atinan a clavarse en el cen-
tro de la cuestiodn, que es «la vida la muerte», al
decir de Derrida: «Ni la vida ni la muerte, sino la
obsesion de una por la otra» (2005, pp. 6364)*.
La intencionalidad de la muerte de los otros y
de la vida de algunos, que la vida de esos algu-
nos se sustenta en la muerte o inexistencia de
los otros. Para que haya vida, como la entiende
Pichetto, necesariamente debe haber muerte.
Esas muertes que deben ser de los migrantes,
de algunos, que por el propio hecho de serlo
no pueden escindirse del quebrantamiento de
la ley. Los argentinos, para él, serian solamente
complices de los delincuentes extranjeros. Pero
Pichetto, para sostener lo que sostiene, expresa
que esos extranjeros ingresan al pais, y que este
se muestra generoso y blando con respecto a
las restricciones fronterizas, para traer muerte a
los jovenes que consumen lo que ellos venden.
Ya se vera, mas adelante, cdmo juega esa vin-
culacién con «la vida la muerte» y el acceso a la
salud por parte de los extranjeros.

Cuando de numeros reales se trata, vemos
gue menos del 1 % de migrantes tuvo conflicto
con el sistema penal, por lo que la asociacién
que busco establecer el Gobierno de Macri
de la migracion con el delito no se sostiene.
Desde el afno 2002 hasta el 2017 el porcen-
taje de personas extranjeras encarceladas se
mantiene entre el 4,9 % y el 6 % del total de

IS

la poblacién de encarcelados a nivel federal y
provincial (esto, de acuerdo con Amnistia In-
ternacional, 2019).

Pero desde la postura que se impuso desde
el Gobierno y desde la aprobacion del decreto,
se observé un aumento en las tasas migrato-
rias, lo que hacia complejo que se pudieran
costear. Desde el ailo 2016 al 2018 aumenta-
ron considerablemente (500 %) las expulsio-
nes efectivas a los migrantes que no poseyeran
la documentacién exigida, cuando eran la bu-
rocracia y los obstaculos impuestos desde los
organismos nacionales los que impedian que
cada migrante regularizara su situaciéon (Am-
nistia internacional, 2019).

Por otro lado, en el contexto del DNU y cier-
tos acontecimientos relacionados con la aten-
Cion sin costo de extranjeros en hospitales pu-
blicos, que se dieron en el 2018, se desempolvo
en Misiones el articulo 2 del Decreto Provincial
488/2000° que establece que los extranjeros
gue no posean «residencia legal» y que soliciten
atencién médica deberan abonar por la presta-
cion recibida. No obstante, en ese mismo ano el
ministro de salud de la provincia de Misiones,
Walter Villalba, sostenia que todos aquellos X
independientemente de su nacionalidadX que
llegaran con alguna urgencia o riesgo de vida
eran atendidos sin cobro alguno (Misiones
Online, 2018). Asimismo, y en la misma fuente
consultada, Villalba sostenia que la atencién a
extranjeros no superaba el 1 %, lo que entra en
contradiccion con lo que sostienen Almua y Ali-
prandini (2018), cuando afirman:

«(...) 'la vie la mort; je n‘oppose ni n'identifie la vie a la mort (ni et ni est), disons que je neutralise et 'opposition et

I'identification, pour faire signe non pas vers une autre logique, une logique opposée de la vie et la mort, mais vers
une autre topique, si vous voulez, depuis laguelle se donnerait a lire, au moins tout le programme du et et du est, de la
positionnalité et de la présence de |'étre, les deux restant des effets de‘la vie la mort’» (Derrida, 2019, p. 25).

«

«... las obras sociales, entidades de medicina prepagas, companias de seguros, empleadores en general, extranjeros sin

residencia legal en el pais y terceros obligados, abonaran la totalidad de los gastos de demande la prestacion. Tales gastos
incluyen honorarios profesionales, gastos sanatoriales y la provision de insumos médicos, farmacoldgicos, servicio de en-
fermeria, practicas especificas y cualquier otro gasto que ocasione la prestacion» (art. 2, Decreto Provincial 488/2000).
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... en la provincia de Misiones, la presencia
(muchas veces masiva) de pacientes para-
guayos en sus hospitales genera la sensacién
de ver disminuidas las posibilidades para pa-
cientes nacionales en favor de los extranjeros
y lleva, en varias oportunidades, a conductas
discriminatorias por parte de la poblaciéon mi-
sionera y también de muchos profesionales
médicos. (Almua y Aliprandini, 2018, p. 2).

Sobre esta ultima cita, se puede observar,
por un lado, que la masividad que mencionan
muchas veces queda oculta, porque los pa-
cientes presentan documento argentino pero
residen en Paraguay, de alli la contradiccion
con lo que sostiene Villalba; y, por otro lado,
que el hecho de que un gran nimero de ex-
tranjeros solicite atencién médica no conlleva
conductas discriminatorias, sino que estas son
producto de la sedimentacién de practicas
xendéfobas y de marcos legales que permiten
muchas veces dichas acciones.

Almua y Aliprandini (2018, p. 9) marcan lo
discriminatorio del articulo 2 del decreto 488 y
la contradiccion en la que entra con los articu-
los 6y 8 de la Ley de Migraciones, aunque para
el ano 2018 estaba vigente el DNU 70/2017.
Asimismo, la Ley XVII, N.° 70, en su decreto re-
glamentario 83/2012 expresa que los extranje-
ros sin residencia legal en el pais deberan abo-
nar por los servicios sanitarios.

Esto marca las tensiones que se producen
en lugares fronterizos, donde determinadas de-
cisiones politicas que se transforman en leyes o
decretos dan lugar a abiertas demostraciones
xenéfobas que, en ocasiones, son disipadas
u ocultadas por la imposicién de los castigos,
pero que en modo alguno son eliminadas.

De lo obtenido hasta el momento de la inves-
tigacion en curso, a modo de resumen podemos
sefalar que: a. el marco normativo otorga lugar
a ciertas practicas; b. estas practicas exceden lo

sobre politicas migratorias entre 2020-2021

normativo; c. es la sedimentacion de determi-
nadas formas de actuar lo que se expresa en el
DNU, leyes, reglamentaciones, etc., 0 al menos, el
deseo de un determinado grupo; d. por un lado,
la construccion de un chivo expiatorio, pero no
solo eso, sino desde algun lugar, la creencia que,
verdaderamente, los extranjeros son la causa de
las dificultades sociales, econémicas, politicas,
etc., que se viven en el pais y en cada provincia,
producto de la xenofobia, la aporofobia y el ra-
cismo. Estas «causas» combinadas producen un
«combo explosivo» donde las manifestaciones
de odio se encuentran en pleno apogeo. A es-
tos cuatro puntos, y para intentar sefalar un sitio
hacia donde deberiamos encaminar la cuestion
a fin de poder hallar algun principio de solucién
o tratamiento que no se reduzca al abierto re-
chazo a los otros, podriamos agregar que: d. se
deberia realizar un cuestionamiento incansable
a las hospitalidades condicionadas, desde una
hospitalidad incondicional para ir expandiendo
los margenes y las fronteras, pero no para que
desaparezcan; e. que determinadas practicas
se plasmen en un derecho es importante, pero
no elimina las conductas que estan destinadas
a evitar, por ello se debe trabajar en la dessedi-
mentacién de acciones naturalizadas de rechazo
al otro basadas en estereotipos peyorativos.

4. MAS ALLA DE LAS FRONTERAS

;{COémo (no)pensar la hospitalidad en una
provincia como Misiones, donde el 80 % de
sus limites son internacionales, donde a cada
paso se debe repensar la relacién con el otro?
No es que en otros lugares esto no se produz-
ca, sino que esa afluencia constante y ese paso
casi obligado para muchos, para llegar a otros
paises e ingresar a la Argentina, hace que en
Misiones se evidencie el continto transito mi-
gratorio. jAqui habria que preguntarse por la
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influencia que poseen las politicas migratorias
y la injerencia de la ciudadania, mas teniendo
en cuenta que deben ser pensados para perso-
nas que no residen alli? Entonces, ;pensar las
politicas migratorias y la ciudadania se torna
una tarea compleja si tenemos un panorama
como el misionero? Quiza si, pero tal vez ese
mismo contexto sea el que plantee un pen-
samiento auténtico sobre la hospitalidad y la
migracion, que redunde en la construccion de
una ciudadania otra y en politicas migratorias
que no sean tomadas y diagramadas lejos de la
realidad de cada provincia.

Podriamos seflalar —como una conclusion
hasta el momento de la investigacion— que
es el proceso de sedimentacion de la vision
sobre un determinado extranjero como de-
seable, «europeo blanco», que persistié a lo
largo de los afos con esa aperturabilidad que
era promovida por politicas que buscaban po-
blar la Argentina, se puede ver en lo que se-
Aaldbamos arriba sobre la diferenciacion que
se realiza sobre los inmigrantes europeos y no
europeos en algunas representaciones en Mi-
siones. Ademas, podriamos sostener que esos
procesos de sedimentacién de xenofobia en-
cuentran respaldo en determinadas politicas, y
de alli que pueda expresarse abiertamente ese
rechazo, antes reprimido, hacia los extranjeros,
o solo a algunos de ellos.

Esas practicas politicas (in)hospitalarias
que se producen y se materializan en leyes o
decretos dan lugar a acciones que hallan sus-
tento en esta materializacion. En ese sentido,
sostenemos la importancia del derecho para
la regulacion de las politicas migratorias, pero
advertimos que no todo se reduce a él, sino
que alli permean las practicas que buscan am-
pliar el campo delimitado por una ley o decre-
to. La reciente derogacién del DNU 70/2017 es
un ejemplo de ello, pero no elimina las mani-
festaciones de rechazo hacia el otro. Si con el

derecho se concluyera tendriamos soluciona-
da la cuestion, pero no es asi; por ello hay que
exigir al derecho que se modifique y reinvente
a cada paso, teniendo como faro a la justicia,
pero esta no debe desaparecer o relajarse por
el hecho de expresarse en el derecho. Es decir,
que la justicia es lo que debe llevarnos a cues-
tionar el derecho, pero debe exigirnos que no
dejemos de poner en evidencia y cuestionar
practicas inhospitalarias, xenéfobas y discrimi-
natorias que estén o no incluidas en la letra o
el espiritu de la ley. De ello, podriamos aspirar
a la construccion de una democracia cada vez
mas democratica, donde el otro sea tomando
en cuenta en las decisiones.

Una hospitalidad que fuerce los limites, que
ponga a prueba las reglamentaciones, decre-
tos y leyes, pero que por encima de todas las
cosas y las fronteras vea al otro en su otredad
y no lo reduzca a un papel, un color de piel, un
acento y un muy largo etcétera. Esa otredad
gue no anteponga nada al otro, que lo reciba
en la manifestacién de su otredad sin querer
imponerle una cosmovisidn o que se adapte y
en esa adaptaciéon se pierda quien realmente
es. Esto no quiere decir que se produzca de
manera interminable una dialéctica entre las
acciones hospitalarias e inhospitalarias, sino
que debemos incansablemente ponerlas en
cuestion. En ese arduo proceso es donde de-
bemos ubicarnos para que la sedimentacion
de determinadas practicas y discursos se pon-
gan en tela de juicio y podamos romper con la
naturalizacién de acciones discriminatorias de
abierto rechazo al otro.

Desde los resultados de la investigacion
arrojados hasta el momento, en la provincia
de Misiones y por su particular emplazamien-
to, podemos observar que esas practicas po-
liticas (in)hospitalarias se dan continuamente
por la corta distancia que hay con los paises
vecinos, Paraguay y Brasil, pero a su vez con el
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complejo entramado que hemos descripto de
las inmigraciones que se produjeron de diver-
sos paises de Europa y del asentamiento de los
pueblos originarios. Es por ello que desde alli
debemos pensar las politicas migratorias, y no
desde otros lugares donde no se comprende
en toda su magnitud la complejidad de los cru-
zamientos fronterizos que una provincia como
Misiones posee. Solo desde un andlisis situado
podremos (de)construir una hospitalidadotra
que se atreva a quebrar los estereotipos y no
se detenga ante el miedo a lo otro, sino que lo
pueda trascender.
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Resumen

En el devenir histérico, la intervencion estatal en la
economia es resultado de la busqueda de la solucién
al problema de la escasez de recursos para satisfacer
necesidades cada vez mayores, lo que ocasiona que su
actuacion varie segun el modelo econémico vigente.
En los sistemas neoliberales, la ausencia de una inter-
vencion directa del Estado en la economia —vision
actual, predominante a nivel mundial y comparti-
da por el Peri— ha originado el analisis econédmico
del derecho, propulsor de la aplicaciéon del método,
y conceptos de la economia al derecho. En un mo-
delo de corte neoliberal, el Estado continda siendo
el garante de la seguridad econémica de todos los
ciudadanos, debiendo para ello basarse en criterios
de economicidad y simplificacién en el contexto de
un mercado de libre comercio; para cuyo efecto re-
quiere que el derecho econémico lo guie durante la
formulacion de politicas econémicas que procuren la
adopcion de compromisos nacionales.

La presencia simultdnea de ambas disciplinas re-
quiere que cada una sea analizada, para establecer
si existe una verdadera semejanza o si, por el con-
trario, son diferentes y tan solo nos hallamos frente
a una apariencia que puede generar dificultades
para el logro de sus fines.

Palabras clave: derecho econémico - analisis econo-
mico del derecho - economia - Estado - necesidades.

Abstract

In the course of history, State intervention in the
economy is the result of the search for a solution to
the problem of the scarcity of resources to satisfy
ever increasing needs, which causes its actions to
vary according to the economic model in force.

In neoliberal systems, the absence of direct State
intervention in the economy —current vision,
predominant worldwide and shared by Peru— has
originated the economic analysis of law, promoter
of the application of the method and concepts of
economy to law. In a neo-liberal model, the State
continues to be the guarantor of the economic
security of all citizens, which must be based on
criteria of economics and simplification in the
context of a free trade market, for which purpose
it requires economic law to guide it during the
formulation of economic policies that seek the
adoption of national commitments.

The simultaneous presence of both disciplines
requires that each one be analyzed, to establish
whether there is a real similarity or whether, on the
contrary, they are different and we are only facing
an appearance that can generate difficulties for the
achievement of their goals.

Keywords: economic law - economic analysis of
law — economy - State - needs.
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INTRODUCCION

A pesar de la existencia de la intima rela-
ciéon entre el derecho y la economia, mientras
la base del derecho estd constituida por los
principios econémicos en funcién del bien-
estar general, la economia recurre al derecho
para enmarcar sus propuestas, de una mane-
ra pragmatica y en beneficio suyo, desde la
perspectiva de la utilidad a favor de la propie-
dad privada.

Antes de emitir una norma, el derecho
analiza la realidad a la que se aplicard y, como
parte de esta, requiere conocer el fenémeno
econémico que orienta el comportamiento de
los individuos que se veran afectados por este
dispositivo; en tanto la economia recurre al or-
denamiento juridico, para formular soluciones
factibles a los problemas econémicos que se
suscitan en la sociedad, con la particular dife-
rencia de que sus propuestas priorizan el as-
pecto econdmico colocandolo, muchas veces,
por encima de los derechos de los ciudadanos.

En consecuencia, la relacidn entre el dere-
cho y la economia ha motivado el nacimiento
de dos disciplinas que se ocupan del estudio
del comportamiento humano en el mercado,
desde su propio enfoque:

Por un lado, tenemos al derecho econd-
mico, que aborda las normas e instituciones
juridicas que regulan la actividad econémica
y adopta un enfoque humanista, planteando
que la actuacién estatal debe caracterizarse
por la busqueda del bienestar social en sus
regulaciones, proyectos, politicas econémi-
cas, sintesis de los intereses privados con los
intereses publicos, procurando asi el equili-
brio en la sociedad.

Por otro lado, ha surgido el anélisis econé-
mico del derecho, que ubica al ser humano
como un sujeto que actia segun la raciona-
lidad individual y sugiere la aplicacién de la

metodologia e instrumentos conceptuales de
la economia al derecho, a fin de estudiar las
disposiciones juridicas desde la perspectiva de
la pura eficiencia mercantil.

Pocos autores se han ocupado de examinar
la vinculacién que existe entre ambas discipli-
nas, sobresaliendo Gutiérrez (2012), quien al
evaluar los elementos comunes y diferenciales
del analisis econémico del derecho y del dere-
cho econémico desde el punto de vista empre-
sarial, plantea el desarrollo un marco comple-
mentario entre ambas disciplinas a fin de que
los empresarios adopten sus decisiones.

Este planteamiento ha suscitado el interés
por conocer mejor el derecho econémico y el
andlisis econémico del derecho, por lo que, en
el desarrollo de este articulo, cada una de estas
disciplinas sera estudiada de manera concreta,
con el objetivo de responder al interrogante:
«iLa relaciéon entre estas disciplinas es de se-
mejanza o existen diferencias?».

ROL DEL ESTADO EN LA ECONOMIA

La vida en sociedad ha llevado al ser hu-
mano a desarrollar actividades productivas
para satisfacer sus necesidades, aunque estas
son infinitas y los bienes escasos. Ha propicia-
do que el Estado intervenga en la economia,
realizando actividades empresariales o regu-
lando la economia con medidas de control.
No obstante, la participacién directa de Esta-
do ha quedado en el pasado, debido al auge
del modelo de libre mercado, reservandole el
papel de regulador de la libre competencia,
mediante mecanismos legales que protejan a
productores y consumidores, e incluso crean-
do 6rganos reguladores especializados.

Esta nueva visién ha hecho que los mas
connotados economistas mundiales planteen
el «analisis econdmico del derecho», consis-
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tente en aplicar la economia a aquellas nor-
mas juridicas que no regulan directamente
aspectos del mercado (Gutiérrez, 2001, p. 14),
cuyo origen data del afno 1990, momento en
que el consenso de Washington «se substan-
cié en un conjunto de recomendaciones de
politica econdmica para paises emergentes»
en forma de paradigma de la economia capi-
talista (Ramirez, 2010, pp. 910).

Este consenso fue criticado severamente
por Joseph Stiglitz, Premio Nobel de Econo-
mia 2001 y exvicepresidente del Banco Mun-
dial, quien sostuvo que su aplicacion causé
un fracaso sin precedentes, porque tanto esta
entidad como el Fondo Monetario Internacio-
nal persistian en el error en las politicas eco-
noémicas y el apego al dogma neoliberal.

El Estado, para satisfacer las necesidades
de la poblacioén, debe legislar considerando los
aspectos econdémicos de la vida en sociedad y
sopesando el impacto de la nueva norma en la
realidad a aplicarse; lo que, en técnica legislati-
va, se llama relacion costo-beneficio, en la cual
participan mediante las normas la regulacion
del comportamiento social, el ejercicio del po-
der punitivo y la limitacion de la participacion
estatal en la economia. (Villegas, 2001, pp. 5).

La satisfaccién de las necesidades publi-
cas requiere de la legislacion y de reformas
politicas, tal como lo sostuvo el Banco Mun-
dial en el Informe sobre el desarrollo mundial
(1997), entidad que precisa de la amplitud y
de la complejidad de la accidn estatal, dentro
de la cual se encuentra la regulacion de los
mercados (p. 30).

La estrecha relacion entre derecho y eco-
nomia es mas nitida cuando las posibilidades
de desarrollo se rigen por la competencia.Y el
mercado es un factor decisivo en la vida de la
nacion, a tal punto que el Estado debe legislar
conforme a la fuerte influencia de la econo-
mia en la vida nacional.

Aguilar (2006) admite que las nuevas re-
glas de la economia obligan a considerar a
mas actores dentro de las decisiones, por lo
que sefala que «la formulacién de varias po-
liticas sociales y servicios publicos incluyen la
responsabilidad del Gobierno, la accion y la
participacién de agentes econémicos y socia-
les diversos» (p. 84).

El proyecto neoliberal que rige la econo-
mia mundial postula que es necesario un ajus-
te en las relaciones Estadosociedad, solo para
adecuar estas relaciones al nuevo momento,
descrito por Dagnino et al. (2006) como «de
acumulacién capitalista, marcadas por su re-
configuracion en el ambito global» (p. 59).

A decir de Payne (1999), «estad surgien-
do una nueva visién en la que el Estado y el
mercado ya no se ven como mecanismos di-
ferenciados y en conflicto, sino como socios
complementarios en el proceso de desarro-
llo» (p. 120).

La economia y el derecho no pueden ig-
norar las reglas del mercado. Mientras la eco-
nomia las estudia y determina sus leyes, el
derecho debe ajustar sus disposiciones a es-
tas. Sin embargo, la relacién entre economia,
derecho y mercado es compleja, tal como lo
detallan algunos autores como Furié Blasco
(2005), quien resalta que el proceso de sociali-
zacion, la cultura y las instituciones condicio-
nan las expectativas futuras de las personas
y orientan su comportamiento, lo que quiere
decir que es la sociedad la que establece las
reglas del mercado.

Colona (1992) hace un interesante analisis
del objeto de estudio de la economia al dis-
tinguir la «economia positiva», que estudia el
funcionamiento de la economia en su campo
de accidn, y la «<economia normativa», cuya
funcién es establecer disposiciones en fun-
cién de la economia positiva y en juicios de
valor, a partir de lo cual el Estado establece las
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politicas a seguir en materia econémica (p. 2).
De acuerdo con ello, al Estado le corresponde
el papel de regulador, vigilando la sana com-
petencia y la colaboracién de los agentes de
acuerdo con las politicas, las cuales deben
responder a la realidad econémica y social
del pais, de modo que las actividades econé-
micas se lleven a cabo dentro de los cauces
fijados y en funcién de las metas establecidas
(Ramirez, 2010, p. 15)

La Constitucion economica

Es tal la importancia de la economia en la
vida nacional de un pais, que la Constitucién po-
litica del Peru dedica a este tema el Titulo lll, en
su Capitulo |, al referirse al régimen econémico.

Dicho capitulo ha sido llamado la «Consti-
tucién econémica», por representar el marco
juridico fundamental para la estructura y el
funcionamiento de la actividad econdmica,
donde se define el orden econdémico y se es-
tablecen normas que seran pardmetros para
la accién de los operadores econémicos. El Tri-
bunal Constitucional, en la sentencia recaida
en el Expediente 00082003AIl/TC, la considera
como el conjunto de «normas orientadas a es-
tablecer las pautas basicas sobre las que debe
fundarse el régimen econémico de una socie-
dad», o bien como aquellas «disposiciones que
suponen el establecimiento de un plexo nor-
mativo que tiene como finalidad configurar el
ambito juridico en el cual se desarrollara la ac-
tividad econémica de nuestro pais» (Tribunal
Constitucional, 2003).

En sus principios generales, el articulo 58
senala: «La iniciativa privada es libre. Se ejer-
ce en una economia social de mercado. Bajo
este régimen, el Estado orienta el desarrollo
del pais, y actua principalmente en las dreas de
promocion de empleo, salud, educacion, segu-
ridad, servicios publicos e infraestructuras.

La carta magna define el tipo de economia
que debe regir en el pais, sefalando seguida-
mente en el articulo 59 que el Estado «estimu-
lala creacion deriquezay garantiza la libertad
de trabajo y la libertad de empresa, comercio
e industria. El ejercicio de estas libertades no
debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a
la seguridad publicas. El Estado brinda opor-
tunidades de superacion a los sectores que
sufren cualquier desigualdad; en tal sentido,
promueve las pequefias empresas en todas
sus modalidades».

Como observamos, el Perti adopta un sis-
tema de economia libre de mercado, donde el
Estado se caracteriza por:

— Renunciar a competir con los particulares
en la actividad econdémica, absteniéndo-
se de crear y administrar empresas (salvo
subsidiariamente), y de participar en la
formacion de los precios; sin dejar de res-
guardar a los consumidores, en calidad de
actores mas débiles del mercado.

— No buscar el bienestar de todos; sino, al
asumir el rol de garante de la seguridad
econdmica de todos los ciudadanos, ga-
rantizar que estos puedan alcanzarlo.

— No crear riqueza, sino facilitar su creacién
por parte de los particulares, tutelando
gue el mercado funcione, y que cumpla su
funcién de distribucion.

El contenido de este capitulo también se
halla referido al pluralismo econémico, la li-
bre competencia, la libertad de contratar, la
inversiéon nacional y extranjera, la tenencia y
disposicién de moneda extranjeray la protec-
cién al consumidor, asuntos ineludiblemente
vinculados a la economia.

Los temas tributario y presupuestal, asi
como los contratos estatales, las licitaciones
publicas y el sistema monetario estan consi-
derados en la Constitucion.
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Derecho econémico

Se halla en funciéon de la politica econé-

mica, porque demanda una intervencién del
Estado en la economia selectiva o integral,
segun la fuerza o articulacién de los grupos
que controlan alternativamente el poder pu-
blico. A continuacidn, revisaremos sus diver-
sas definiciones.

Definiciones

a)

Definiciones que concentran el derecho
dentro del espiritu de la economia:

Segun Hedemann (1943), «... El derecho
econdmico viene a ser el derecho de la
economia politica. su fundamento esta en
la necesidad de someter la economia a un
orden planificado, lo cual solo puede hacer-
se con un ordenamiento juridico» (p. 279).
Olivera (1981) afirma: «Es el sistema de nor-
mas juridicas que, en un régimen de eco-
nomia dirigida (marco institucional), regula
las actividades del mercado (objeto), de las
empresas y otros sujetos econémicos (su-
jeto), para realizar metas y objetivos de la
vida econdmica (finalidad)» (pp. 2021).
Quadri (1980) lo considera como el «con-
junto de normas que regulan la accién del
Estado sobre las acciones del sistema eco-
némico y las relaciones entre los agentes
de la economia» (p. 10).

Witker (2014) considera que las normas de
derecho publico y de caracter econémico
se introducen en el derecho (p. 6).

Serra (1996) lo concibe como «el conjunto
de estructuras, valores, normas, procedi-
mientos, medidas técnicas y juridicas de la
economia organizada, del desarrollo eco-
némico y social de un pais, que formula el
Estado para la realizacién y direcciéon de su
politica econdmica» (pp. 9394).

b) Definiciones que incorporan los fenéme-

c)

nos o fases de la actividad econémica:
Munera (1963) postula el concepto de
que «el derecho econémico es el conjun-
to de principios y de normas juridicas que
regulan la cooperacién humana en las ac-
tividades de creacion, distribucion, cam-
bio y consumo de la riqueza generada
por un sistema econémico» (p. 149). De
esa forma, prescinde del término circula-
cion y agrega como etapa econdémica al
cambio, entendiéndolo como el hecho ju-
ridico que permite el traspaso de los bie-
nes de un patrimonio a otro patrimonio,
a través de figuras juridicas tales como la
compraventa, la donacién, la permuta, el
comodato, etc.

Sanchez (1995) precisa que «el derecho
economico es el conjunto de normas que
regulan las relaciones juridicas a que dan
lugar la produccién, circulacién, distribu-
ciény consumo de las riquezas» (p. 20).

Definiciones conciliatorias de los intereses
publicos y privados:

Savy (1972) expresa que «es el conjunto de
reglas tendientes a asegurar en un momen-
to y en una sociedad un equilibrio entre los
intereses particulares de los agentes eco-
némicos privados, los de los agentes publi-
cos y el interés general» (p. 6).

En opinion de Zavala y Morales (2014), las
normas y principios juridicos reguladores
de la economia «de los agentes privados y
del Estado, permiten a este alcanzar obje-
tivos que se ha propuesto en el disefio de
sus politicas econdmicas, dentro del con-
texto de las reglas que configuran el orden
publico econémico» (p. 8).

A decir de Zuiiga (2008), «... constituye el
marco regulatorio de las actividades que
realizan en el medio circundante los sujetos
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econdémicos, tanto publico como privado,

dentro de un sistema econémico determi-

nado» (p. 18).

— Huber (1953) lo conceptia como «el con-
junto de estructuras y medidas juridicas
con las cuales, utilizando facultades admi-
nistrativas, la administracion publica influ-
ye en el comportamiento de la economia
privada» (p. 8).

— Radbruch, citado por Witker (2014), indica
que es el «derecho regulador de la econo-
mia mixta que tiene por finalidad conciliar
los intereses generales protegidos por el
Estado, por un lado, y los intereses priva-
dos por otro» (p. 5).

— De Queiroz (1982) considera que las nor-
mas y principios tienen una funcién orga-
nizativa que aporta disciplina y control a
la acciéon econémica del Estado y de los
agentes econémicos (p. 27).

— Olivera (1981) considera que el derecho
econdémico es un «sistema de normas ju-
ridicas que, en un régimen de economia
dirigida, regula las actividades de merca-
do de las empresas y otros agentes econé-
micos para realizar metas y objetivos de
politica econémica» (p. 24).

Estos tipos de definiciones dotan al Estado
de un poder directivo, atribuyen su conteni-
do a normas de derecho publico y de carac-
ter nacional, concilian los intereses generales
y los privados, para resguardar a los sectores
sociales débiles. Concluyen que, en el dere-
cho econdémico, las normas y principios juri-
dicos regulan la actividad econémica de los
agentes privados y son impuestos por el Es-
tado a su propio accionar econémicopolitico,
posibilitandole alcanzar sus politicas econé-
micas orientadas a la obtencién al bienestar
general, en el dmbito de las reglas que confi-
guran el orden publico.

Sujetos

Agentes econdmicos, independiente-
mente de su naturaleza juridica o patrimo-
nial, intervinientes en la produccién, distri-
bucioén, circulacién y consumo de los bienes
y servicios.

a) En el derecho econémico publico, su suje-
to es el Estado, que establece lineamientos
generales de politica econémica y actua
de manera subsidiaria como empresario o
prestador de servicios en el mercado.

e Como director y rector, actia como depo-
sitario de los intereses globales del sistema
y no como un extrano a la propia sociedad.
Ejerce sus funciones frente a los ciudada-
nos que deben acatar las normas estable-
cidas en las garantias individuales, propias
de un Estado de derecho.

e El Estado, en calidad de empresario, puede
ser poseedor o administrador de empresas,
en circunstancias en que la actividad priva-
da se abstenga.

b) En el derecho econémico privado, su suje-
to es el empresario, quien fabrica, obtiene y
distribuye bienes y servicios en el contexto
de la globalizacidn, y penetra en distintos
mercados para satisfacer las necesidades
de los consumidores.

Objeto

Desde la 6ptica de la regulacién, el objeto
se vincula al funcionamiento y al desenvolvi-
miento de la actividad econémica de los par-
ticulares, como participe social y de las demas
unidades econdmicas. A continuacion, las
opiniones de algunos autores acerca de qué
constituiria el objeto del derecho econémico:
— Moore (1961) considera que su objeto es

«la regulacién de la actividad econdmica
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de los particulares y demas entes econé-
micos» (p. 23).

Munera (1963) afirma que es «el conjunto
de principios y de normas juridicas que re-
gulan la cooperacién humana en las acti-
vidades de creacion, distribucidon, cambio
y consumo de la riqueza» (p. 152).

Desde el punto de vista de Leguizamoén
(2002) el derecho econémico tiene como
objeto transformar al derecho y a la eco-
nomia en cuerpos interdisciplinarios,
orientados a satisfacer las necesidades so-
ciales en forma eficiente y eficaz, de alli la
importancia del conocimiento del orden
juridico en su relacién con la economia
para el uso racional de los recursos. En ese
sentido, Leguizamén se refiere a

... Convertir al derecho y a la economia en
instrumentos interdisciplinarios que estén
a disposicion y al servicio exclusivo de la
sociedad, y que por medio ellos los fines
y los objetivos individuales de una y otra
ciencia se integren para lograr la satisfac-
cion de las necesidades de una manera
eficiente y eficaz. Estudiar el orden juridi-
co vigente con miras en la ciencia econé-
mica con el fin de maximizar los beneficios
de la sociedad, en concordancia con los
principios orientadores de la equidad y la
justicia; y tratar de conseguir el equilibrio
del sistema econémico y la maximizacion
racional de las utilidades dentro de un
marco de mejoramiento continuo de la
calidad de vida de la poblacién. (Leguiza-
mon, 2002, p. 20)

Segun estas afirmaciones, se concluye que

Caracteristicas

El derecho econdmico se caracteriza por las

siguientes particularidades:

a)

d)

Humanista: su eje es el ser humano, que no
puede ser desconocido ni concebido como
un objeto. Su origen y desarrollo se realizan
respetando los derechos de los miembros
de la sociedad.

Dindmico: por la globalizacién, las normas
evolucionan constantemente, segun la co-
yuntura o los cambios en las politicas eco-
némicas propias de cada sistema. Su vo-
cacion transformadora y de justicia social
la hace una disciplina flexible, accesible y
coincidente con la equidad.

Complejo: el fendmeno econémico abarca
actividades donde intervienen ramas del
derecho publico y privado; tales como el
derecho civil, el derecho mercantil, el dere-
cho empresarial, el derecho administrativo,
el derecho constitucional, el derecho inter-
nacional, el derecho penal; etc.

Nacional e internacional: sera nacional si
sus normas se restringen a este ambito; en
cambio, adquiere caracter internacional si
sus normas trascienden el territorio del pafs,
como sucede con los dispositivos del Fondo
Monetario Internacional (FMI), la Organiza-
ciéon Mundial del Comercio (OMC), la Orga-
nizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE), entre otros organismos.
Concreto: su fundamento constitucional
y sus normas legales son aplicables a rela-
ciones econémicas generadas en el ambito
nacional y regional. Ambas aluden a la na-
turaleza concreta de una actividad econé-
mica, centrandose en los campos especifi-
cos de la actividad econémica.

su objeto es el conjunto de normas que regu-
lan las actividades del mercado donde con- f)
vergen los sujetos econémicos.

Multidisciplinario e interdisciplinario: el ca-
racter multidisciplinario se manifiesta en
la posibilidad de estudio, desde diferentes
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areas del conocimiento humano, que no

necesariamente son juridicas. En cuanto

a la interdisciplinariedad, las normas de

contenido econdmico, como resultado de

la sintesis de la economia y el derecho, exi-
gen un planteamiento fundamentalmente
realista y socioldgico.

Asi, una norma que devallia la moneda
no puede verse solo como una medida que
fomenta exportaciones, sino como una deci-
sion de politica econémica que expropia a los
sueldos y salarios de las mayorias, y afecta los
ingresos para educacion, vivienda, salud vy ali-
mentacién. (Calva, 1993, p. 23)

g) Tiene enfoque macroecondémico y micro-
economico: desde la perspectiva macroeco-
némica, se dedica a los agregados y varia-
bles que explican los grandes equilibrios de
una economia. Los responsables de dirigir
la politica econémica poseen injerencia so-
bre determinados agregados econémicos,
y han de encaminarlos segun las metas fija-
das para ciertos objetivos, cuya consecucion
debe conducirse al mejoramiento del bien-
estar econdmico de toda la sociedad.

En el supuesto de las politicas microeconé-
micas, estas representan las actuaciones de las
autoridades, que influyen o alteran la adopcidn
de las decisiones de las unidades econémicas
individuales (empresas o consumidores), mo-
tivando la modificacion de la asignacién de
recursos. Asi, tenemos el establecimiento de
impuestos sobre ciertos productos para des-
incentivar el consumo, las sanciones legales y
otras medidas similares que afecten a produc-
tores o consumidores.

h) Es un instrumento para el cambio social:
actla como mecanismo democratizador
que humaniza la economia de mercado,
asignando al Estado una tarea reguladora

del proceso econdémico. Salvaguarda los
intereses nacionales, protege a los consu-
midores y empresarios, resguarda el em-
pleo productivo, incentiva la expansién
de industrias nacionales y procura una
transformacién productiva que suscite un
crecimiento econémico sustentable con
equidad y justicia social.

i) Estd compuesto por una variada jerar-
quia normativa: confluyen en él normas
legales con otras provenientes del Poder
Ejecutivo, y otras normas nacidas de 6r-
ganos autébnomos.

Clasificacién subjetiva

a) Derecho econdémico publico

Su elemento subjetivo fundamental es el
Estado como sujeto de derechos y obligacio-
nes: recauda impuestos, efecta gastos, asume
la legislacion presupuestaria, suministra bie-
nes y servicios publicos a la ciudadania, emite
moneda, regula la actuacion del mercado vy,
por medio de su politica econémica, ejerce in-
jerencia en el comportamiento econémico del
pais, procurando el equilibrio en la sociedad y
sintetizando los intereses privados con los in-
tereses publicos de direccion. Para satisfacer
las necesidades, el Estado debe legislar, segun
los aspectos econémicos de la vida en socie-
dad, para lograr el crecimiento econémico,
buscando la justicia social y el bienestar social.

En casos especificos de abstencion de los
particulares, se convierte en empresario.

Abarca el derecho administrativo econé-
mico, el derecho constitucional econdémico, el
derecho internacional econémico y el derecho
penal econémico.
b) Derecho econémico privado

Su sujeto es el empresario dedicado a la fa-
bricacion, obtencion y distribucion de bienesy
servicios, para la satisfaccion de las necesida-
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des de los consumidores en el mercado. Aqui
se distinguen el derecho civil, el derecho co-
mercial y el derecho empresarial.

Fines

El derecho econémico contempla los siguien-
tes fines a alcanzar:

— Organizar la economia macrojuridica a nivel
nacional e internacional. En este ultimo caso,
se vale del alcance internacional de las nor-
mas expedidas por el FMI, la OMCy la OCDE.

— Dotar al Estado de un poder regulador efi-
ciente de la libre competencia y combatir
todo abuso de posiciones dominantes o
monopolicas.

— Proteger alos consumidores, esto es, la par-
te mas débil de las relaciones que surgen
en el mercado.

— Incentivar los mecanismos del mercado.

— Buscar conciliar intereses generales con los
privados nacionales o extranjeros, orien-
tandolos a la proteccién de los sectores dé-
biles de la sociedad.

ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO (AED)
Antecedentes

Su aparicion se remonta a la década de los
afnos 60, en los Estados Unidos. Ronald Coase
y Guido Calabresi pueden considerarse sus
fundadores.

«A partir de sus estudios, Coase elaboro el
concepto de ‘costos de transaccion, que expli-
ca como funciona el derecho con relacién a los
mercados, y cuando la decision legal puede
solucionar un problema y cuando no» (Anglas
Castaneda, 2008).

Ronald H. Coase, iniciador del estudio del
analisis econémico del derecho por su «teore-

ma de Coase» (1960), afirma que cualquier sis-
tema de asignacién de precios tiene un coste y
que es posible hacer un analisis econémico de
las reglas, las formas organizativas y los méto-
dos de pago. Descubrié y clarificé el significa-
do de los costes de transaccion y los derechos
de propiedad para la estructura institucional y
el funcionamiento de la economia.

Douglass C. North, pionero del neoinstitu-
cionalismo, renovo la investigacion de la his-
toria econémica aplicando la teoria econémi-
ca y los métodos cuantitativos para explicar
la evolucién y el desarrollo econédmico e ins-
titucional, a partir del concepto de institucién
como clave explicativa.

Richard A. Posner, economista, magistra-
do de la Corte Suprema de los Estados Unidos
(19932000) y lider de esta disciplina, investigo
la aplicacién de la teoria econémica a campos
juridicos como la legislaciéon antimonopolista,
la regulacion de los contratos mercantiles y el
procedimiento judicial. Para él, la ley se explica
mejor bajo el supuesto de que los jueces tra-
tan de promover la eficiencia econémica y la
maximizacién de la riqueza como objetivo de
la politica legal y social.

En el Perd, Bullard es uno de los mas des-
tacados representantes del anélisis econdmico
del derecho, quien sostiene que el AED permi-
te predecir o presumir la conducta humana,
fundamentando tal afirmacién en el hecho de
que las personas actian por motivaciones que
las llevan a buscar lo que les conviene y a re-
chazar aquello que las puede dafar.

Este autor lleva sus andlisis a un extremo en
el que, desde nuestro punto de vista, la econo-
mia se superpone al derecho, hasta cierto pun-
to suplantandolo, desde una vision neoliberal
a ultranza, privilegiando supuestos que tras-
tocan los valores propios de derechos funda-
mentales; al punto que, desde su perspectiva,
por ejemplo, los contratos privados podrian
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contener una clausula exorbitante a favor del
vendedor, no obstante que sefala que respec-
to a este tipo de contratos las cortes dieron la
razén a los compradores. Como consecuencia
del caso citado, senala:

Varios aflos después un conjunto de eco-
nomistas estudié el efecto de la decision.
La tienda habia desaparecido, al igual que
otras tiendas similares que ofrecian condi-
ciones similares. Los pobres habian visto
reducidas sus opciones a acceder a produc-
tos baratos con créditos blandos (...). (Bu-
llard, 2009, p. 59)

Se basa en el convencimiento de que el su-
jeto hace un célculo absolutamente racional de
costobeneficio frente a las situaciones sociales;
aunque esto es una ficcion, puesto que, en la
valoracién para latoma de decisiones, multiples
factores subjetivos y objetivos entran en juego
y no solo una aparente intencion de «sacarle la
vuelta» a la norma para obtener un beneficio.

Desde esta Optica, el enfoque del analisis
econdémico del derecho se orienta a evaluar la
forma en que la Administracion publica actta
segun la relacién costobeneficio, es decir, teleo-
I6gicamente, para resolver necesidades sociales.

Al analizar el Estado intervencionista, Bus-
tos (1989) sostiene que el Estado liberal es per-
fecto solo en apariencia, puesto que lleva den-
tro de si multiples contradicciones y tensiones
dinamizadas por la posesién/no posesion de
los medios de produccién, las desigualdades y
la dependencia, entre otros factores.

Concepto

El analisis econdmico del derecho (AED)
parte de la analitica y utiliza la economia para
luego aplicarla al derecho, tal como se aprecia
en lo sostenido por algunos autores:

— Torres (2007) postula que el AED, como mé-
todo de interpretacion del derecho, procu-
ra la eficiencia de las instituciones juridicas
al aumentar la rentabilidad de los resul-
tados cuando los recursos son escasos o
maximizar los beneficios disminuyendo los
costos, mediante el estudio de los incenti-
vos o desincentivos.

— Posner (2002) afirma que es posible lo-
grar la eficiencia econémica del derecho
en general a través del AED. Sostiene que
«... Ninguna fuente del derecho esta al
margen del analisis econédmico del dere-
cho» (p. 66). Asimismo, sostiene que el AED

tiene aspectos heuristicos, descripti-
vos y normativos. En el aspecto heuristico,
busca mostrar coherencias subyacentes en
las doctrinas e instituciones legales. En su
modo descriptivo, busca identificar la 16gi-
ca econémica y los efectos de las doctrinas
e instituciones y las causas econémicas del
cambio legal. Y, en su aspecto normativo,
asesora a los jueces y a otros creadores de
politicas con respecto a los métodos mas
eficientes de regular las conductas a través
del derecho. (Posner, 2005, p. 9)

— De acuerdo con Vazquez (2000), «el AED
puede aplicarse a cualquier area del de-
recho, y para cualquier tipo de conducta
humana puesto que el mercado juega un
papel relevante tanto en contextos comer-
ciales como no comerciales» (p. 159).

Al referirse al analisis econdmico del dere-
cho, Merino (2008) sefala que «el pensamien-
to economicista se ha ido difundiendo en todo
nuestro sistema juridico» (p. 2).

En opinidon de Coloma (1999) el AED esta
comprendido en la microeconomia, siendo
su tarea el analizar la funcion de las leyes que
rigen el funcionamiento del mercado, el com-
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portamiento de los agentes econémicos y sus
efectos en los precios desde los puntos de vis-
ta positivo y normativo.

Concordamos con este autor, en el sentido
de que no resulta forzoso que el ambito de
estudio del analisis econémico del derecho se
restrinja a las normas del derecho econémico;
ya que puede extenderse a aquellas normas
que se refieren a las actividades de las empre-
sas comerciales e industriales, que forman par-
te del derecho comercial.

El enfoque econémico de la accién consi-
dera que los sujetos deciden frente a variables
del mismo valor, distintas u opuestas; pero re-
lacionadas entre si.

La accion conlleva responsabilidad. Sila ac-
cidn causa un resultado, se establece una rela-
cién de costobeneficio, donde el sujeto decide
segun lo que le costaria llevar a cabo un actoy
lo que le costaria no hacerlo.

El derecho tiene un sentido axiolégico, da
valor a los bienes juridicamente protegidos al
que alude el sentido de las normas, colocan-
do al sujeto en una situacién de valoracién
para su cumplimiento o trasgresion, ya que
cualquiera fuera su decisién, deberd asumir
un costo. Mientras tanto, la economia busca la
asignacion eficiente de los recursos.

El analisis econémico del derecho tras-
ciende las relaciones entre y con los agentes
econdémicos, para informar sobre situaciones
vinculadas a normas que influyen en la asigna-
cién de recursos escasos para la satisfaccion de
necesidades. De ello se deriva que los indivi-
duos, como miembros de una sociedad, deben
tomar decisiones de relacion costobeneficio
frente a ciertas situaciones juridicas, y que el
Estado debe legislar con criterio axioldgico y
econdmico, estableciendo el valor de la norma
(en cuanto beneficio de caracter general), asi
como determinando el costo econémico de no
legislar en ese sentido.

Este enfoque, aparentemente, resulta frio y
calculador, ya que podria pensarse que el dere-
cho y el bienestar de cierto grupo es afectado
por la norma, cuando en realidad de lo que se
trata es que los costos del no sacrificio pueden
resultar mayores para el resto de las personas
pertenecientes a ese grupo.

En ese sentido, Cachanosky (1998) desco-
noce el caracter independiente tanto del de-
recho como de la economia, indicando que
son las dos caras de una misma moneda, sus-
tentando su afirmaciéon en el hecho de que
«el mercado no es otra cosa que intercambio
de derechos de propiedad y esto requiere de
contratos y, por lo tanto, de un sistema legal
que facilite o entorpezca estos contratos. O, en
otras palabras, de un sistema legal que poten-
cie o debilite el intercambio» (p. 20).

Por tanto, el analisis econdmico del dere-
cho postula la aplicacién del método mate-
matico de la economia al derecho, para maxi-
mizar beneficios al menor costo, aunque ello
implique que una norma afecte los derechos
y bienestar de cierto grupo; mientras que los
costos del no sacrificio sean mayores para el
resto de personas. Muestra un marcado corte
utilitarista respecto a la aplicaciéon de la pre-
misa «analisis de costobeneficio» derivada de
ideas planteadas por Bentham, quien afirmaba
que toda la gente, todo el tiempo y en todas
sus actividades, basa sus acciones (palabras y
pensamientos) en dicho principio, asimilando
el costo al dolor y el beneficio al placer.

Caracteristicas del analisis economico
del derecho

a) Aplica las teorias y métodos de la econo-
mia al sistema legal. En opinién de Alfaro
(2002), «... Segun la triada maximizacién-
mercadoeficiencia (enfoque costo benefi-
cio social), se busca maximizar la eficiencia
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de los recursos en un mundo de bienes y
servicios escasos, para reforzar, corregir o
completar el argumento legal» (p. 316).

b) Afirma que las instituciones juridicas de-
ben entenderse con argumentos legales y
considerando sus efectos econémicos so-
bre la sociedad.

c) Para De Trazegnies (1995), «su principio
basico consiste en que el costo de diluir los
danos econémicos del accidente debe pa-
sar a formar parte del costo de determina-
do bien o servicio que pudiera ser ofrecido
con menos riesgo» (pp. 79y 61).

d) El nexo fundamental entre derecho y eco-
nomia es la eficiencia; ya que, al afrontar
el problema de la escasez de recursos y su
asignacion, ambas buscan siempre una so-
lucién socialmente eficaz.

e) Renueva los conceptos juridicos, si satisfa-
cen el objetivo de la eficiencia de la practi-
cajuridica.

f) Identifica tres tipos de costes en la respon-
sabilidad civil:

® El «primario», consistente en la reduccion
del numero y la gravedad de los acciden-
tes, a alcanzar con la prevencidn general
(o método de mercado) y la especifica (o
método colectivo).

® FEl coste «secundario», que afecta a los costes
sociales derivados, que se logran a través de
los métodos del riesgo y de la buena bolsa.

® El«terciario» referido a la administracion del
tratamiento de los accidentes, cuyo objetivo
es reducir los costes primario y secundario.

g) Complementa el razonamiento juridico, com-
binando la l6gica deductiva y el empirismo.

h) De acuerdo con Torres (1987), «... No hay
aspecto de la vida humana que no pue-
da ser incluido en el andlisis econémico»
(p. 26).

i) El enfoque econdémico gira con base en el
analisis de los efectos de las leyes, el com-

portamiento maximizador, el equilibrio de
mercado y la estabilidad de las preferencias
de los individuos: «... el derecho debe ga-
rantizar la sequridad y la libertad del mer-
cado, y si la inconsistencia de este muestra
«fallos» que enmendar, el Estado tendra
que corregirlos a través del mecanismo
coercitivo del derecho» (Torres, 1987, p. 27).
Sobre el fin del andlisis econémico del
derecho, por lo general, se ha considerado que
su objetivo es brindar un método moderno
para comprender el derecho, desde un enfo-
gue nuevo, consistente en vincular la ciencia
juridica con fendémenos sociales econémicos
inherentes a la actividad empresarial de perso-
nas naturales o juridicas. Bajo esa premisa, esta
disciplina pretende convertir las conductas
humanas en conductas econémicas; ya que,
frente a la escasez de recursos, el agente eco-
némico actua buscando maximizar su utilidad,
sin alterar sus preferencias.

Lo que persigue es evitar que los sistemas ju-
ridicos, a la hora de legislar generen desper-
dicios. Y desperdiciar en una sociedad donde
los recursos son escasos, es injusto. Lo que se
busca es, por tanto, un derecho que, sin ol-
vidar otros aspectos o valores a los cuales se
deba, sea un derecho eficiente, es decir, un
derecho que, ante el uso inadecuado de los
recursos, cree incentivos de conducta correc-
tas para lograr su fin. (Bullard, 2009, p. 2931)

RELACION ENTRE DERECHO ECONOMICO
Y ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

A continuacién, esclareceremos la verdade-
ra relacion de estas disciplinas, para advertir si
existe similitud o si es una apariencia que pue-
de originar efectos adversos a la consecucion
de sus objetivos.
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El derecho econdémico se ha originado
como un subconjunto normativo que regula,
disciplina y ejecuta la politica econémica y la
planificacién, a fin de alcanzar el desarrollo
que equilibre las necesidades sociales ilimita-
das frente a recursos materiales escasos.

Cuando estamos frente a sistemas socia-
listas, se requieren normas administrativas y
econdémicas totales que dotan al derecho eco-
némico de una funciéon hegemadnica, confun-
diéndolo con el derecho de la planificacion,
convirtiéndolos en sindnimos. De esto fluye la
concepcion de derecho econémico como un
sistema de normas juridicas que, en un sistema
de economia dirigida, regula las actividades de
mercado, de las empresas y de otros agentes
econdmicos; actividades destinadas a realizar
metas y objetivos de politica econdémica, don-
de implicitamente se halla la clara intervencién
del Estado en la actividad de los mercados, in-
fluenciando sus decisiones y comportamien-
tos en caso de que estos carezcan de dichas
regulaciones.

A diferencia de ello, en un Estado de dere-
cho, el derecho econémico es el derecho de di-
reccion, de mando que se vincula al dmbito del
derecho publico, sin desconocer su incidencia
normativa en areas del derecho mercantil,
«sintetizando los intereses privados (en cuanto
agentes que cumplen actividades econémicas
no estrictamente individualistas) con los inte-
reses publicos de direccién» (Grau, 1978, p. 30).

En la esfera privada, el derecho econémico
se encarga de registrar los controles, licencias
y técnicas empleadas por el Estado para regu-
lar a las empresas que, si bien son reglamen-
tadas por el derecho comercial o mercantil, le
corresponde al poder publico normarlasy con-
trolarlas. El derecho econémico publico alude
a aquellas normas que reglamentan la actua-
cién de las personas estatales en la actividad
econdmica.

Por su parte, el andlisis econémico del dere-
cho nace a raiz del estudio estructural del dere-
cho y la economia, dejando de lado al ser hu-
mano como su eje central. Estudia las normas a
la luz de la eficiencia mercantil, colocando al ser
humano como sujeto que actia bajo racionali-
dad individual. A decir de Witker (2014), «... Los
valores humanos se relativizan a preferencias
que buscan satisfacer necesidades econémi-
cas y materiales lejos de utopias nacionales o
regionales. Los actores privados son motivados
exclusivamente por el deseo de maximizar su
propio interés econdmico» (p. 43).

El mercado constituye la premisa basica del
analisis econdmico del derecho, donde el de-
recho asume dos funciones:

a. Brindar las condiciones indispensables
para una transaccion efectiva. Asi, por
ejemplo, los jueces y tribunales deben
maximizar la eficiencia mercantil, desde
todo punto de vista.

b. Reparar las fallas del mercado, removiendo
los obstaculos del intercambio, como suce-
de con las leyes de libre competencia y las
regulaciones estatales.

Como se observa, la validez de las normas
y la distinciéon entre el mundo del ser y del de-
ber ser, propios de nuestra tradicion juridica
romana germdnica, quedan de lado. Similar
situacion se presenta con la relacion entre el
derecho y la moral, que es rechazada por el
andlisis econémico del derecho.

Este divorcio entre el derecho y la moral,
propuesto por el analisis econémico del dere-
cho, ha sido cuestionado por algunos doctri-
narios, quienes reconocen que, en el ejercicio
del derecho, deben prevalecer los valores fren-
te al deseo de lograr la eficiencia del mercado.

Que la equidad y la eficiencia puedan resul-
tar comparieros de viaje en la empresa co-
mun de construir una mejor sociedad, qué
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duda cabe. Pero no es a partir de una rela-
tivizacion de los valores ni de una especie
de concepcién del derecho como guardian
del mercado como se lograré ese propdsi-
to. La equidad y la justicia deben prevale-
cer sobre la eficiencia y el mercado cuando
lo que se pone en juego es la autonomia y
la dignidad de las personas (...). (Vazquez,
2000, pp. 152)

Una sociedad desprovista de valores como
la solidaridad y la igualdad tiene escasas po-
sibilidades de construir un tejido social apro-
piado para un Estado democratico de derecho.
Por el contrario, dejar el mercado en manos de
los agentes econdmicos, cuya finalidad es el lu-
cro, trae como consecuencia la dificil situacion
que actualmente viven las sociedades, donde
el neoliberalismo ha «sentado sus reales».

En el Pery, por ejemplo, costé mucho tra-
bajo que el Congreso aprobara el reglamento
de la «Ley de la promocién de alimentacion
saludable para nifos, nifas y adolescentes,
en cuya aplicacién se ha previsto el uso de
octégonos en las etiquetas de los envases de
los alimentos procesados y bebidas no alco-
holicas, que advierten sobre altos niveles de
sodio, azucar, grasas saturadas o grasas trans
en su composicién, porque los fabricantes
ejercieron presion para evitarlo. Esa conducta
puede interpretarse como el incentivo de los
agentes por lograr mayores ganancias y su in-
fluencia en los legisladores, para maximizar sus
ganancias. Es un hecho que permite observar
que quien tiene el poder econémico puede in-
fluir en el poder politico, para lograr mantener
o incrementar sus privilegios.

El andlisis econémico del derecho preten-
de apartar a toda la sociedad de la economia
y entregarsela a los agentes econdmicos, que
tienen el poder para sobornar a autoridades
con el fin de lograr leyes que los beneficien.

De lo expuesto inferimos que, en el derecho
econdémico, la presencia del Estado en la activi-
dad econémica se halla provista de solidaridad
y proyectos sociales o publicos; pues, aunque
nos encontremos dentro de una economia de
libre mercado, el Estado participa por medio
de regulaciones, impuestos, proteccion, incen-
tivos, compras, subsidios; etc. Por tal motivo
se requiere que su actuacién sea coherente y
consistente en el tiempo, orientada por prin-
cipios directrices que seran establecidos por
el derecho econdémico, caracterizado por ser
humanista y procurar el bienestar social antes
del individual. A diferencia de ello, en el ana-
lisis econémico del derecho se aprecia un ni-
tido individualismo conductual y pragmatico,
totalmente aislado de valores y compromisos
nacionales y sociales.

Finalmente, podemos afirmar que el anali-
sis econémico del derecho pretende aplicar el
método objetivo y matematico de la econo-
mia al derecho, desconociendo que cada dis-
ciplina posee su propio método que, si bien
es cierto que las diferencia, orienta su com-
plementariedad reciproca ontoldgica.

Es distinto que se pretenda aplicar los ins-
trumentos conceptuales de la economia al
derecho, lo que significa que los agentes eco-
némicos basaran sus decisiones asignando a
la ley la calidad de precio que estarian o no
dispuestos a pagar, y que lo mismo ocurrira
con los consumidores —como lo preconiza
el analisis econémico del derecho—, que es-
tablecer preceptos conducentes al logro del
bienestar social a través de una actuacion
congruente y consistente del Estado en ma-
teria econémica, labor propia de la naturaleza
humanista del derecho econémico.

Resulta innegable el vinculo entre dere-
cho y la economia, lo que se ha mostrado en
la revision y el replanteamiento de los mode-
los econémicos que han realizado en conjun-
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to. Sin embargo, aunque el andlisis econémi-
co del derecho y el derecho econémico son
disciplinas que han nacido como consecuen-
cia de dicho nexo, cada una de ellas concede
al aspecto econémico una prioridad distinta
al formular sus propuestas. Esto representara
una diferencia abismal entre ambas, ya que
ello influird en su propia vision del patrimonio
publico, elemento que ocupa un rol esencial
para la sociedad, a causa de la necesidad de
satisfacer necesidades comunes que respal-
den la unién de las personas y la presencia de
politicas de convivencia entre ellas.

Por tanto, ambas disciplinas son distintas
y no debemos dejarnos llevar por una apa-
riencia que puede dificultar el cabal cumpli-
miento de sus respectivos fines.

El derecho moderno en el ambito de la
economia debe sustituir el concepto anti-
guo e individualista del valor utilidad por el
«principio de utilidad», orientado a lograr «la
maxima felicidad para el mayor nimero po-
sible», concibiendo al derecho como un con-
junto de conexiones sociales con un sentido
de «utilidad comunitaria», sin menoscabar la
utilidad personal.

Todo Estado debe procurar el bienestar co-
mun de la poblacién, que encuentra su perfec-
cién en la generacién de empleo productivo,
elevados niveles de calidad de vida, educacion
y salud, siendo el mecanismo ideal para ello el
reparto equitativo del ingreso. Para concretar
este objetivo, estimamos que el andlisis eco-
némico del derecho no es la via idonea, sino
que lo adecuado es la aplicacion de la relaciéon
complementaria entre economia y derecho,
materializada en el derecho econémico.

El derecho econdmico favorecera el mejo-
ramiento de las politicas estatales y la gene-
racién de cambios sustanciales en la concep-
cion real del Estado, orientando el estudio de
las politicas publicas y econdmicas, y de las

instituciones, hacia el logro del bienestar y la
igualdad en la sociedad, consolidando los in-
tereses privados y los intereses publicos.

CONCLUSIONES

1. Si bien es cierto que, dentro del modelo
neoliberal, el Estado ya no interviene di-
rectamente en la economia, si ejerce el pa-
pel de garante de la sequridad econémica
de todos los ciudadanos, participando por
medio de diversas formas; tales como re-
gulaciones, impuestos, proteccion, incen-
tivos, compras, subsidios, entre otras. En
este sentido, le corresponde legislar to-
mando en cuenta la firme injerencia de la
economia en la vida nacional, buscando la
justicia social y el bienestar, evidenciando
asi la clara e intima vinculacion entre dere-
cho y economia.

2. El derecho econdmico es un conjunto de
normas y principios juridicos que regu-
lan la actividad econémica de los agentes
privados, y que es impuesto por el Estado
a su propio accionar econémicopolitico,
posibilitdindole el logro de los objetivos
formulados en sus politicas econémicas
orientadas a la obtencién al bienestar ge-
neral, dentro de las reglas que configuran
el orden publico.

3. Los sujetos de derechos y obligaciones del
derecho econémico son los agentes eco-
némicos que intervienen en la produccién,
distribucién, circulaciéon y consumo de los
bienes y servicios. En tanto, su objeto se ha-
lla conformado por el conjunto de normas
que regulan las actividades del mercado,
donde convergen los sujetos econdmicos.

4. El derecho econdmico se caracteriza por
ser humanista, dindmico, complejo, na-
cional e internacional, concreto, multidis-
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ciplinario e interdisciplinario; poseer un
enfoque macroeconémico y microeconé-
mico; ser un instrumento para el cambio
social; y estar compuesto por una varie-
dad jerarquica normativa.

En funcién a los sujetos, el derecho econé-
mico se divide en derecho econémico pu-
blico y derecho econémico privado.

En la década de los 60 surgié en Estados
Unidos el analisis econdmico del derecho,
disciplina que postula la aplicacién del
método matematico de la economia al
derecho, con la finalidad de maximizar be-
neficios al menor costo, sin importar si una
norma afecta los derechos y bienestar de
cierto grupo, mientras que los costos del
no sacrificio resulten mayores para el resto
de personas.

Las principales caracteristicas del analisis
econdémico del derecho son: aplica las teo-
rias y métodos de la economia al sistema
legal, considera los efectos econémicos de
las instituciones juridicas sobre la socie-
dad, propone que el costo de diluir los da-
Aos econémicos se incluya en el costo de
determinado bien o servicio que pudiera
ser ofrecido con menos riesgo, sostiene
que el nexo fundamental entre derecho
y economia es la eficiencia, renueva los
conceptos juridicos, identifica tres tipos
de costes en la responsabilidad civil, com-
plementa al razonamiento juridico con
una combinacion de légica deductiva y
empirismo, afirma que todo aspecto de la
vida humana puede ser incluido en el ana-
lisis econémico del derecho y su enfoque
econdémico gira sobre la base de determi-
nadas premisas.

En la relacion entre el analisis econémico
del derecho y el derecho econémico, en-
contramos una profunda distinciéon entre
ambos. Mientras el primero postula la fria

aplicacién del método matematico de la
economia al derecho, para maximizar be-
neficios al menor costo —ignorando si una
norma afecta los derechos y bienestar de
cierto grupo, mientras que los costos del
no sacrificio sean mayores para el resto—,
la vocacidon humanista y el caracter de ins-
trumento de cambio social del derecho
econdémico guia al Estado para formular
politicas econdmicas dirigidas a adoptar
compromisos nacionales.
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PERSONAY ANOMIA

Cuando la pandemia por coronavirus se
hizo presente en la Argentina, en marzo de
2020, la «xanomia boba» (también llamada la
«anomia argentina» por Carlos Nino) fue un
concepto util para explicar el comportamien-
to de ciertas personas que desobedecian las
reglas gubernamentales en pos del propio
beneficio, al aprovechar intencionalmente el
contexto en el que todos los demas ciuda-
danos o la mayoria de ellos cumplirian esas
mismas normas (Nino, 1992). El problema con
este tipo de anomia no es que las reglas sean
contradictorias o poco claras, sino que hay un
individuo que las desprecia a la par que es-
pera que los demas las acaten. Por ejemplo,
hubo un caso famoso en el pais al inicio de la
pandemia, el del «surfista»: un hombre que,
durante el primer periodo de aislamiento
obligatorio, regresé de Brasil, pais a donde
habia concurrido para surfear, y simplemente
circulé con su automovil sin el debido permi-
so, evitd hacer la cuarentena (fue a visitar a
sus padres) y se quejé de los controles poli-
ciales. El hecho de que otras personas respe-
taran el encierro proporcionaba un camino a
casa mas rapido, sin atascos en las autopistas;
pero, sobre todo, de una forma mas segura:
si no habia nadie mas, el riesgo de contagio
era menor o nulo. Si todos hubieran hecho
lo mismo que él, la medida habria sido com-
pletamente inutil. El factor «bobo» proviene
de que el sujeto actiia con «viveza criolla»?;
el individuo se cree mas listo que los demas,
pero su accién degrada el orden social. Como
demostré Fucito (2010), Argentina tiene una
larga trayectoria en desobediencia a las leyes

y una fuerte tendencia histérica a disociar la
ley vigente de la ley que se vive —en la forma
en que lo explicaria Ehrlich (2009)—.

En este articulo no me centraré en este tipo
de anomia, aunque hay muchos y muy intere-
santes ejemplos. Mi objetivo aqui es aportar
algunas ideas sobre como una forma mas «tra-
dicional» de entender la anomia (si es que exis-
te una forma tradicional) impacta en la concep-
cién de persona en el Derecho durante la crisis
provocada por el coronavirus. Durkheim explico
la relevancia de la normatividad para crear un
orden social. Por el contrario, cuando este orden
no esta vigente o no puede regular el compor-
tamiento de los individuos, la pérdida de senti-
do y de estabilidad deriva en la desintegracién
social (Durkheim, 2012). No solo eso, los indivi-
duos no estan completos y pueden perder, de
alguna manera, su identidad. La heterogenei-
dad que caracteriza a la Modernidad implica la
interdependencia de personas que distribuyen
el trabajo y pueden complementarse (Durkhe-
im, 2001). Ademas, desde una perspectiva basa-
da en el estructuralismo, podriamos pensar que
las sociedades modernas complejas definen a
los individuos siempre en relaciéon con los de-
mas. Por ejemplo, el principio de identidad de
Saussure implica que un elemento (de un siste-
ma) es lo que el resto de los elementos no es. La
coexistencia y articulacion de todos los compo-
nentes permite que cada parte sea lo que es: lo
que las otras no son’.

Merton apunta que la anomia puede basar-
se en discrepancias entre medios y fines (Mer-
ton, 2002) y Parsons explica el vinculo entre
expectativas y acciones individuales, ciclos eco-
ndmicos y cambios sociales abruptos (Parsons,
1968; 1984). Estas ideas son particularmente

2 En la Argentina, «hacerse el vivo/la viva» es comportarse de cierta manera para aprovechar una oportunidad, a veces violan-
do reglas, por intereses egoistas y menospreciando el bien comun o el bienestar social (Academia Argentina de Letras, 2008).

3 Saussure explica esto para definir el signo linglistico. Al respecto, véase Saussure, 1945.
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esclarecedoras en un mundo global que ha
cambiado por completo y que ha subvertido
el orden de los derechos y las preocupaciones
sociales e individuales en apenas unos meses,
proceso este cuyos efectos son a largo plazo.

El caos politico, econémico, sociolégico y
juridico que ha suscitado la experiencia de la
COVID19 implica una profunda ruptura de pa-
radigmas en la vida social y, derivado de ello,
en la forma de producir, interpretar y obede-
cer/desobedecer las reglas. Como comentaron
GadebuschBondio y Marloth (2020) en 2020,
los cambios abruptos en las tomas de decisio-
nes politicas son una evidencia de cuanto ig-
noramos sobre esta enfermedad y, sobre todo,
sobre cémo lidiar con ella. Ejemplos de esto
son las medidas erraticas y contrastantes que
van desde trivializar la enfermedad hasta acep-
tar el peligro, desde perseguir la inmunidad
colectiva hasta realizar aislamientos totales.

Las reflexiones que presento en las paginas
siguientes sefalan que esta crisis provoca: a)
la pérdida de la capacidad del Derecho para
forzar conductas, b) crecientes dificultades
para que el Derecho genere cursos de accion
percibidos como legitimos y vinculantes, y c)
desafios a la ley para crear nuevas formas de
lograr un cumplimiento social generalizado de
las normas legales*.

En el marco del paradigma del Derecho
como cultura, pensar en la normatividad re-
quiere considerar factores como la religion, las
instituciones histéricas, los rituales y las cos-
tumbres, los actos y las formas de comunica-
cion, la estética, etc’. En este caso, me referiré
al contexto argentino durante la emergencia
de la COVID-19 como un momento de ruptura
en el que, aunque la sociedad argentina esta

4 Esta idea estd basada en Fucito, 2010, p. 18.

acostumbrada a las crisis econdmicas, politicas
y sanitarias, la normatividad y los lazos socia-
les se han visto especialmente destruidos. Mi
tesis aqui es que cuando la normatividad, par-
ticularmente la normatividad legal, se vuelve
confusa e incierta, los individuos no pueden
actuar como personas/personajes en la esce-
na legal. El riesgo es que la narracion de la ley
sobre cémo las personas pueden y deben ser
consideradas ya no funcione y luego el orden
social (o parte de él) desaparezca, el control so-
cial se debilite y el miedo aumente.

PERSONAS Y MASCARAS

El concepto juridico de persona se constru-
ye sobre una metafora: aquella que vincula al
sujeto que actua en el escenario juridico con
las mascaras teatrales de las antiguas Grecia
y Roma. Por ese entonces, las mascaras no
eran los propios actores sino la herramienta
que permitia al ser humano que estaba detras
poner en marcha un personaje, mostrar una
emocion, interpretar un papel especifico y ser
escuchado segun el guion. Asi, el contexto na-
rrativo de la historia contada proporcionaba
un significado a lo que realizaba el actor que
llevaba una mascara. Ahora bien, el actor en
si no es suficiente para crear un efecto, pero
si lo es una combinaciéon compleja de historia,
auditorio, expectativas, didlogos, mascaras,
reacciones sociales, performances, etc. Enton-
ces, hoy en dia, el concepto de persona en el
escenario juridico implica desempefar un rol
creado por la ley de acuerdo con las normas
legales y las expectativas sociales de mane-
ra creible y ser conocido como tal personaje/

® Sobre los distintos elementos del paradigma que entiende al Derecho como cultura y la crisis causada por la COVID-19,

véase Gephart, 2020, pp. 11-25y pp. 13-16.
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persona en una relacion juridica. La leccion de
esta metafora es que una persona ante laley es
un «estatus funcional»: asi como el dinero no
es solo un trozo de papel o un metal, una per-
sona es mas que su estructura fisica. Es, tam-
bién, las funciones asignadas, reproducidas y
reconocidas como bien interpretadas®.

La corona-crisis ha cambiado por completo
la forma en que se entienden las relaciones le-
gales. Las formas tradicionales de realizar roles
han cambiado abruptamente (no solo los cam-
bios han sido rapidos sino también profundos).
Pensemos en un ejemplo. Antes de la pande-
mia, desempenar el papel de padre o madre de
un menor implicaba vivir con el nifio o la nifa 'y
ejercer los deberes de cuidado. Si los padres se
hubieran divorciado, entonces, la convivencia
familiar habria sido a tiempo parcial segun los
acuerdos entre la expareja. Después de la pan-
demia, vivir con el o la menor no ha sido siem-
pre la regla; en los primeros tiempos y cuando
se realizaron aislamientos estrictos, dependié
de dénde se encontraba la criatura el dia en que
comenzaron las medidas de cuarentena —por
supuesto, esto es en caso de que hubiera un ais-
lamiento obligatorio— y de si se encontraba o
no permitido circular para recoger a la hija o al
hijo. En este caso, podemos notar que el rol es
completamente diferente: uno necesita un per-
miso para vivir o visitar a su/s hijo/s.

La idea de una persona juridica, entonces,
surge de desempenfar roles que determinan
derechos y deberes. Sin embargo, en un con-
texto de crisis, donde las narrativas que dan
sentido a los hechos y que crean expectativa
social y dimensiones simbdlicas para inter-
pretar la realidad, los derechos y deberes que
constituyen una persona juridica son absolu-
tamente confusos. En consecuencia, la perso-
na también se vuelve confusa. ;Cémo jugar

un papel cuando las reglas estan cambiando?
{Qué esperar de la escena y de la historia si
nunca hemos vivido algo asi? ;Dénde estén la
seguridad y la certeza prometidas y esperadas
que la ley debe brindar a la ciudadania?

PERSONAS ANOMICAS

Las regulaciones en el contexto de emer-
gencia y la velocidad de la creacién de una
normativa en pos de una nueva normalidad
que viene y va entre olas de contagios ha pro-
vocado inseguridad juridica y la incertidumbre
de las personas sobre qué esperar de sus accio-
nes en el dmbito juridico. Una de las principa-
les expectativas que recae sobre el Derecho es
que brinde certeza sobre las consecuencias de
las propias conductas y sobre lo que otras per-
sonas pueden hacer o no. Si las reglas juridicas
cambian demasiado rapido y, a veces, sin una
l6gica clara, las expectativas no pueden cum-
plirse. Veamos algunos ejemplos sobre esto.

Si revisamos la pagina web de los anuncios
del Gobierno nacional sobre la COVID19 en la
Argentina, podemos ver que existe un informe
sobre las decisiones que se han dictaminado
para enfrentar esta crisis. La lista incluye solo
aquellas medidas que han sido realizadas por
el Poder Ejecutivo nacional. Durante el pe-
riodo comprendido entre el 26 de febrero de
2020y el 12 de febrero de 2022, se han dictado
592 normas (decretos, resoluciones y disposi-
ciones) (Ministerio de Salud, s/d). Esto es, en
promedio, 0,82 normas por dia. Este nimero
excluye leyes u otras disposiciones reglamen-
tarias judiciales (como acordadas, por ejem-
plo). Entonces, si alguien quiere mantenerse
actualizado con lo que el Gobierno nacional
realiza, debe verificar, al menos, casi una re-

° La idea de los estatus funcionales ha sido explicada por Searle, 2016.
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gla por dia (y debe hacer la misma tarea con
el Poder Judicial y el Legislativo). Sin embargo,
dado que la Argentina es un pais federal, para
estar realmente al tanto de lo que esta prohibi-
do, permitido o qué es obligado, no basta con
revisar lo que ha dicho el Gobierno nacional. La
gente también deberia comprobar las normas
provinciales. Por ejemplo, durante el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 2020 y el
15 de febrero de 2022, el gobernador de la pro-
vincia de La Pampa (solo el gobernador, esto
no incluye otro tipo de disposiciones como las
de ministros o directores) ha sancionado 9362
decretos, lo cual equivale a 12,06 por dia’. Por
supuesto, no todos estan relacionados con la
pandemia, pero ciertamente muchos de ellos
si lo estan. La mala noticia es que gran parte de
los relacionados con la COVID19 y que regulan
los permisos cambian en muy poco tiempo, es-
tableciendo qué se puede hacer o noy en qué
horas. Eso no es todo, la gente también debe-
ria comprobar qué leyes estan vigentes o no.
Por ejemplo, solo en La Pampa, durante abril
y mayo de 2021, ha habido cuatro horarios li-
mite diferentes para circular: hasta la 1 a. m,;
hastalas 11 p. m.; hasta las 9 p. m; hasta las 6 p.
m. En tres semanas se permitieron gimnasios
con muchos protocolos; luego, con personas
limitadas (10 personas); luego, la ejercitacion
debia hacerse exclusivamente en espacios al
aire libre y, finalmente, fue prohibida por un
tiempo. Todo ello en dos meses.

M4s aun, si alguien quiere viajar a otra
provincia, debe verificar qué esta vigente en
el lugar de destino y en los de paso: si conta-
mos cuantas leyes, decretos y resoluciones
provinciales y nacionales se dictaron durante
el periodo del 3 de marzo de 2020 (cuando
se confirmé el primer caso de COVID-19 en la
Argentina) al 15 de febrero de 2022, que han
sido catalogadas como relacionadas con la
COVID19, hay un promedio de 5,33 reglas que
entran en vigencia por dia®.

A lo vertiginoso de la producciéon nor-
mativa, también se agrega la drasticidad de
algunos cambios y lo sorpresivo de ellos. Por
ejemplo, durante el «fin de semana largo» del
22 al 25 de mayo de 2021°, en tan solo una se-
mana se establecid el feriado del 24 de mayo
(tal como estaba legalmente previsto), luego
se suspendi6 para que la gente no viajara. Fi-
nalmente, las vacaciones regresaron para que
la gente se quedara en casa durante las fuer-
tes restricciones (encierro) que se decidieron
sobre la marcha, pero de una manera que los
empleados no perdieran su pago. Asimismo, se
suspendieron los certificados de permisos de
turismo y, luego de que muchas personas via-
jaran, se anuncioé que se sancionaria el regreso
a casa antes del 31 de mayo de 2021 (regia un
estricto aislamiento hasta esa fecha).

Entonces, es dificil estar al tanto de lo que
establece el sistema juridico en un momento
determinado y es casi imposible saber qué re-

7 Este numero resulta de la suma de los decretos de 2020, de 2021 y de 2022 hasta el dia 15 de febrero de ese afio, con-

forme al Boletin Oficial provincial.

8 Existe un margen de error estadistico debido a que el buscador de resoluciones puede no contar con una base de datos
actualizaday, por lo tanto, algunas normas recientes y relevantes pueden no ser detectadas. También puede ocurrir que
algunas no hayan sido cargadas con la palabra clave «covid» y, por ello, este pardmetro de busqueda sea inadecuado.

° El 25 de mayo es un dia patrio en la Argentina, en el cual se celebra la historica Revolucion de Mayo, hito en el que se gene-
raron érganos de gobierno locales en representacion del rey Fernando VIl y en detrimento de una junta espafola que no
contaba con representantes de los pueblos americanos, y en el cual se dio inicio a los procesos que derivaron en la declara-
cion de la independencia en 1816. Por esta razon, el dia 25 de mayo es feriado nacional. A efectos de la promocion turistica,
dado que el 25 era un dia martes, también se declaré no laborable el dia lunes 24 (se lo conoce como «feriado puente»).
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gulara en el corto plazo. La certeza juridica es
una ficcién quizas ahora mas que en la era an-
terior a este coronavirus.

Kelsen (1982) definié a la persona como un
centro de imputacién de derechos y deberes.
Si la legislacion se vuelve tan imprecisa o di-
fusa como lo es ahora, la persona también se
vuelve confusa. La identidad frente a la ley y
segun la ley se desvanece. Hoy una persona
equivale a ciertos derechos y deberes, pero
manana habra un catdlogo de normas comple-
tamente diferente y, entonces, la persona de
hoy sera otra persona. Si el concepto juridico
de persona proporciona una identidad como
personaje en el escenario legal, hoy en dia este
objetivo falla.

Mas aun, este tipo de personas andmicas
no solo es un problema a la hora de ser defi-
nida a partir del catdlogo de derechos y obli-
gaciones, sino que, también, aparece un in-
conveniente cuando los individuos necesitan
decidir qué hacer o no para infringir reglas o
dejar que sus conductas se guien por ellas. La
incertidumbre produce dos tipos de proble-
mas: por un lado, existe una crisis de valores
civicos sobre la responsabilidad por la vida de
otras personas, y, por otro, la falta de certe-
za y las regulaciones a veces contradictorias
debilitan los lazos sociales y producen caos.
El hecho de que todos sean un riesgo para
los demds y el sentimiento de amenaza e in-
seguridad continuo puede derivar en que las
personas se sientan socialmente incémodas.
Qué esperar de los demas, qué hacer, qué re-
clamar, cudles son los riesgos de realizar una
actividad; tomar decisiones es dificil en un
contexto de normatividad poco claro.

Sibien laidea de que todo ciudadano debe
tener un buen comportamiento para cuidar
de los demas («responsabilidad social») sigue
siendo vinculante, la relajacién en torno a las
medidas de prevencién de la COVID19 se esta

convirtiendo en una tendencia. Por ejemplo,
durante enero de 2021 (cuando comenzaba
el plan de vacunacién enfocado en trabaja-
dores esenciales), parece que alrededor de 8
millones de personas viajaron como turistas
internos en el pais, esto es el 17,77 % de la
poblacién (Ministerio de Turismo y Deportes,
2021). Aunque «quedarse en casa» ya no era,
en ese momento, la principal estrategia apli-
cada contra este coronavirus, salir solo por lo
que se necesitaba y obedecer los protocolos
seguian siendo reglas aparentemente dero-
gadas por la costumbre.

Los horarios de circulacion han cambiado
constantemente, la permisién de reuniones
privadas, la organizacién de espectaculos ma-
sivos y la cantidad de personas que pueden
compartir un espacio varia, las actividades
se amplian, pero los protocolos van y vienen,
cada dia menos personas usan las mascarillas
correctamente, etc. La anomia es un resulta-
do que puede ser facilmente esperado en una
sociedad que ha cambiado abruptamente, no
solo a nivel local sino también global, que esta
bajo presion y que trabaja en un sistema de re-
laciones culturales, econémicas y politicas que
son inestables debido a la pandemia.

TIEMPOS CONFUSOS PARA SER UNA PERSONA

No solo la velocidad de los cambios de re-
glas influye en la anomia, sino también que
el papel de la esfera juridica va mas alla de lo
que solia ser: en la actualidad se regulan fe-
noémenos a los que habria resultado extrafio
prestar atencién antes. Por ejemplo, previo al
2020, habria sido ridiculo pensar que una re-
gla estableceria la forma en que una persona
debe toser. Sin embargo, hoy en dia existe un
decreto que establece que se debe toser en el
pliegue del codo. No compartir el almuerzo
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en los espacios de trabajo, cdmo ventilar una
oficina, no compartir el mate'’y lavarse las ma-
nos son conductas reguladas. Dos afos atras
se habria concebido como un exceso de poder
inmiscuirse en estas conductas, pero la salud
publica y la crisis mundial legitiman estas re-
gulaciones'! para los delitos actuales.

La ley anterior a la coronacrisis en la Ar-
gentina dificilmente habria reglamentado
cémo mostrarnos en publico (excepto en al-
gunos casos especificos como los trajes para
los bomberos, el personal de laboratorios o
de hospitales con enfermedades muy conta-
giosas o para fotos de identificacién en docu-
mentos oficiales'?). Hoy en dia la mascarilla es
una indumentaria obligatoria en espacios ce-
rrados, y no llevarla amerita un castigo. Estar
en algun lugar ya no es una conducta aleato-
ria: uno no puede posicionarse simplemente
cerca de otra persona sin constituir un riesgo
para su salud y la salud publica. Dos metros
o tres, segun las circunstancias, es la distan-
cia de la «<nueva normalidad» para no ser una
amenaza para el otro. Si uno ha viajado al ex-
tranjero o a otra provincia, la cuarentena ha
llegado a ser una obligacién o una recomen-
dacion para no ser un riesgo para los demas.
Si alguien es un contacto estrecho de un caso
positivo, entonces, la cuarentena supo ser
obligatoria y en algunas provincias el contac-
to del contacto estrecho también ha tenido
que aislarse. El tema del «contacto» implica
una nueva forma simbdlica de considerar las
relaciones de las personas: estar en presencia

de otra persona es potencialmente la forma
de convertirse en un riesgo comunitario. El re-
medio de tal consideracion es el aislamiento.
Luego de dias de aislamiento social los casos
positivos adquirirdn la redencién legal.
Algunas otras regulaciones son impugna-
das porque contradicen principios constitu-
cionales relevantes que han sido conquistados
a lo largo de la historia politica. Como afirmé
Dreier, durante las crisis se necesitan solucio-
nes rapidas que no suelen brindar el mismo
nivel de detalle que las normales, y la urgencia
no permite que los tomadores de decisiones
ponderen derechos e intereses con el mismo
cuidado que lo habrian hecho en circunstan-
cias ordinarias (Dreier, 2020). La emergencia ha
requerido crear un nuevo orden de cosas y es
un tema complicado forzar el cumplimiento de
las reglas cuando la excepcidn es la nueva nor-
malidad. Por ejempilo, la libertad de circulacion
es un principio constitucional que forma parte
delasociedad argentina de forma explicita des-
de 1811 en el Decreto de Seguridad Individual
del 26 de octubre del mismo afo. Sin embargo,
durante parte de la pandemia, para poder salir
de casa fue necesario consultar en qué hora-
rio estaba permitido y tener un permiso para
hacerlo segun la tarea a ejecutar (por ejemplo,
ser un trabajador esencial o simplemente ir al
supermercado). Otro principio constitucional
que tiene una raiz histérica en 1813 es el de la
igualdad. El proceso de vacunacidn, en su ini-
cio, por ejemplo, fue un proceso que se estruc-
turé sobre la base de jerarquias de personas:

°Bebida tipica local que se elabora con yerba mate y agua caliente. Es un estilo de infusion que se bebe del recipiente

conocido con el mismo nombre: «<mate».

""Ejemplos de estas medidas pueden encontrarse en el Decreto Nacional 520/20, de Distanciamiento Social, Preventivo
y Obligatorio; Decreto Nacional 67/21. Aislamiento y Distanciamiento Social, Preventivo y Obligatorio. Ain mas, en la
pagina oficial del Gobierno nacional encontramos un tutorial para lavarse las manos (véase Ministerio de Salud, s/d,).

'2Esto se encuentra muy bien ilustrado por Dreier (2017), quien explica el modelo normativo del rostro y, para ello, brinda
como ejemplo la regulaciéon normativa de las fotos de los pasaportes.
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segun el rol en la sociedad (personas esencia-
les) o sus condiciones de vulnerabilidad (per-
sonas con determinadas patologias o adultas
mayores). Esas categorias han sido aceptadas
socialmente, ya que la igualdad se entiende
como «igual en igualdad de circunstancias» y
que toda diferencia puede ser racionalmente
justificada. Sin embargo, recientemente el pais
fue testigo de un gran escandalo periodistico
por acusaciones sobre una supuesta vacuna-
cidon «VIP»: periodistas, politicos, familiares de
politicos, etc., recibieron sus vacunas antes
que las personas esenciales o vulnerables. Alli
se abre la puerta a la xanomia boba», en la cual
quien puede beneficiarse desobedeciendo
una norma lo hace, con la expectativa de que
los demas si la cumplan.

Finalmente, la anomia tiene lugar
cuando surgen contradicciones. Por ejemplo,
durante 2020, los funerales de personas falle-
cidas a causa del COVID19 no pudieron rea-
lizarse. En el caso de los fallecidos por otras
causas, se realizaron funerales; pero con pro-
tocolos, de manera estricta con la familia mas
cercana y durante media hora, aproximada-
mente. Sin embargo, cuando fallecié Diego
Maradona, el funeral fue organizado por el
Gobierno nacional y en la Casa Rosada (edi-
ficio principal del Gobierno). Alrededor de
un millén de personas viajaron desde todo
el pais y se juntaron fuera del edificio hacien-
do una larga fila para entrar. Los controles de
distancias sociales y mascarillas eran inefi-
cientes. Se destiné un dia entero (y la noche
anterior) a esto. El duelo de un ser querido es
un momento delicado. Sus limites exigen una
argumentacioén fuerte y sélida, no solo en el
discurso sino también en hechos coherentes.
Contradicciones, como la de este caso, desa-
creditan y debilitan la fuerza de la ley. ;Debe
una persona actuar de acuerdo con laley o de
acuerdo con las regulaciones?

CONSIDERACIONES FINALES

La anomia es un resultado, pero también
es un proceso que se construye en dos direc-
ciones: desde el Estado que regula las con-
ductas y desde el ciudadano que actua. Las
expectativas de las regulaciones y el cumpli-
miento son parte de las decisiones. La gran
crisis que se esta produciendo debido a este
coronavirus esta provocando una disolucion
de la vieja normalidad hacia una nueva. Aun-
que solemos llamar al estado actual de las
cosas «la nueva normalidad», solo podemos
ver caos y transitoriedad. La falta de certeza
repercute en el comportamiento de las per-
sonas en la sociedad. Los lazos sociales estan
danados y los individuos no pueden desem-
pefar sus roles correctamente porque no
estdn determinados. Las viejas narrativas no
son validas, las nuevas no duran mas que dias,
semanas o, en el mejor de los casos, unos me-
ses. Las reglas son débiles, tienen nuevas l6gi-
cas que son ajenas a las instituciones habitua-
les y la proliferacion de decisiones legales es
imposible de sequir.

Aungque hablamos de una «nueva normali-
dad», no podemos describirla o, si lo hacemos,
sabemos que sera provisoria sin siquiera ima-
ginarnos por cuanto tiempo: la descripcion
puede ser precisa por unos pocos dias o por
meses. Todo depende de cuantas infecciones
al dia haya, de cémo puedan ayudar los hos-
pitales, etc. Si este es el caso, no podemos de-
finir concretamente qué es una persona: solo
puede funcionar la definicién abstracta de
«centro de imputacion». Sin embargo: ;con
qué derechos y deberes? ;Podemos pensar en
personas que se definen unas diez veces al dia
con nuevas reglas? ;Es suficiente la definicion
abstracta? ;Cémo puede una persona evitar
ser un riesgo para los demas si no conoce las
reglas que regulan sus acciones? ;Qué puede
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alguien esperar de los demas cuando las accio-
nes permitidas, prohibidas u obligatorias no
estan absolutamente claras?

Sila persona en el ambito juridico se define
por los derechos y deberes que tiene y si la cer-
teza que brinda la ley es un factor determinan-
te para su desempeno en los escenarios en los
que se desenvuelve, entonces, el contexto de
esta crisis ha llevado a que sean borrosos. Las
personas no pueden actuar en una escena que
cambia constantemente la forma de actuar.
Las personas anémicas son las que resultan en
este contexto critico. Su principal caracteristica
es no saber cuales son los derechos o deberes
que representan, no saber cémo se desempe-
Aaran en el futuro de corto plazo o cémo reco-
nocer el papel que estan desempenando.

La persona anémica es el actor/la actriz
que actua mientras el escenario anterior ya no
existe y el escenario futuro ain no ha llegado.
De esta manera, esta constituida por una con-
tradiccién: como notaria Derrida (2005), la per-
sona andémica no coincide consigo misma: son
los restos de las normas pasadas que no estan
disponibles como solian estar y es una antici-
pacion de un futuro orden que no esta aqui's.
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Resumen

Este ensayo tiene por objeto discurrir sobre la impor-
tancia que reviste el conflicto de Ucrania en el rela-
cionamiento geopolitico y juridico de la comunidad
internacional, toda vez que la fuerza se transforma en
un factor determinante para aquellos Estados capa-
ces de imponer sus propios intereses constituciona-
les por encima del compromiso convencionalmente
asumido en el marco del derecho internacional publi-
co de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).

Por su parte, el siglo XXI evidencia que las relacio-
nes internacionales no se encuentran movilizadas
por un poder politico unipolar de Estados Unidos de
América (EE. UU.); tripolar de EE. UU., la Federacion
de Rusia y China, o multipolar de la ONU, sino ocu-
padas en que los Estados logren alcanzar un plano
de igualdad soberana dentro del cual puedan tute-
lar el respeto de los derechos humanos.

Frente a tales premisas, si la eficacia juridica condi-
ciona la validez de la norma internacional, los efec-
tos de este conflicto seran multiplicadores; pues los
Estados débiles no solo veran frustrada su oportuni-
dad de desarrollarse, sino que se verdn amenazados
en su integridad territorial dentro de un contexto
cultural diverso cuyos origenes revisten el caracter
de atemporal y aterritorial. Las relaciones interna-
cionales transitan de manera recurrente desde un
proceso de globalizacién generalizada hacia un pro-
ceso practico y realista de desglobalizacion.

Palabras clave: conflicto - Estados - poder - geopo-
litica - estrategia

Abstract

The purpose of this essay is to discuss theimportance
of the Ukraine conflict in the geopolitical and legal
relationship of the international community, since
force becomes a determining factor for those
States capable of imposing their own constitutional
interests above of the commitment conventionally
assumed within the framework of the public
international law of the United Nations (UN).

For its part, the 21st century shows that
international relations are not mobilized by a
unipolar political power of the United States of
America (USA), tripolar of the USA, the Russian
Federation and China, or multipolar of the UN, but
occupied in which the States manage to reach a
level of sovereign equality within which they can
protect the respect of human rights.

Faced with such premises, if legal effectiveness
conditions the validity of the international norm,
the effects of this conflict will be multiplier, for
weak States will not only see their opportunity to
develop frustrated, but also their territorial integrity
threatened within a diverse cultural context whose
origins are timeless and aterritorial in nature.
International relations are recurrently moving from
a process of generalized globalization to a practical
and realistic process of deglobalization.

Keywords: conflict - States - power - geopolitics
- strategy
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INTRODUCCION

Todo conflicto bélico? que aborda un Es-
tado se concentra sobre un presunto poder
politico que detenta, gobierna, administra,
conduce y lidera de manera unilateral o, even-
tualmente, conformando alianzas con otros
Estados. Sin embargo, el problema radica en
reconocer que, frente a un conflicto, el uso de
la fuerza se apodera del derecho vy la eficacia
juridica condiciona la validez de la norma in-
ternacional, toda vez que, para un caso concre-
to, como lo es la guerra ruso-ucraniana, la Car-
ta de las Naciones Unidas se torna abstracta.

A partir de ese momento, el término poder
politico® reviste mayor importancia; no solo
porque se exterioriza como un elemento in-
dispensable del Estado por medio del cual una
comunidad u organizacion social puede pre-
servarse libre de toda amenaza, riesgo o peli-
gro a su individualidad, sino porque constituye
el atributo natural que le permite a un pueblo
preservar, alcanzar y ocupar un espacio dentro
del relacionamiento colectivo.

Cuando hago referencia al vocablo «espa-
cio», nos estamos representando un ambiente
geografico dentro del cual el Estado se atribuye
una presencia activa o pasiva en el escenario in-
terestatal, la que sera considerada por sus pares
con un determinado grado de preeminencia.

Para Taylor (1994), la geografia politica es
un dmbito de las relaciones sociales donde el
espacio geografico interviene como uno de

los factores determinantes en la relacién de
poder y contrapoder que promueven los Es-
tados (p. 56-64).

En este sentido, podemos decir que cada
vez que hacemos referencia a un contexto
geopolitico, nos estamos refiriendo a las re-
laciones de poder que construyen y decons-
truyen los Estados en franca vinculacion con
lo que representa el territorio. Por lo tanto, el
poder politico de un Estado es aquel que le
confiere a su pueblo, dos estadios claramente
identificados: 1°, el que hace a la prevalencia
de sus intereses constitucionales, dentro del
cual la seguridad constituye un factor determi-
nante; 2°, el que hace a su dimensionamiento
geopolitico y geoestratégico* internacional, o
posicionamiento que ocupa y desempena en
las relaciones internacionales.

A priori, podemos inferir que existe una
clara relacién socioldgica entre el poder po-
litico, el dimensionamiento geoestratégico
estatal y la seguridad, toda vez que el Esta-
do nace bajo la imperiosa necesidad del ser
humano por resguardar su derecho natural
a la vida, la libertad y, consecuentemente, a
su propia estabilidad en el marco de un terri-
torio que conjuga de manera recurrente una
ecuacion de costos y beneficios como parte
de su propia realidad.

Por su parte, Bidart Campos (1999) sefala
que el Estado es la organizacién que dispone
de un poder propio o poder politico origina-
rio, supremo e irresistible, que se impone en

2 El conflicto es un choque de voluntades y, al mismo tiempo, una situacion de alteracion del orden social de naturaleza
multicausal. Puede ser intra o interestatal y de resultados impredecibles.

3 Eltérmino «politico» sirve para denominar genéricamente la actividad desarrollada por el hombre de forma interesada, con
una justificacion ideoldgica, y fijando el horizonte final en la consecucién de unos determinados objetivos globalmente
vélidos para la colectividad; mientras que el poder es politico cuando se ejerce en un marco donde la coercién es legitima
o la recompensa por la obediencia tiene que ver con beneficios provistos por la comunidad (Molina, 1998).

4 La geoestrategia es una parte de la geopolitica destinada a estudiar los problemas de politica aplicada a nivel
internacional, dentro del cual se debaten las rivalidades politicas que existen o pueden existir entre las naciones en
intima relacion con la distribucion geografica del poder que detentan los Estados en el mundo (Taylor, 1994).

54 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 5, nim. 2, 2022: 53-68

e-ISSN: 2618-4699



El conflicto de Ucrania y sus efectos multiplicadores para la comunidad internacional

las decisiones sin depender de otro, por su
propia fuerza y con superioridad sobre los
demas poderes sociales inferiores que existen
en una comunidad. Y destaca: «Es el poder
maximo, mas elevado y ultimo; no tiene otro
por encima, y en el dmbito en que se ejerce
actia como exclusivo» (p. 222).

Cabe citar que cuando Bidart Campos nos
ilustra sobre la nocién del poder politico en-
tendido como un atributo o elemento natural
del Estado, lo hace bajo un enfoque soberano,
entendiendo a la Soberania como la acepcién
univoca de «superioridad» por parte del Esta-
do. Esta nocién no es extraida del pensamiento
griego o romano sino de la era moderna, ya que
este nuevo Estado no acepta la existencia de
un poder por encima de otro, ni en relacion de
dependencia. Bajo este silogismo, la «<no depen-
dencia», «como caracteristica mas significativa
que distingue al poder politico de un Estado»,
dard lugar a que exista en todo momento una
marcada confrontacién entre el poder politico
de cada uno de ellos cada vez que se superpon-
gan intereses u objetivos comunes.

Aligual que Bidart Campos, creo que antes
de la creacién del Estado y fuera de este, no
existe un poder politico soberano, porque la
soberania es una cualidad inherente al poder
ya constituido (1999, p. 229) pero, a diferencia
de este jurista, puedo sostener que ese poder
politico soberano recae sobre el pueblo, por
ser este ultimo quien lo ha creado. Fundamen-
to esta posicion sobre la base de que son los
pueblos quienes eligen su forma de vida, y de
que la exteriorizan mediante la creacion de un
instrumento juridico o ley suprema del Estado
a la que denominamos y reconocemos con el

nombre de Constitucién Nacional. A partir de
ese momento —creacion de la ley suprema—,
el Pueblo se convierte en el Unico deposita-
rio del poder constituyente originario y es alli
donde radica su real soberania.

En nuestro caso de estudio, la Constitucion
de la Republica de Ucrania (1996) establece en
su articulo 5%

... el pueblo es el portador de la soberania
y la Unica fuente de poder en Ucrania. El
pueblo ejerce el poder directamente, ya sea
a través de los 6rganos de poder del Estado
y de los érganos de autogobierno local. El
derecho a determinar y cambiar el orden
constitucional en Ucrania pertenece exclusi-
vamente al pueblo y no puede ser usurpado
por el Estado, sus érganos o funcionarios.
Nadie usurpara el poder del Estado. (C.U.,
1996, art. 5, ss. y concs.)

En mi opinidn, los elementos de juicio que
proporciona la norma enunciada en el parra-
fo precedente no son un dato mas dentro de
la conformacion del poder politico de la Re-
publica, sino «el punto de inflexidon» sobre el
cual reposa la vida del pueblo ucraniano. Es el
pueblo quien detenta el poder politico con la
finalidad de garantizar, a través del Estado, las
declaraciones, derechos, libertades y deberes
contenidas en una constitucién cuyo dogma
procura proteger la soberania y la indivisibili-
dad territorial de Ucrania®, poseyendo como
valor social supremo el reconocimiento y de-
fensa de la vida, la salud, el honor y la dignidad
de la persona humana, asi como su inviolabili-
dady su seguridad’.

® Constitucion de Ucrania. Capitulo I: Principios Generales. Articulo 5, subsiguientes y concordantes.

6 Articulo 2. La soberania de Ucrania se extiende por todo su territorio. Ucrania es un estado unitario. El territorio de
Ucrania dentro de su frontera actual es indivisible e inviolable.

7 Articulo 17y 3 de la Constitucion de Ucrania, respectivamente.
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Lo descrito me permite inferir que el pue-
blo de Ucrania, como sociedad en general y a
través de sus representantes publicos, en par-
ticular, tiene el derecho y el deber de cumplir
y hacer cumplir fielmente su constitucién, por-
que en ella esta contenido su ideario de vida&.

Sin embargo, lo complejo y erréneo de este
escenario juridico y politico, que se repite en la
mayoria de los Estados, esta en pensar que el
comportamiento del poder politico internacio-
nal serd concebido y aceptado de igual forma
por cada uno de los Estados miembros. En mi
sana critica racional juridica, esa posibilidad no
existe, «comportamiento interestatal uniforme»,
excepto en aquellas teorias pluridisciplinarias cu-
yas expresiones de deseos responden al analisis
de una serie cronoldgica de fendmenos sociales
que han puesto y ponen en peligro, riesgo, o
muerte a innumerables poblaciones en el mun-
do; pero que dificilmente puedan ajustarse a la
realidad que viven los pueblos, y por lo tanto se
convierten con el tiempo en simples abstraccio-
nes normativas o planteos hipotéticos.

Durante el siglo XX, el mundo sufri6 signifi-
cativas transformaciones en las relaciones inter-
nacionales como consecuencia de experimen-
tar poderes duro, blando o a veces neutral en
cada uno de los hechos que se iban sucediendo.
Puntualmente, me estoy refiriendo a una serie
de acontecimientos vividos y otros en transi-
cién, como son: dos guerras mundiales activas,
una guerra mundial pasiva, un proceso de des-
colonizacién abierto, la creacién de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas, la ocupacion del
espacio, y la busqueda de una identidad propia
y comun en una época en la que convergen la
industrializacién, la informacién y el dominio
del conocimiento. Todo ello concebido y dise-

Aado sobre la base de un poder politico inter-
nacional anarquico. Aun cuando las ciencias de-
clamen tedricamente la existencia de relaciones
multilaterales y multipolares basadas sobre el
principio de igualdad soberana.

Pero el siglo XXI, a diferencia del siglo XX,
no pretende, quiere ni puede definir un nue-
vo orden internacional sobre las tradicionales
visiones del poder politico estatal; es decir, el
siglo XXI no esta disefado por EE. UU., la Fede-
racion de Rusia, China, o una eventual accion
y reacciéon de parte de Alemania, Japdn, Reino
Unido de Gran Bretania (RUGB), Francia, India,
Irdn o Brasil, entre otras principales potencias,
sino en develar como actuaran los Estados de-
mocraticos, mondrquicos o totalitarios para
supervivir en una era tecnoldgica, conscientes
de que atraviesan un escenario politico inter-
nacional caracterizado por:

1°. Estados superpoblados con relacién a su
territorio: China e India.

2°. Estados necesitados de recursos para
supervivir o continuar creciendo cientifica y
tecnolégicamente: EE. UU., China, Federacion
de Rusia, Japén, Alemania, RUGB, Francia, Bra-
sil, e Italia —entre los mas importantes—.

3° Estados necesitados de imponer sus bie-
nes y servicios tecnoldgicos en nuevos merca-
dos: EE. UU., China, Federacion de Rusia, Japon,
y Alemania.

4°, Estados necesitados de consolidar su po-
der politico a nivel continental y su proyeccién
mundial: EE. UU., Federacién de Rusia, y China.

5°. Estados necesitados en preservar su he-
gemonia tecnolégica-armamentista: EE. UU. y
la Federacion de Rusia.

6°. Estados necesitados de encontrar la paz
intraestatal con proyeccién regional: 1) Eura-

8 Articulo 8. En Ucrania, el principio del Estado de derecho es reconocido y efectivo. La Constitucién de Ucrania tiene la
maxima fuerza legal. Las leyes y otros actos juridicos normativos se adoptan sobre la base de la Constitucion de Ucrania

y se ajustan a ella.
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sia: Ucrania, Siria, Irak, Israel, Palestina (Franja
de Gaza y Cisjordania), Afganistan, Yemen, etc.
2) Africa: Somalia, Etiopia, Eritrea, Camerun,
Mozambique, Marruecos, Republica Centroa-
fricana, etc., 3) América: Colombia, Haiti, Vene-
zuela, Nicaragua, Cuba, etc.

7°. Estados necesitados en preservar su se-
guridad del accionar terrorista, considerados
un sujeto de derecho con capacidad de incidir
atemporal y aterritorialmente en cualquier lu-
gar del mundo.

EL CONFLICTO DE UCRANIA: UNA COYUNTURA
ESTRATEGICA ENTRE LA RETROSPECCION Y LA
PROSPECCION BIOLOGICA

La vida civilizatoria del ser humano en el
mundo nos invita a reflexionar a lo largo del
tiempo, toda vez que se desplaza de manera
interdisciplinaria desde una estructura orga-
nizacional «polis, ciudad o Estado» hacia una
estratégica. Esto significa que el ser humano,
como un ser social por naturaleza, mas alla
de los pactos o contratos sociales® (Rousseau,

2007) a los que pueda haber arribado y acepta-
do frente a la necesidad de garantizar la pazen
un estado de naturaleza de guerra' (Hobbes,
1981), se moviliza permanentemente en razén
de sus pasiones e intereses que le son propios
o afines, motivo por el cual abandona la estruc-
tura o las reglas de convivencia para posicio-
narse en una coyuntura estratégica.

La estrategia se presenta al poder politi-
co como el arte de conducir, en un momento
dado, todas las fuerzas con que dispone un
pueblo o Estado, para alcanzar el logro de sus
objetivos (Beaufre, 1982), y es por medio de
esa estrategia donde evidencia su real capaci-
dad de liderazgo.

También es cierto que la realidad social
muestra que los Estados tienen necesidades
bioldgicas que satisfacer con la finalidad de
preservarse a si mismos (Kjellen, 1918), siendo
el factor «bioldgico» un elemento trascenden-
te en la vida de un pueblo y en el poder politi-
co del Estado.

Bajo una mirada realista de vida, el factor
bioldgico constituye el primer elemento cri-
tico del Estado porque hace a su superviven-

9 Los pactos o acuerdos son, para Rousseau, el paso a través del cual el hombre atraviesa su estado de naturaleza y libertad
individual plena para someterse a una ley de la naturaleza social que le permita convivir en armonia. La Unica ley de
naturaleza social sera aquella la de un Estado republicano, en donde todo el pueblo legisle, independientemente de la forma
de gobierno, y advierte laimportancia que representa el tamaio del Estado; ya que cuando la poblacién crece, la voluntad de
cada individuo estara menos representada en la voluntad general, razén por la cual se requerira de un gobierno més eficaz
para evitar la desobediencia a esa voluntad general. En E/ contrato social, Rousseau argumenta que el poder que rige a la
sociedad es la voluntad general que debe velar por el bien comun de todos los ciudadanos, abriéndole paso a la democracia.

“Para Hobbes, en su obra titulada Leviatdn, el estado natural es el estado en el que los seres humanos son iguales por
naturaleza en facultades mentales y corporales. En ese estado natural, cada ser humano busca su propia conservacion
de vida; por lo tanto, compite con su par y existe entre los hombres una situacion de desconfianza mutua. En ese estado
natural, no existen en el hombre distinciones morales objetivas, por lo que dicha competencia da lugar a un estado
permanente de guerra de todos contra todos, en el que cada hombre se guia exclusivamente por la obtencién de su
propio beneficio o interés sin importarle si es bueno o malo lo que hace. En el hombre no hay limites para obtener sus
deseos mds que la oposicién que pueda encontrar en otro ser humano. Por lo tanto, Hobbes sostiene que «el hombre es
un lobo para el hombre», y sugiere que las pasiones son un elemento negativo de la conducta humana, que convierten al
ser humano en malo por naturaleza. Finalmente, sostiene que la naturaleza humana se distingue por: 1) las pasiones que
lo llevan hacia la guerra y la paz; y 2) la razén. Al respecto, Hobbes ora: «Las pasiones que inclinan a los hombres hacia la
paz son: el temor a la muerte, y el deseo de aquellas cosas que son necesarias para una vida confortable» (Leviatdn, XIIl).
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cia. Recordemos que Rudolf Kjellen (Suecia,
1864-1922), en su celebre obra titulada E/ Esta-
do como forma de vida, sintetiza la importancia
que reviste la creacién de ese ente abstracto y
juridico llamado Estado en la vida politica de
los pueblos, dando lugar al origen del término
y concepto de la geopolitica'

En esta linea de pensamiento, «las necesi-
dades bioldgicas hacen al poder politico del
estado; asi como el Estado hace a la conserva-
cién de su pueblo». Es decir, los Estados estan
sujetos a la ley natural de crecimiento y se ma-
nifiestan como organismos vivos, que nacen,
se desarrollan y en algunos casos mueren o
indefectiblemente se transforman.

El Estado esta llamado a responder al cam-
bio interno y externo, «estructura y entornow,
para continuar con su proceso biolégico; ya que
en caso de no interpretar lo que vive —o bien
resistirse al cambio, «politicas de estado: accio-
nes destinadas a satisfacer las necesidades de
una poblacién»—, corre el riesgo de ingresar en
un proceso conflictivo de conmocién interior o
exterior que puede afectar su integridad terri-
torial, inicidndose esto con pequenas desmem-
braciones hasta perder su entidad colectiva.

Tal es el caso del pueblo de Ucrania, cuya
historia comienza en el afo 882 d.C. con el
establecimiento del Rus de Kiev o federacion
de tribus eslavas en Europa del este. Entre las
etnias eslavas, los ucranianos se convirtieron
en el centro de esa organizacion social y su
territorio fue uno de los mas prosperos y ha-
bitados del continente europeo de la época.
Sin embargo, en el afo 1256 fueron invadidos

por los mongoles y reducidos en poco tiempo
a cenizas.

Tras ese fendmeno invasivo, la poblaciéon
y la cultura ucraniana comenzé a peregrinar
durante varios siglos hasta que, en épocas del
Imperio ruso (1721) su etnia fue discriminada,
y se procur6 que su idioma ruteno fuese olvi-
dado con la intencién de hacerlo desaparecer.
Pero con la ruptura del imperio ruso —tras la
revolucion bolchevique de 1917—, el pueblo
ucraniano inicio una guerra por su indepen-
dencia; sin embargo, sus intentos fueron va-
nos, al ser derrotados y su territorio repartido
entre Polonia y la Union Soviética. Esta ultima
le asigno en 1921 un muy reducido territorio al
que denominaron Republica Socialista Soviéti-
ca de Ucrania. El pueblo ucraniano paso a ser
una de las republicas fundadoras de la Unién
Soviética (partido Obrero Ruso) junto a la Re-
publica de Bielorrusia y la Republica Transcau-
casica (Armenia, Georgia, Azerbaiyan)'3.

Durante la existencia de la Union de
Republicas Socialistas Soviéticas (URSS,
1922-1991), el pueblo ucraniano fue agredi-
do étnicamente y su idioma suprimido por el
movimiento de rusificacion de Ucrania, moti-
vo por el cual, actualmente, tantas personas
alli son rusohablantes. Finalmente, tras la di-
solucion de la URSS, Ucrania reinicié su proce-
so de independencia identitaria, la que alcan-
z6 con su Constitucion juridica el 28 de junio
de 1996 en medio de un clima politico y social
de resistencias —internas y externas— que le
impiden ejercer con plenitud la soberania de
un Estado democratico.

""Para Kjellen, el espacio vital es el area de influencia de un Estado, drea que este necesita imprescindiblemente para
existir. Sus elementos de estudios son: 1) espacio: tamafo y forma, 2) situacién respecto al mar, 3) incremento o
disminucion del poder propio y vecino, y 4) valor de la geografia en la historia de ese Estado.

'2Es la ciencia que concibe al Estado como un organismo geografico o como un fendmeno en el espacio. Es una especie

de «politica geografica» (Kjellen, 1918).

3Tratado de creacion de la URSS a partir del 22 de diciembre de 1922.
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UNA DIMENSION GEOESTRATEGICA

La realidad cronoldégica por la que atra-
viesa la vida de los pueblos —Ucrania—, nos
permite incorporar otro elemento del poder
politico estatal, que llamamos dimensiona-
miento geoestratégico o espacio vital. O sea,
el Estado ocupa un lugar distintivo, o no, en
relacion con otros Estados contiguos, de per-
tenencia regional, continental o mundial. De-
cimos esto porque la geografia de un Estado
le confiere un determinado posicionamiento
estratégico sobre la base de su ubicacién te-
rritorial, maritima y espacial, mas alla del po-
tencial del que en materia de recursos natura-
les y tecnoldgicos pueda disponer o eventual-
mente desarrollar.

En principio, la geografia de un Estado des-
empefna un papel decisivo en la vida de los
pueblos, el que esta intimamente ligado con
sus posibilidades de desarrollo. Al respecto, re-
sulta pertinente incorporar el pensamiento de
Friedrich Ratzel'#, autor considerado el funda-
dor de la geografia politica moderna, cuando
cita: «... Los Estados tienden a ocupar espacios
(territorios) cada vez mayores, en funcion de su
propio progreso biolédgico, lo que representa
incrementar el nimero de kildbmetros cuadra-
dos, su fuerza colectiva, su riqueza, su podery,
finalmente, su duracién» (Ratzel, 1895). Cabe
contextualizar que la obra de Ratzel, titulada
Geografia politica, fue escrita en tiempos de la
unificacion bismarckiana, y sirvié de base para
justificar tedricamente la politica imperialista o
de expansion empleada por Alemania duran-
te el Tercer Reich («<imperio») en concordancia
con su principal idedlogo, Karl Haushofer.

Haushofer (2001) promovié en Alemania
el concepto de espacio vital, segun el cual el
Estado que no posee el territorio suficiente
para alcanzar su desarrollo bioldgico tiene el
derecho de extender su influencia fisica, cul-
tural y econémica sobre otro. Para Haushofer,
si un Estado poderoso es pequeno, tiene el
derecho de ampliar su territorio si quiere se-
guir siendo poderoso.

El pensamiento descrito sobre un espacio
vital les proporciona a los poderes politicos de
los Estados dos alternativas estratégicas:

1°. Una concepcién «expansionista» de vida
que tendra como causa inmediata la necesidad
bioldgica de desarrollo y evolucion humana; y

2°. Una concepcion de «supervivencia»
que tendra como causa inmediata la nece-
sidad de conformar, y sostener en todo mo-
mento, un sistema de seguridad nacional e
internacional que le permita a su pueblo vi-
vir en armonia y equilibrio.

Esta vision, «quizds desplegada anterior-
mente por Tucidides, Anibal, Alejandro Magno,
Julio Cesar, Ciro, o Dario entre otros militares
estrategas que disputaron un protagonismo
trascendente en la vida de Grecia, Roma, y
Persia», advierte sobre la importancia que re-
viste resguardar y controlar la existencia de
fronteras naturales entre los pueblos, pues las
fronteras o limites de separacion territorial se
convertirdn en espacios geograficos inciertos,
fragiles y vulnerables a los intereses de otros
Estados que estén en capacidad de incidir real
o potencialmente por las razones expuestas en
los puntos 1°y 2° preconcebidos.

Cabe recordar que, en la idea de Haushofer,
la existencia de un Estado quedaba garantiza-

La geopolitica es la ciencia que establece que las caracteristicas y condiciones geograficas, en especial los grandes
espacios, desempefian un papel decisivo en la vida de los Estados, y que el individuo y la sociedad humana dependen
del suelo en que viven, estando su destino determinado por las leyes de la geografia, aspecto que le permite al
conductor politico el sentido geografico necesario para gobernar (Ratzel, 1999 [1894]).
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da cuando dispusiera del suficiente espacio
«terrestre, maritimo y aéreo» que le permitie-
ra atender y satisfacer sus necesidades; razon
por la cual esa nocién toma una real signifi-
cacion en las relaciones internacionales, las
que mas alla del enfoque realista, neoliberal o
constructivista que le podamos dar a las inter-
pretaciones y analisis de los fenédmenos intra
o interestatales que acontecen en el mundo,
nos estan develando un escenario de conflicto
permanente que el <Hombre-Estado» debera
enfrentar con una capacidad de conduccién
estratégica nacional e internacional acorde
con la multiplicidad de intereses en disputas.
Esta es una de las cuestiones que la Federa-
cién de Rusia conoce y se presenta de mane-
ra recurrente tras la pérdida temporaria de un
espacio geopolitico que cedié a Occidente en
1991 y que procura recuperar como parte de
una fuerza identitaria que hace a su poder real.

Con esa concepcién de dimensionamiento
geoestratégico estatal, al que llamaremos de
«accion y reaccion»', las relaciones politicas
internacionales durante el siglo XX exterioriza-
ron su poder soberano, mediante cuatro me-
canismos de vinculaciéon que estan en intima
relacién con sus intereses y objetivos politicos.
Ellos son: 1) el empleo de la fuerza o poder
militar = coaccién, 2) la diplomacia = buenos

oficios’s, 3) la comunicacién oportuna con ca-
racter persuasivo o disuasivo «sean estas de
alcance regional, continental o mundial» = ad-
vertencia, y 4) la producciéon, empleo y transfe-
rencia de tecnologia y conocimiento = econo-
mia de mercado. Advierto que los mecanismos
1) y 2) son antiguos en el tiempo (Edad Anti-
gua y Media, respectivamente), pero que los
mecanismos 3) y 4) son propios del siglo XXy
se emplean con énfasis en el siglo XXI.

UNA DIMENSION DE FUERZA
E IMPERATIVO LEGAL

En este orden de ideas y, junto con los ele-
mentos de juicio vertidos hasta este momento,
aparece un tercer elemento del poder politico
estatal que es la seguridad, la que se presenta
como un valor juridico natural y positivo. Esa
seguridad aborda al ser'” con la capacidad de
ocupar en él un estadio'® de certeza, pero al
mismo tiempo de incertidumbre, que real o
potencialmente puede condicionar su nivel
de equilibrio y afectar su condicion de vida. Es
por ello que la seguridad, en todo tiempo y lu-
gar, se convierte en un atributo de poder que
forma parte de la esencia misma de ese ser al
que llamamos sujeto'’® de derecho®, pudiendo

*Son acciones de decision politica generadas ante la necesidad de cambio, y decisiones de reaccién de los pueblos ante
la accion que adopta un sistema de gobierno estatal o internacional que involucra sus intereses vitales.

'®En especial, por medio de principios y propodsitos exteriorizados en el art. 1y 2 de la Carta de las Naciones Unidas.

7La palabra «ser» pretende abarcar el dmbito de lo real en sentido ontoldgico general, es decir, la realidad por
antonomasia o realidad por le toca vivir a todo ente (Orgaz, 1951)

'®Entendemos por estadio a la situacion por la que atraviesa un ente o sujeto de derecho en un momento, lugar y
condicién determinada. Situacion de certeza o incertidumbre.

"Para Orgaz (1951, p. 415), el sujeto es el ente o persona activa o pasiva de las relaciones juridicas, y la persona es todo
ente capaz de adquirir derechos y de contraer obligaciones.

Para Cossio (1956), el derecho es toda «conducta humana en interferencia intersubjetiva». Es decir que el derecho
se manifiesta a través del comportamiento del sujeto, ya sea este una persona, uno o mas Estados y una o mas
organizaciones internacionales que, en su relacion con terceros —vinculo juridico—, da lugar a que sus acciones u
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identificarse como una persona, un Estado na-
cién, o una organizacién internacional.

Se presume que, en un estadio de alteri-
dad del ente, la seguridad de las personas o
ciudadanos de un Estado nacién pasa a estar
garantizada cuando la propia seguridad del
Estado también lo esta. Este es el modelo tra-
dicional de seguridad que queda reflejado en
el concepto que utiliza Kennan (1948)?' cuan-
do dice que la seguridad nacional es «... la
capacidad continuada de un pais para prose-
guir el desarrollo de su vida interna sin inter-
ferencia seria, 0 amenaza de interferencia de
potencias extranjeras» (p. 16).

Bajo esa concepcion, la seguridad de me-
diados de siglo XX (ONU, 1945) y XXI parte de
un sujeto de derecho estatal que, por volun-
tad propia, pasa a conformar una pluralidad
de Estados nacionales que se reconocen poli-
ticamente iguales, con exclusividad soberana,
y que estan dispuestos a regular sus relacio-
nes entre si por medio de tratados y conven-
ciones —normas juridicas del derecho inter-
nacional publico??—, sin menoscabar por ello
su bien juridico a tutelar que le es propio, es
decir, la libertad y la independencia. Al res-
pecto, dice Kelsen:

Estos tratados son normas creadas por decla-
raciones concordantes de voluntad emanadas
de 6rganos competentes de dos o mas Esta-
dos, que constituyen el derecho internacio-
nal particular, puesto que sus normas no son
validas para todos los Estados sino solamente
para las partes contratantes, o sea grupos de
dos o mas Estados forman comunidades inter-
nacionales parciales. (Kelsen, 1987, p. 199).

Es pertinente aclarar que de estos trata-
dos y convenciones firmados por los Estados
nacion para acordar vinculos y regular sus re-
laciones oficiosas, surgié la creacion de la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas (tras dos
guerras mundiales que pusieron de manifiesto
lo vulnerables que son las relaciones interna-
cionales), mediante un instrumento juridico
denominado Carta de las Naciones Unidas®.
En ese documento, los Estados miembros que
componen la organizacién delegaron potes-
tades que les son propias en el ambito inter-
no o doméstico, para ponerlas en un plano
supranacional con el propdsito y el principio
fundamental de mantener y garantizar la paz
mundial respondiendo a intereses y realida-
des comunes. Ese es el caso de la «seguridad

omisiones, su hacer o no hacer, su dar o no dar, generen efectos susceptibles de apreciacion juridica, y por lo tanto de
aprobacion o reproche.

2'Kennan fue el autor de la doctrina de la contencién. Su mandato como primer director del Equipo de Planeamiento
Politico del Departamento de Estado Norteamericano de fines de la década de 1940 lo llevé a que sus escritos impulsaran
la doctrina del presidente Truman y lo convirtié en una autoridad en la Guerra Fria por el resto de su vida.

22Ppara Pastor Ridruejo (2001), el derecho internacional publico seria el conjunto de normas que regulan las relaciones
mutuas de los Estados y, con mayor generalidad, aquellas relaciones juridicas con capacidad de establecerse entre
colectividades que no dependan de una autoridad politica comun. Comparado con los derechos internos de los
Estados, el derecho internacional publico se nos presenta como una disciplina juridica especialmente problematica,
caracterizada por unas acusadas carencias institucionales que motivan incertidumbre y relativismo en el plano
normativo. Los que crean el derecho internacional son los propios Estados.

Z|nstrumento juridico de derecho internacional publico, sancionado en San Francisco el 26 de junio de 1945, mediante
el cual los pueblos de las Naciones Unidas se comprometieron en el Preambulo (6° par.) y en los Propositos (Cap. 1,
art. 1.1), a unir sus fuerzas para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, y que no se usara la fuerza
armada sino en servicio del interés comun.
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internacional», que fue creada por voluntad y
acuerdo de los Estados, y disefiada bajo una
estructura sistémica colectiva.

El disefo sistémico colectivo nos permi-
te colegir que la seguridad internacional no
solo es el resultado de la suma de cada una
de las seguridades nacionales de los Estados
miembros que integran la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU)?, sino el cumplimien-
to del compromiso asumido en la Carta. Pero
nada de esto ocurrié entre Ucrania y Rusia, y
tanto la Carta de las Naciones Unidas como los
organos responsables de aplicarla han sido,
una vez mas, ineficaces.

De hecho y de derecho, el 25 de febrero
de 2022 el Consejo de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas mostré su incapacidad para poder
adoptar una resolucién y detener la guerra,
dado que Rusia —siendo uno de los miem-
bros permanentes de ese érgano interguber-
namental de la ONU— la vetd, motivo por el
cual la eficacia juridica condiciona la validez de
la norma y deja en crisis no solo al sistema de
seguridad colectivo sino al derecho internacio-
nal publico que rige sus relaciones.

Deigual modo acontecié conla Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas (AGNU), que apro-
bé la Resolucion A/RES-11/L.1, el 2 de marzo de
2022, en respuesta a la invasion rusa en territorio
ucraniano, apelando al articulo 2, aps. 1y 4 de la
Carta de las Naciones Unidas, cuando cita:

... La Organziacion esta basada en la igual-
dad soberana de todos sus Miembros (...) Los
Miembros de la Organziacion en sus relacio-
nes internacionales, se abstendran de recurrir
a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia po-

litica de cualquier Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con los Propésitos de las
Naciones Unidas. (AGNU, 2022)

No obstante, esa resolucion se convirtio en
una mera expresion de deseo, pues la AGNU
no cuenta con los medios para detener a Ru-
sia y asi quedd demostrado en la votacién que
llevaron a cabo los Estados miembros que es-
tuvieron presentes.

Si bien las resoluciones de la AGNU no son
vinculantes, reflejan la posicion de los 193
Estados miembros de la ONU, dentro de los
cuales 141 Estados votaron a favor, cinco Es-
tados votaron en contra: Rusia, Bielorrusia, Si-
ria, Corea del Norte y Eritrea, y 35 Estados se
abstuvieron: China, India, Irén, Irak, Pakistan,
Mongolia, Armenia, Kazajistan, Bolivia, Cuba,
El Salvador, Nicaragua, Sudafrica, Republica
Centroafricana, Sudan, entre otros.

Sobre este silogismo racional, resulta evi-
dente que el derecho estatal logra prevalecer
sobre las prescripciones juridicas de la Carta
de las Naciones Unidas y que, en definitiva, el
derecho internacional publico es el resultado
del ejercicio del poder que en politica juridica
construyen los Estados.

EFECTOS MULTIPLICADORES PARA
LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

Tras un analisis de referencia secuencial de
la tematica en cuestién, podemos concebir
que el principal efecto controversial que se
presenta en el relacionamiento internacional
esta dado por la diferencia de potestades juri-
dicas que asumen los Estados miembros de las

2QOrganizacion de cardcter mundial, que tiene como propdsito mantener la paz y la seguridad internacionales, y con
tal fin tomar todas las medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos de
agresion u otros quebrantamientos de la paz (Carta de las Naciones Unidas, Capitulo 1, ap. 1.1).
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Naciones Unidas reconociendo la superioridad
de unos con respecto a otros.

Esta circunstancia por la que atraviesa el
Consejo de Seguridad le permite a los Esta-
dos miembros permanentes —o P5%— que se
encuentran en esa posicion distintiva, ejercer
un concepto amplio de soberania normativa
(como lo ocurrido en el caso en estudio), den-
tro del cual la Federacién de Rusia tiene la ca-
pacidad para influir e intervenir a nivel interna-
cional en el marco de un constructivismo juri-
dico?, pues esta en condiciones de actuar den-
tro o fuera de las reglas de la ONU, pudiendo
generar nuevas interpretaciones juridicas en la
Carta de las Naciones Unidas hasta dar lugar a
la reinstitucionalizacion del uso de la fuerza?.
En palabras de Hart (2007): «La validez de las
normas internacionales se decide simplemen-
te por la circunstancia de si son aceptadas y
funcionan como tales» (p. 137).

A mi juicio, la invasion de Rusia sobre Ucra-
nia no solo desafia el sistema de seguridad co-
lectiva de la ONU sino el de la Unién Europea 'y
hasta el de la propia Organizacion del Tratado
del Atlantico Norte (OTAN). Rusia conoce en
detalle los efectos de la guerra y las conse-
cuencias inmediatas a la que se expuso. Nada
de lo que ocurra le es desconocido. Si Rusia

quiere tener un corredor terrestre desde Dom-
béas hacia Crimea, necesita controlar la ciudad
de Mariupol®. La sumatoria de tacticas dise-
Aadas por Rusia para este conflicto bélico esta
direccionada en reforzar su liderazgo sobre el
continente europeoy devolverle a su pueblo el
protagonismo mundial de una potencia hege-
monica. Para ello, dispone del mayor potencial
termonuclear del mundo y recursos energéti-
cos suficientes y necesarios para abastecer, a
bajos costos, las necesidades actuales de Euro-
pa y de China que, en caso de limitarlos como
represalia de las sanciones?®® impuestas por
Occidente, produciria una crisis econdémica
y financiera a nivel mundial de proporciones
mayores a las que en estos tiempos atraviesan
las economias regionales y domesticas de los
Estados, acrecentando la crisis que arrastran
desde que comenzé la pandemia mundial del
SARS-CoV-2 (Coronavirus, COVID-19).

Desde un analisis estratégico® puedo adver-
tir que, detras de este conflicto, habra un nuevo
redimensionamiento del poder geopolitico en
las relaciones internacionales, el que Rusia puso
en marcha bajo el principio llamado «razones
para la accién y reaccién». Bajo tales afirmacio-
nes, resulta conveniente que el lector constate
indices especificos que prueban las capacida-

25MPCS/P5: Estados Unidos de América, China, Rusia, Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte y Francia.

2| constructivismo juridico es la posicién que asume uno o mas Estados que tienen la capacidad de ejercicio para
poder imponer reglas de conducta que alteran o modifican lo acordado y suscrito en la Carta de las Naciones Unidas,
haciendo prevalecer su voluntad soberana por encima de la validez normativa (Moriconi, 2021, p. 443).

?’Carta de las Naciones Unidas, articulos 2.4, 51, 103 y concordantes.

BTacticamente, Mariupol no solo es una gran ciudad portuaria, sino un centro metalurgico de siderurgia, fabricacion de
maquinas pesadas, astilleros destinados a la reparacién de barcos y un golpe econémico para Ucrania.

»Confiscacion de bienes y activos rusos (p.ej. Suiza); retiro de buenos oficios (personal diplomatico); cierre de
exportaciones (perdida de mercado), cierre de espacios aéreos y suspension de vuelos de bandera; impedimento de
ingreso de ciudadanos rusos a otros paises (bloqueo de pasaportes); salida del Swift (menos Banco de Gazprom y Banco
Oficial Ruso); neutralizacion de comunicaciones satelitales (Meta), empleo del poder duro y blando.

3Es la integracion de las decisiones y movimientos que realizan los actores intervinientes en el conflicto junto a los
factores determinantes seleccionados para visualizar el tiempo que demanda alcanzar el objetivo representado.
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PAIS Forma de Superficie Poblacion Producto Fuerzas Recursos Ener- | Proyeccion del
Gobierno Bruto Armadas / Gasto géticos Poder Real
Interno ' Militar
Federacion Repdblica 17 Mill Km2 146 Mill 4.7 Bill 1 Mill de Fuerzas 1° Res Gas Amplio
RUSA Federal Semi- 1° Mundial 9° Mundial 6° Mundial Activas 2° Res de Armas Nucle-
parlamentaria 3° Presupuesto Carbony ares
con economia Mundial 8° Res de 7100
socialista Petréleo en el
Mundo
Unién Unidad Suprana- | 4,2 Mill Km2 446 Mill 18.3 Bill OSCEy OTAN Escasos Amplio
Europea cional 3° Mundial 3° Mundial 5° Presupuesto Armas Nucle-
Mundial ares
635
Republica 9.1 Mill Km2 326 Mill 22.3 Bill 1.4 Mill de Fuer- | 3° productor de Expansivo
Federal Con- 4° Mundial 3° Mundial 2° Mundial zas activas petréleo Armas Nucle-
stitucional con 1° Presupuesto | 1° productor de ares
ESTADOS economia mixta Mundial energia nuclear 5000
UNIDOS capitalista
CHINA Replblica Popu- | 9.6 Mill Km2 1.400 Mill 29.2 Bill 2.3 Mill de Fuer- No reviste Restringido
lar Socialista 3° Mundial 1° Mundial 1° Mundial zas activas relevancia Armas Nucle-
con economia 2° Presupuesto ares
de mercado Mundial 350

Figura N° 1 - Cuadro Comparativo entre la Federacién de Rusia, la UE, EEUU y China en el Siglo XXI.

' Es la suma de todos los bienes y servicios finales producidos por un pais en un aino, de acuerdo con las mediciones realizadas por el Fondo
Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial (BM) y el anuario The World Factbook publicado por la Agencia Central de Inteligencia
Norteamericana (CIA). En término nominales significa que el PBI de cada uno de los paises o territorios, es convertido de sus respectivas
monedas nacionales a délares estadounidenses segun las tasas o tipos de cambio oficiales correspondientes a un promedio anual.

des de respuesta de aquellos Estados que se
encuentran involucrados con mayor o menor
interés en el conflicto, para evaluar su grado de
compromiso y evolucién del conflicto:

Basta con advertir los datos que nos pro-
porciona este cuadro comparativo (Ver Figura
N 1) para determinar que, en el siglo XXI, el
poder politico mundial se ha redimensionado
geopolitica y estratégicamente bajo un enfo-
que estatal bioldgico, espacial y de seguridad
aleatoria®!, cuyo centro de gravedad no estd

en definir un nuevo orden internacional ca-
racterizado por un poder politico uni, bi, tri o
multipolar, sino en generar espacios de equi-
librio regional que respondan a identidades
comunes de los actores estatales que se rela-
cionan, pues en caso de que esto no suceda
—«resguardar espacios de equilibrio regional
entre actores estatales que tienen identida-
des comunes»—, aumentara la desconfian-
za entre los actores estatales de una regién
con otra y entre los propios actores estatales,

3La seguridad aleatoria es un sistema en el cual varios Estados que comparten real o potencialmente intereses
estratégicos comunes confluyen sus fuerzas militares para alcanzar un objetivo o generar un espacio de equilibrio
regional que, en caso de no hacerlo, los volveria susceptibles de verse seriamente afectados por dafos colaterales de

otros actores (Moriconi, 2014).
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Expansion de la OTANN desde 1997

Ingresd a la OTAMN antes de
1997

Ingresda a la OTAM a partir
de 1997

@ Eslovenia

B Republica Macedonia
@ Estonia @ Checa del Norte
() Letonia (&) Eslovaquia Croacia G Bulgaria
(3D Lituania 7D Hungria A1 Montenegro
@ Polonia @ Rumania @ Albania
*Rusia anexd Crimea en 201 4
EBEaE=a

Figura 2 - Expansion de la OTAN desde 1997 a 2022

comprometiendo la seguridad geopolitica de
cada continente.

Reitero, este escenario es actualmente vi-
sible en Europa, dentro del cual la Federacién
de Rusia procura retomar su poder politico de
liderazgo, el que se vio amenazado tras la diso-
lucion de la URSS y la posterior incorporacion de
un numero de Estados a la OTAN (que data de
ano 1949)%; una alianza transatlantica defensiva
y ofensiva liderada por Estados Unidos y secun-
dada por el Reino Unido y Francia para neutra-
lizar la influencia de Rusia en Europa. El cuadro
siguiente (Ver Figura N 2) muestra el crecimiento
de la OTAN y reafirma la exposicion de motivos:

Desde la sana critica racional, ningun Esta-
do quiere entrar en una zona de conflicto, sea
0 no permanente, ni ser parte de un espacio re-
gional que se ve amenazado por disputas intra
o interestatales recurrentes. Los conflictos béli-
cos traen muerte, desolacion, pobreza, inesta-
bilidad, y violaciones permanentes a los dere-
chos humanos. En el caso puntual, los efectos
han sido multiplicadores, generando: 1) mi-
graciones masivas a paises de la region u otros
paises del mundo; 2) financiamiento y endeu-
damiento sobre la venta y entrega de equipo
y armamento; 3) reestructuracion de buenos
oficios (diplomacia, acuerdos); 4) perdida de

32Se trata de una alianza militar intergubernamental que se rige por el Tratado del Atlantico Norte o Tratado de
Washington, firmado el 4 de abril de 1949. La organizacion constituye un sistema de defensa colectivo en el cual los
Estados integrantes acordaron defender a cualquiera de sus miembros que sea atacado por otro Estado.

3Especial atencidn a las relaciones internacionales que en forma bilateral han generado Cuba, Venezuela, Bolivia,
Nicaragua, Brasil, y Argentina—entre otros paises— con Rusia y China, puesto que difieren culturalmente en sus formas
de gobierno, y en el ejercicio del poder politico estatal. De hecho, les han abierto la puerta a Latinoamérica pudiendo
geoestratégicamente actuar bajo la ecuacidén fuerza-recursos-espacio-tecnologia en el continente americano, e
ingresar a una zona de paz en la que pretenden confrontar con los estadounidenses.
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cupos en los mercados (de bienes y servicios);
5) suspension de vuelos comerciales de ban-
dera y cierres selectivos; 6) restricciones de in-
greso de ciudadanos segun su nacionalidad a
otros paises; 7) blanqueo del cédigo Swift; 8)
neutralizacién de comunicaciones satelitales
para alterar los sistemas; 9) empleo del poder
duro, blando o neutral segun las circunstancias
por las que atraviese cada Estado miembro de
la comunidad internacional; 10) inflacion de
precios en los bienes y servicios (en especial,
gas y petroleo); 11) alteracion en la cadena de
suministros de bienes y servicios; y 12) rece-
sion productiva en la economia de los Estados,
entre otros efectos. De alli la importancia que
revisten las politicas de Estado para garantizar
la vida digna de su pueblo en el marco de las
relaciones internacionales.

CONCLUSIONES

La invasion de Rusia sobre Ucrania eviden-
cia que el siglo XXI exige al poder politico de
los Estados que acttien en concordancia con el
dimensionamiento geoestratégico que estan
atravesando las relaciones internacionales, a
fin de resguardar su propia identidad y la con-
servacién de sus pueblos, en el marco de un
escenario conflictivo que reuine los siguientes
presupuestos comunes:

1) Las fronteras de los Estados retoman su
valor geopolitico y geoestratégico, dife-
rencidandose asi del efecto econémico de la
globalizacién.

2) La seguridad estatal depende de una con-
duccion estratégica nacional disefada por
capacidades reales y potenciales. Las hipdte-
sis de conflicto son indefinidas y multiformes.

3) Los Estados democraticos son proclives a
defender la paz y las libertades individua-
les y colectivas del mundo, pero al mismo

tiempo son vulnerables a las diferencias
culturales que hacen a la identidad y forma
de vida de otros pueblos.

4) El poder politico de los Estados converge
en alcanzar alianzas estratégicas o espa-
cios de equilibrio regional que les permitan
conservar su territorio como zona de paz,
mas aun cuando las armas de destruccion
masiva (ADM) contintan ejerciendo un po-
der real desequilibrante por parte de aque-
llos Estados que las detentan.

Por ese motivo, si los Estados miembros
de la ONU no aplican de manera pertinente la
disposicién u orden normativa que contiene
el derecho internacional publico en la Carta
de las Naciones Unidas, habrén habilitado ju-
ridicamente y de manera supletoria una razéon
para la accion.

De hecho, y para el caso concreto, parte
de la comunidad internacional ha respondi-
do con sanciones en contra del ataque ruso
sobre Ucrania. Y digo «parte de la comuni-
dad internacional», porque no ha sido una
sancion impuesta por la ONU sino por deter-
minados Estados que advierten lo que signi-
fica un conflicto en Europa teniendo como
principal actor beligerante a una potencia
nuclear, cuya razén para la accion responde
a una razon suficiente.

A mi modo de ver, la razén para la accién
responde a la capacidad de ejercicio que posee
un Estado para poder actuar unilateralmente
en concordancia y defensa de sus intereses
vitales constitucionales; ya que, de no hacerlo
oportunamente, pone en riesgo su propia se-
guridad nacional y su area de influencia. Esta
situacion es el resultado o la consecuencia di-
recta que se presenta ante la ausencia de apli-
cacion de la norma internacional, convirtién-
dose el 6rgano responsable de cumplirla en un
centro de imputacién de la norma.
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Si esto sucede, el derecho internacional
publico le confiere implicitamente al Estado
razones suficientes para actuar bajo un deter-
minado comportamiento y no otro. Ese otro
comportamiento forma parte de una razén
excluyente que lleva al Estado a no actuar de
una maneray si de otra, aun cuando esa razéon
para la accién contrarie o altere la regla pres-
crita en la Carta de las Naciones Unidas y los
compromisos asumidos convencionalmente
como miembros de la ONU.
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Resumen

La Ley de Contrato de Trabajo y sus normas comple-
mentarias se ocupan de equilibrar esa desigualdad
negocial inicial a lo largo de la vida de la relacién la-
boral y, especificamente, al momento de su extincién;
pero silencia a la hora de extender su manto tuitivo a
la etapa de formacion del contrato.

Frente a la ausencia de normas especificas en la
legislacién laboral, deben construirse soluciones
propias. El presente trabajo propone identificar las
etapas de gestacién del contrato de trabajo, descri-
bir con precision las situaciones probleméticas que
a partir de ello se generan y proponer soluciones
para evitar que desde determinadas posiciones
contractuales prevalentes se puedan afectar los
derechos de quien en la relaciéon aparece en si-
tuacién de mayor debilidad juridica, econémica o
social, sin posibilidad de negociar los términos del
contrato que debe o desea celebrar.

Palabras clave: responsabilidad - precontractual -
discriminacién - consentimiento - contrato

Abstract

The Labor Contract Law and its complementary
regulations deal with balancing that initial
negotiation inequality throughout the life of the
employment relationship and, specifically, at the
time of its termination; but it is silent when it comes
to extending its protective mantle to the contract
formation stage.

In the absence of specific rules in the labor legislation,
it is necessary to find our own solutions. The present
work proposes to identify the gestation stages of the
employment contract, to describe with precision the
problematic situations that are generated fromit, and
to propose solutions to prevent certain prevailing
contractual positions from affecting the rights of
those who appear in a situation of greater legal,
economic or social weakness in the relationship,
without the possibility of negotiating the terms of the
contract that they must or wish to enter into.

Keywords:liability - precontractual - discrimination
- consent - contract
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INTRODUCCION

No es frecuente que los autores laboralistas
dediquen mayores desarrollos al analisis de la
etapa previa al perfeccionamiento del contra-
to de trabajo.

Quienes lo hacen tienden a ubicarlo con-
ceptualmente en capitulos diferentes destina-
dos al desarrollo de la nocion del contrato de
trabajo, asocidandolo con distintos dmbitos de
la realidad social (en especial lo vinculan con
la discriminacion en el acceso al empleo). Y si
bien es cierto que la discriminacion en la eta-
pa precontractual abarca un campo de estudio
importante dentro de este instituto, mal pue-
de resumirse en ella.

La categoria de contratos asimétricos se
define por oposicién a los vinculos paritarios,
categoria que incluye al contrato de consumo
pero que no lo agota, pues nuclea ademas a
los contratos entre empresarios en los cuales
uno de ellos, por su posicion en el mercado —
en la sociedad—, se encuentra en inferioridad
juridica. En la doctrina comparada ya se afirma
incluso que la categoria de contrato asimétrico
es la que ocupa realmente el centro del nuevo
derecho contractual y la que vendrd a recom-
poner el area en su unidad luego de la implo-
sion provocada por el surgimiento del derecho
del consumidor.

Esta categoria encuentra fundamento nor-
mativo el art. 11 del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién que especificamente determina que
las exigencias que determinan el principio de
buena fe (art. 9) y el principio que proscribe el
abuso del derecho (art. 10) se aplican también
cuando «se abuse de una posicion dominante
en el mercado». Es destacable que el legisla-
dor tome un supuesto particular de abuso del
derecho y de violacién a la buena fe negocial
y lo eleve a la categoria de directiva general
que guia el ejercicio de los derechos. Con ello

se identifica y nomina un especifico supuesto
de relaciones juridicas desequilibradas, donde
cabe ubicar al contrato de trabajo.

Precisamente, el abuso de la posicién do-
minante da cuenta de la situacién real en el
mercado, donde los sujetos —personas fisicas
o juridicas— ocupan una posicién ab initio di-
ferente, dada por factores econédmicos, organi-
zacionales, informacionales, etcétera.

El Cédigo Civil y Comercial ha incorporado
valiosas normas en este sentido, tanto en la
parte general del contrato (arts. 984, 985, 986,
987,1073, 1074 y concordantes), como normas
especificas en determinados tipos contractua-
les. Sin embargo, en el marco de la precon-
tractualidad (tratativas preliminares y pactos
previos) no se ha analizado el régimen juridico
que deberia asistir a estas asimetrias negocia-
les. En definitiva, el régimen precontractual
en los contratos asimétricos no consumeriles
(como el contrato de trabajo) navega entre la
tutela de la negociacion contractual y la pro-
teccion del débil juridico.

Tales son los bienes protegidos, y en conse-
cuencia las reglas seran diferenciadas a las que
tipicamente se propugnan para los contratos
paritarios. Sin embargo, tampoco cabe una ple-
na identificacién con los deberes precontrac-
tuales propios de los contratos de consumo.

En la etapa precontractual, la negociacion
de contratos asimétricos, o mas especifica-
mente de contratos asimétricos que no invo-
lucran consumidores tales como el contrato
de trabajo, requiere mecanismos juridicos es-
pecificos destinados no solo a proteger la justa
y eficiente negociacién contractual, sino tam-
bién la proteccion del contratante débil.

Las tratativas previas a la concrecion del
contrato de trabajo suelen ser breves. Pese a
ello, en algunos casos pueden llegar a exten-
derse un poco por la confirmacién de los an-
tecedentes laborales invocados por el trabaja-
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dor, dandose supuestos en los que exista una
mayor deliberacién previa.

De esta manera, al igual que en el derecho
civil, el periodo precontractual en el derecho
del trabajo es aquel que precede al momento
del perfeccionamiento del contrato de trabajo
y su existencia —mas o menos prolongada, se-
gun cada situacién particular—, se caracteriza
por el hecho de que los actos que tienen lugar
dentro de esta adquieren relevancia juridica.

Se trata de una etapa de formacién, en la
que predomina la incertidumbre en cuanto a
su resultado final, el que podra consistir en el
acuerdo de voluntades o en la culminacién de
manera mas o menos abrupta, en caso de que
alguno de los sujetos que desarrolla las trata-
tivas opte por abandonarlas antes de que se
alcance la primera instancia.

Entendemos que en el contrato de trabajo
la existencia de una etapa precontractual re-
sulta —en ocasiones— de vital importancia.
Ello es el corolario natural del caracter perso-
nalisimo que asume la prestacion a la que se
obliga el trabajador y el consecuente interés
del empleador por conocer los rasgos perso-
nales y aptitudes de quien habra de contratar
(Garmendia Arigon, 2003).

NATURALEZAJURIDICADELARESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL

Distintas doctrinas pretenden explicar el
fundamento juridico de la responsabilidad ci-
vil originada durante el periodo de formacién
del consentimiento. Mas precisamente, po-
lemizan sobre el caracter objetivo o subjetivo

del factor de atribucién de la responsabilidad
precontractual. Sin embargo, esta problema-
tica también implica determinar cual es la in-
sercion de la responsabilidad precontractual
en los distintos ambitos u 6rbitas que posee
el sistema legal de la responsabilidad civil; es
decir, cudl es el lugar que corresponde dar a los
casos de los que emana la obligacién de repa-
rar antes de la conclusién del contrato y desde
el primer contacto susceptible de ser probado
entre las partes.

Las diferentes teorias pueden clasificarse
de la siguiente manera:
a) Contractualistas
b) Extracontractualistas
¢) Suigeneris

Teorias contractualistas

Uno de los principales exponentes de las
corrientes contractualistas fue lhering®, quien
en sus estudios sobre el tema fundamenta la
responsabilidad precontractual en la llamada
culpa in contrahendo.

Hasta la aparicion de la célebre monografia
del citado autor, la responsabilidad civil origi-
nada durante el periodo de formacién del con-
sentimiento no habia sido objeto de estudio
sistematico en la doctrina juridica. Las leyes
civiles, desde la época del derecho romano
hasta las modernas codificaciones, contempla-
ban algunos casos de responsabilidad —como
ser el de la revocacion de la oferta—, pero na-
die habia advertido la posibilidad de que tales
supuestos pudieran escapar a las reglas que
regian la materia contractual, dando pie a una
responsabilidad de caracteristicas especiales.

3 Rudolf von Ihering, «De la culpa in contrahendo, os des dommages-interets dans les conventions nulles ou restees
imparfaites», en Oeuvres Choisies, |, Paris, 1983, traduccion al francés de O. Meulenaere. No conocemos traduccion al
castellano de este trabajo, publicado por primera vez en aleman en 1860. Véase al respecto Calandrino, A. A. (2007). La
vigencia del pensamiento de Von lhering en el Derecho del Trabajo. Derecho del Trabajo 2007-B: 199-201.
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La doctrina de lhering tuvo una enor-
me y justificada resonancia, y pese al tiem-
po transcurrido desde su enunciacién, sigue
constituyendo hoy en dia el punto de partida
indispensable para ahondar en el tema de la
responsabilidad precontractual.

En el final de su obra, resume los puntos
principales de su teoria:

a) La culpa in contrahendo es una culpa de
naturaleza contractual que apunta en una
direccion especial (la del periodo de forma-
cion del contrato).

b) El mismo grado de diligencia debe prestar-
se en el periodo de formacién del contrato
que en el periodo de su ejecucién.

¢) Los contratantes son los Unicos que pue-
den incurrir en esta especie de culpa, que-
dando excluidos los terceros.

d) Siel acto a cuya formacion se tiende no es
un contrato, no puede haber culpa in con-
trahendo.

e) Laacciénfundada en esta culpa se transmi-
te a los herederos y prescribe de la misma
manera que la fundada en la culpa extra-
contractual.

Teorias extracontractualistas

Las teorias contractualistas parecieron per-
der terreno después del auge tenido por las en-
sefanzas de los primeros expositores del tema
de la responsabilidad precontractual. Respecto
de esta declinacidn, Brebbia (1957) sefala:

[es] explicable si se considera que las diversas
manifestaciones de tal doctrina tienen como

punto comun de apoyo una ficcion legal: la
existencia implicita de un pacto, sobreenten-
dido en la convencién que se negocia o en
el acuerdo para entablar negociaciones, de
cuya violacién deriva la obligacion de resarcir
los dafios causados por la ruptura de las ne-
gociaciones preliminares o por la anulacién
del contrato. (Brebbia, 1957)

Para estas nuevas doctrinas, el sustento
tedrico de la responsabilidad precontractual
no proviene de alguna relacién preexistente;
no es contractual, ni tampoco es una respon-
sabilidad ex lege, pues no fue impuesta por
virtud solo de la ley como una obligacién de
garantia de uno de los negociadores a favor
del otro. Centran, pues, el factor de atribucién
en la nocién de culpa en sentido amplio.

Pese a ello, las teorias extracontractualistas
tienen como Unico punto de contacto el aparta-
miento de las normas atinentes al fundamento
de la responsabilidad precontractual, pues di-
fieren entre si sobre el fundamento juridico que
corresponde acordarle (Leiva Fernandez, 1998)*.

Teoria sui generis (abuso del derecho)

Asuturno, hubo quienes echaron manodela
teoria del abuso del derecho para apoyar doctri-
nariamente la posibilidad de accién legal basada
en la responsabilidad precontractual. Su creador
fue Louis Josserand®, teniendo como principal
adherente en nuestro pais a A. G. Spota®.

Desde esta postura, se enuncia que el fun-
damento de responsabilidad por retiro de las
tratativas o por revocaciéon de la oferta esta

4 Como sefala Sozzo (2005), existen teorias extracontractuales generales y particulares, segun intenten fundar todos los
casos de responsabilidad precontractual o solo alguno de ellos. De alli que el lector pueda encontrar que un mismo autor,
alolargo del estudio de los diferentes supuestos, adhiera a mas de un fundamento, sin importar ello contradiccién alguna.

® Josserand, L. (1930). Tours de droit civil positif francais, T. Il.

° Spota, A. G. (1964). Contratos en el derecho civil T. Il. Abeledo Perrot.
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dado por el caracter antifuncional de tales ac-
tos cuando son ejercidos mas alla de los limites
de la facultad de no contratar, configurandose
ello con una retraccién injustificada, carente
de motivo legitimo. El ordenamiento juridico
no tutela la destrucciéon de un valor personal
o patrimonial de un sujeto, cuando esa lesién
es consecuencia de una conducta adoptada
por otro que no cifie el funcionalismo social
y econémico que debe orientar el ejercicio de
las facultades inherentes a la esfera de libertad
de todo sujeto de derecho.

Se parte de la premisa cierta de que con-
tratar y no hacerlo constituyen derechos sub-
jetivos. Sin embargo, en algun supuesto seria
abusivo no contratar.

Recuérdese que, para los partidarios de es-
tas teorias, el «abuso de derecho» en materia
de propiedad privada se traduce en la regla del
ejercicio regular; es decir, la propiedad privada
no puede ser ejercida irregularmente, lo que
significa actuar contrariando los fines que tuvo
el legislador al otorgarle el derecho.

EXPLORACION DE LAS NORMAS TUITIVAS DEL
DERECHO DEL TRABAJO QUE LEGISLAN SOBRE
EL PERIODO PRECONTRACTUAL. DERECHO
COMPARADO

El universo normativo laboral que legisla este
periodo puede resumirse de la siguiente manera:

e La Constitucion Nacional (CN): arts. 14, 14
bis, 16,37,75inc. 22y 23.

e LaLey de Contrato de Trabajo (LTC): arts.
17,17 bis, 24, 45,73, 62,63, 66, 81,82, 172,
178,187, 213.

e Convenios de la Organizaciéon Interna-
cional del Trabajo (OIT): 100, 111, 159.

e Tratados internacionales: La Declaraciéon
Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre; la Declaracion Universal de Dere-

chos Humanos; el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos; la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos; el

Protocolo Adicional a la Convencién Ameri-

cana sobre Derechos Humanos en materia

de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, «Protocolo de San Salvador»; la Con-
vencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion Ra-
cial; la Convencioén sobre la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacién contra
la Mujer (CEDAW); la Convencidn Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Belém do Pard);
el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, la Declaracion

Sociolaboral del Mercosur.

e Leyes nacionales: Ley 23592; Ley 23753;
Ley 23798; Ley 25404; 24012, Ley 25674,
Ley 25689; Ley 25326; Ley 26378; Ley
26485; Ley 26281, Ley 24766.

e Derecho comparado: En lo relativo a la
legislacion comparada, existe abundante
legislacion en diferentes Estados con con-
tenido similar al sefalado:

Francia: el parlamento francés aprobé en
2006 la introduccién del curriculum vitae ané-
nimo. Desde entonces, todas las empresas de
mas de 50 empleados/as deben operar con
curriculums en donde no consta el campo de
nombre, edad, sexo, direccion, estado civil, ni
foto para dejar espacio solo a la experiencia
laboral, formacién, idiomas y conocimientos
informaticos.

Chile: las leyes 19739, 19759 y 19799 mo-
dificaron el Cédigo del Trabajo, prohibiendo
expresamente ofertas de empleo en las cuales
se estableciera como requisito para postularse
las siguientes condiciones: raza, color, sexo,
edad, estado civil, sindicacién, religion, opi-
nién politica, nacionalidad u origen social. De
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este modo, se prohibié que las empresas, por
si mismas o a través de terceros, esto es, com-
paniias de seleccion de personal, publiquen en
cualquier medio avisos de oferta de empleo
gue contengan como exigencias para la postu-
lacion alguno de los factores que la ley consi-
dera sospechosos de discriminacion, a menos
que el oferente compruebe que se trata de un
requerimiento propio de la idoneidad de las
personas para el desempeio de la funcién. Por
otra parte, mediante el Instructivo Presidencial
n.° 2, del 15 de junio del ano 2006, se instau-
ré6 el Codigo de Buenas Practicas Laborales
(CBPL) para toda la Administracion Central del
Estado. Dicho Cédigo establece, entre otras, las
siguientes practicas: la prohibicion de exigir
foto en el curriculum al momento de contratar
a alguien; la prohibiciéon de que los procesos
de reclutamiento contengan sesgos de cual-
quier tipo, empleen lenguaje discriminatorio
o requieran antecedentes personales que ex-
cedan las exigencias del cargo; la prohibicion
de que se apliquen exdmenes que tengan ca-
racter invasivo o discriminatorio; la obligacion
de elaborar perfiles de competencias basados
exclusivamente en los requisitos exigidos para
el desempeno del cargo, sin contener requi-
sitos no asociados a la funcion; la obligacién
de solicitar y trabajar con curriculum vitae en
donde conste exclusivamente el apellido del/
de la postulante, sin nombre, foto, direccion,
sexo, estado civil u otra identificacion, indican-
do un numero telefénico, casilla electronica o
similar; la obligacion de garantizar la igualdad
en el proceso de seleccion en el caso de que se
presente un/a postulante cuya discapacidad le
impida o dificulte la utilizacion de los instru-
mentos de postulacion.

Espafa: en Espaia, el principio de igual-
dad y no discriminacién estd reconocido en
el articulo 14 de nuestra Constitucién, que se
completa con el articulo 23.2, que recoge la

igualdad en el acceso a empleos y cargos pu-
blicos. Uno de los principios generales de las
politicas de empleo en Espana es el de igual-
dad de oportunidades y no discriminacion
en el acceso al empleo, lo que se refleja en las
distintas normas e iniciativas. En la actual Ley
de Empleo se recoge el principio de igualdad
de oportunidades en el acceso al empleo y no
discriminacion, garantizandose la plena trans-
parencia. En concreto, se consideran discrimi-
natorias las ofertas referidas a uno de los sexos,
salvo que se trate de un requisito profesional
esencial y determinante de la actividad a de-
sarrollar (por ejemplo, una oferta de empleo
para un/a modelo de ropa interior masculina/
femenina), asi como las referidas a uno solo
de los dos sexos «basadas en exigencias del
puesto de trabajo relacionadas con el esfuerzo
fisico». Los servicios publicos de empleo, sus
entidades colaboradoras y las agencias de co-
locacién son los encargados de vigilar que no
se produzca la discriminacion en el acceso al
empleo. Si aprecian que alguna oferta de co-
locacion tiene caracter discriminatorio, debera
comunicarlo a quien haya formulado la oferta,
para que la modifique.

Unidn Europea: las Directivas del Consejo
de la Unién Europea n.° 2000/43/CE 'y 2000/78/
CE establecen el marco general para la igual-
dad de trato en el empleo y la ocupacién. Las
directivas contienen abundantes disposicio-
nes que regulan las condiciones de acceso al
empleo, incluidos los criterios de seleccion y
las condiciones de contratacién y promocion;
las condiciones de empleo y trabajo, incluidas
las de despido y remuneracion.

Estados Unidos: en EE. UU, un/una
empleador/a no puede anunciar un puesto de
trabajo dirigido a determinadas personas en
particular. Tampoco puede hacer comentarios
sexistas ni racistas en la entrevista, ni hacer
preguntas sobre discapacidad, ni preguntar a
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las mujeres si estan casadas, o si tienen o pien-
san tener hijos/as. Las leyes federales prohiben
la discriminacion en el lugar de trabajo en una
serie de aspectos, incluyendo reclutamiento,
contratacién, politicas de promocién, com-
pensacién, evaluacién de empleo, formacion,
planes de jubilacion y los beneficios (Titulo
VIl de la Ley de Derechos Civiles de 1964; Ley
de Igualdad Salarial de 1963 —EPA—; Ley de
Discriminacién por Edad en el Empleo de 1967
—ADEA—; Titulo | y el Titulo V de la Americans
with Disabilities Act de 1990 —ADA—; Articu-
los 501 y 505 de la Ley de Rehabilitacién de
1973; Ley de Derechos Civiles de 1991; Sex Dis-
crimination Act de 1975).

México: la Ley Federal para Prevenir y Eli-
minar la Discriminacién (11 de junio de 2003)
prohibe los actos discriminatorios que afec-
ten la libre eleccién de empleo o restrinjan las
oportunidades de acceso, permanencia y as-
censo en el empleo.

Brasil: la Ley 9029/1995 prohibe la exigen-
cia de estado de gravidez y otras practicas dis-
criminatorias para la admisiéon o permanencia
en el empleo, por motivo de sexo, origen, raza,
color, estado civil, situacion familiar o edad. La
Ley 9799/1999 modificé la Consolidacion de
las Leyes de los Trabajadores y prohibié hacer
referencia al sexo en los anuncios de empleo y
realizar exdmenes sobre la intimidad de los/as
postulantes, entre otras cosas.

Alemania: en lo que concierne a la discri-
minacion en la etapa de formacién del con-
trato de trabajo por motivos de sexo, el dere-
cho aleman ha establecido soluciones claras,
precisas y concretas para eliminar este tipo de
actos. El art. 611 del Cédigo Civil aleman con-
sagra el principio de igualdad de hombres y
mujeres en el trabajo, y particularmente pro-
hibe al empleador toda discriminacién arbi-
traria al momento de la contratacion funda-
da en motivos de sexo, excepto que existan

medidas objetivas para ello. En tal sentido,
prohibe terminantemente que se realicen
ofertas de trabajo dirigidas exclusivamente a
hombres o a mujeres. Frente a ello, permite
al damnificado reclamar una «compensacion
razonable» en dinero.

Peru: Las leyes 26772 y 27270 establecen
multas que castigan la discriminaciéon en la
oferta de empleo.

CASOS QUE ORIGINAN RESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL EN EL DERECHO DELTRABAJO

Segun hemos visto, ciertas contrataciones
laborales pueden extenderse en el tiempo,
dando lugar a negociaciones arduas y dificiles,
las cuales englobaran el denominado «periodo
precontractual».

Aligual que en el derecho civil, las conduc-
tas que desplieguen las partes durante esas
tratativas preliminares seran pasibles de valo-
racién juridica, pudiendo generar responsabi-
lidad precontractual, segun el caso.

En efecto, la negociacién previa a la con-
certacion del negocio tiende a ajustar las con-
diciones en que las partes han de convenir el
trato. Si no se logra el acuerdo, el hecho no im-
pone responsabilidad.

Sin embargo, cuando la no materializacion
de las negociaciones se ha debido —por ejem-
plo— a un desistimiento discrecional, abusivo,
intempestivo, si bien no hay incumplimiento a
un contrato, si hay una actitud que ha causado
un daio que debe repararse.

De esta manera, al igual que en el derecho
civil, en el dmbito del derecho del trabajo re-
sulta perfectamente aplicable la calificacion
de los casos que dan lugar a la responsabilidad
precontractual, remitiendo al lector a todo lo
que expusimos anteriormente respecto a sus
elementos configurativos.
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Nos permitimos aqui simplemente ejem-
plificar las calificaciones antes propuestas con
casos propios del derecho del trabajo:

Ruptura intempestiva de las negociaciones

Cita la doctrina el siguiente ejemplo: un
trabajador jerarquico es invitado a negociar
su incorporaciéon a una empresa ubicada en
un lugar distante del que vive, y con la seria
expectativa de obtener importantes mejoras
en relaciéon con sus condiciones actuales de
trabajo. Esa persona abandona su empleo o no
concreta uno cierto, y se traslada para perfec-
cionar el acuerdo laboral en ciernes, realizando
gastos en consecuencia (pasajes, hospedaje en
un hotel, comidas, etc.). Luego de un tiempo
de tratativas, la empresa presuntamente inte-
resada se aparta bruscamente y sin razén vale-
dera de dichas conversaciones.

La empresa no esperd a concluir las tratati-
vas —que bien pudieron fracasar por muchas
razones, sin ser ello imputable a ninguna de
las partes—, y las abandoné arbitrariamente,
violando los deberes de lealtad y buena fe que
deben imperar en ellas, generando un perjui-
cio en la contraparte y el consiguiente deber
de reparar el dafo causado.

En el caso de que la parte precontratante
advirtiera los perjuicios que dicha conducta
pudiera ocasionarle, y decidiera perfeccio-
nar el contrato de trabajo para luego disol-
verlo sin consecuencias juridicas (v. gr: la em-
presa contrata al trabajador y transcurrido
unos dias decide prescindir de sus servicios,
alegando que dicha facultad se la concede el
periodo de prueba), entenderiamos que se
estaria produciendo un abuso del derecho
de contratar o no contratar, en contra de lo
que prevén los articulos 1078 del Cédigo Ci-
vil (t.0. Ley 340), 62 y 63 de la Ley de Contrato
de Trabajo.

En efecto, si la parte perjudicada por la ex-
tincion del vinculo a los pocos dias de haber
iniciado la relacién demostrara que hubo irra-
zonabilidad en la decision del empleador —
quien desde el momento de llevarse a cabo las
tratativas precontractuales tuvo como objeti-
vo no contratar al postulante, y a fin de evitar
las consecuencias disvaliosas de su conducta
utilizé una herramienta legal (periodo de prue-
ba) para buscar eximirse de responsabilidad—,
aquella podra solicitar la reparacién de los da-
Aos y perjuicios ocasionados.

Sin perjuicio de ello, en la practica no sera
tan sencillo recurrir a dicha conducta evasiva,
ya que la contrataciéon de un trabajador, ade-
mas de generar la obligacion de pagar salarios,
demanda distintas inscripciones iniciales (alta
temprana en la Administracion Federal de In-
gresos Publicos —AFIP—, inscripcion en los
registros laborales, en la obra social, en la ase-
guradora de riesgos del trabajo —ART—, en el
sindicato, etc.) aun cuando aquel se encuentre
dentro del periodo de prueba.

Iniciar o continuar las tratativas
contractuales sin seriedad

Una empresa con el personal en huelga
publica avisos solicitando operarios en can-
tidad igual a la de los huelguistas y con las
cualidades de estos, y propone contratos per-
manentes. Los candidatos o solicitantes se
presentan, son examinados e inscriptos, se les
indica que regresen al cabo de unos dias y asi
sucesivamente hasta que finaliza el conflicto
colectivo. Finalizado dicho conflicto, se rea-
nudan las actividades normales y se rechazan
todas las solicitudes.

Del citado ejemplo se advierte que la in-
vitacion a contratar no fue seria, a la vez que
la motivacion de la empresa jamas fue la de
concertar nuevos contratos sino la de usar los
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avisos como medio de persuasion que indu-
jera a los huelguistas a reintegrarse al trabajo.

Contratos preliminares o preparatorios

En este tipo de contratacion laboral (como
puede ser, por ejemplo, la contrataciéon de
personal de alta direccién) se torna necesaria
la existencia de un periodo previo a la forma-
lizacion definitiva del contrato, en el cual los
precontratantes regulen las futuras condicio-
nes de empleo’.

Dichas negociaciones dan lugar a un pe-
riodo precontractual en el cual, como veremos
mas adelante, impera entre los contrayentes la
obligacién de actuar de buena fe.

En atencién a las particularidades que revis-
te este empleado «jerarquico», cabe hacer una
breve referencia a sus caracteristicas esenciales.

La configuracion conceptual del «alto di-
rectivo» se encuentra definida en el articulo
1.2 del Real Decreto 1382/1985 (Espafia). Dicha
norma indica:

Se considera personal de alta direccién a
aquellos trabajadores que ejercitan pode-
res de alta direccion inherentes a la titulari-
dad juridica de la empresa, y relativos a los
objetivos generales de la misma, con auto-
nomia y plena responsabilidad sélo limita-
das por los criterios e instrucciones directas
emanadas de la persona o de los érganos
superiores de gobierno y de administra-
cion de la entidad que respectivamente
ocupe aquella titularidad.

Supuesto de contratos validos con
omision de los deberes de conducta

Podrian suscitarse casos en los que el em-
pleador opte por contratar a determinado as-
pirante —como consecuencia de haber sido
inducido a error por parte de este— en rela-
cién con las caracteristicas o el nivel de la for-
macién profesional que posee.

En tal caso podria invocarse la omisién del
deber precontractual de informacién y veraci-
dad, dando lugar a la reparacion por los dafos
causados.

Alguna corriente doctrinaria entiende que
este supuesto permitiria al empleador «rene-
gociar» nuevas condiciones de trabajo (sobre
la base de la calificacion profesional verdadera
del trabajador), lo que excluiria una eventual
responsabilidad precontractual.

Nulidad del contrato por la existencia
de vicios del consentimiento

Si el contrato se hubiera celebrado y a
posteriori se comprobara que una de las par-
tes omitié poner en conocimiento de la otra
un dato sustancial o directamente lo falsed, el
contrato se anulara por existir un vicio del con-
sentimiento (error o dolo); es una nulidad re-
lativa que solo puede ser pedida por aquellos
en cuyo beneficio la han establecido las leyes.

En algunos casos, el postulante debe acre-
ditar que reune las condiciones legales para el
ejercicio del cargo, por ejemplo: el titulo de mé-
dico o de enfermera, la licencia para conducir de
un chofer, la nacionalidad en el caso de los pe-
riodistas profesionales o la residencia con habi-
litacion para trabajar si se trata de un extranjero.

7 Este tipo de contratacion bien podria emplearse para ciertos trabajadores jerarquizados o especializados, para los cua-
les las previsiones de la Ley de Contrato de Trabajo muchas veces pueden resultar insuficientes, debido a las particula-

ridades que reviste su modalidad.
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La falsedad en que se incurra al respecto
determinara la nulidad del contrato.

Discriminacion en el acceso al empleo

Quien discrimina a un trabajador en opor-
tunidad de acceder a un empleo por razones
religiosas, de color de piel, de sexo, etc., come-
te un acto contrario a derecho.

Esta conducta disvaliosa, antijuridica,
configura claramente un incumplimiento
objetivo, producido con dolo (intencién). De-
mostrado el dafo y la relaciéon de causalidad
juridica adecuada entre el acto discriminato-
rioy el perjuicio, el postulante podra reclamar
al empleador los daios que el ejercicio abusi-
vo del derecho de «contratar o no contratar»
le hubieran ocasionado.

De esta manera, cabria afirmar que la dis-
criminacién en el acceso al empleo constituye
un claro ejemplo de responsabilidad precon-
tractual.

Claramente se ve cdmo, en los actos pre-
vios a la formalizacion del contrato de traba-
jo, la conducta que desarrollen los futuros
contratantes podria acarrear responsabilidad
precontractual de la parte culpable, segun los
principios del derecho comin que resultan
plenamente aplicables al derecho laboral.

Pero, ademas, el incumplimiento duran-
te este periodo precontractual puede derivar
también del propio postulante.

De esta manera creemos que la construc-
cién doctrinaria consolidada en la doctrina
civil sobre la responsabilidad precontractual
deviene de rigurosa aplicacién al caso de las
tratativas previas al contrato de trabajo.

Y ello asi ya que no se advierte obstaculo
que impida adecuar los principios de la res-
ponsabilidad precontractual, generada por
la doctrina civilista, a los supuestos en que se
frustra la concrecién de un contrato de trabajo

por culpa de uno de los precontratantes, gene-
rando un dano al otro.
Como bien senala Zuretti,

... aplicar este tipo de responsabilidad den-
tro de la érbita laboral no implica propiciar
un desequilibrio patrimonial entre las partes
que negocian un contrato de trabajo sino,
por el contrario, restablecerlo ante el perjui-
cio que la conducta abusiva de una de ellas
ocasiond en la otra. (Zuretti, s.f.)

PROYECCION DE LOS PRINCIPIOS DE LA
RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL DEL
DERECHO CIVIL AL DERECHO DEL TRABAJO

Algunos autores opinan que la ausencia de
normas laborales especificas que regulen dicho
periodo determina un escenario en el que las
partes se manejan con la mas absoluta libertad
en el momento de establecer su contacto ini-
cial, no siendo posible detectar ninguna norma
heterbnoma que imponga restricciones o con-
dicionamientos al respecto y, resultando en la
actualidad, extremadamente infrecuentes las
disposiciones de origen convencional que es-
tablezcan procedimientos o formalidades espe-
cificas que necesariamente deban respetarse a
los efectos de proveer una vacante.

No compartimos dicho pensamiento.

Si bien reconocemos que existe en este
periodo un marco de absoluta libertad de
contratacién, esto no significa que las partes
puedan desenvolverse en un ambiente caren-
te de todo limite.

El empresario cuenta con la mas amplia
libertad de contratacion, que se concreta en
la decision acerca de como forma su plantel
de trabajadores (posibilidad de contratar o
no y la consecuente exclusion de la contrata-
cién forzada) y el derecho a elegir libremente
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al trabajador con quien habra de celebrar el
contrato de trabajo.

Esta facultad se encuentra expresamente
consagrada en la Constitucion Nacional (art.
14 —derecho de ejercer toda industria licita,
de navegar y de negociar—) y en la Ley de
Contrato de Trabajo, a través de las previsiones
establecidas en los articulos 64 y 65.

Posee una amplia discrecionalidad para esta-
blecer las caracteristicas y condiciones de la con-
vocatoria a los interesados para cubrir un puesto
de trabajo que, normalmente, constituye el acto
que dainicio al proceso de formacion del contra-
toy con ello al periodo precontractual.

Pese a la mas amplia discrecionalidad que
el empleador ostenta en esta etapa, es necesa-
rio sefalar que este estadio se distingue de la
mera arbitrariedad, es decir, de un comporta-
miento caprichoso o compulsivo.

El periodo precontractual se desenvuelve
en una dindmica sujeta a la égida de un prin-
cipio que ostenta la doble condicion de perte-
necer a la teoria general del derecho (art. 1198
del Cédigo Civil, t.0. ley 340 y art. 960y 961 del
Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion) y al acer-
vo propio y particular del derecho del trabajo
(arts. 11y 63 de la LTC): la buena fe.

Esta buena fe constituye una normativa o
pauta de conducta especifica que debe ser res-
petada por las partes durante el desarrollo de la
etapa precontractual y que se expresa como un
deber objetivo de comportarse en forma leal.

Pero esta pauta de conducta no se agota
exclusivamente en un deber pasivo de no da-
Aar a otro (art. 19 CN), sino que, mucho mas
alld de eso, incluye la necesidad de ajustar el
comportamiento propio a un deber positivo,
de colaboracién (art. 62 L.C.T.).

Al celebrar el contrato de trabajo, el deber
de obrar de buena fe se manifiesta con mayor
intensidad, pues este se caracteriza por confi-
gurar un vinculo eminentemente personal vy,

por consiguiente, desde las primeras tratativas
tendientes a concertar el contrato de trabajo
las partes deben cefir su conducta a las pautas
acogidas por los articulos 62 y 63 de la LCT.

Desde la perspectiva del contrato de traba-
jo, se advierte que la lealtad y la buena fe,
que constituyen principios fundamentales
para la formacion y desarrollo de cualquier
negocio juridico, deben darse con mayor
fuerza en aquel debido al nivel de colabo-
racién en que se basa el vinculo juridico
existente entre dos partes; y tales principios
no solo deben regir el desenvolvimiento del
contrato, sino también las tratativas previas
a su concrecion. (Zuretti, s.f.)

La obligacidn de actuar de buena fe, leal-
mente, aun antes de haberse formulado una
oferta cierta, exige que cada parte actue de
manera tal que la expectativa razonable que
hubiera creado en la otra no se frustre sin una
razén admisible.

Senala Fernandez Madrid que a partir del
momento mismo de la aproximaciéon o du-
rante el proceso de seleccion, las partes estan
obligadas a cumplir con un deber de veraci-
dad (manifestacion inicial de la buena fe), de-
biendo expresar sin reticencias los caracteres
y alcances de las prestaciones que correspon-
den a cada una de ellas y en especial deben
manifestar toda circunstancias esenciales
cuyo desconocimiento pueda modificar o im-
pedir el contrato.

Alvarez de Magliano (1982), por su parte,
indica que las normas contenidas en los arti-
culos 11, 17,63 y 68 de la LCT otorgan sustento
suficiente a la responsabilidad precontractual
de resarcir los dafos que sufra un postulante.
Pero si aun necesitaramos apoyo en el derecho
comun, analégicamente podria invocarse el
art. 1071 del Cédigo Civil (t.o. Ley 340).
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Por ello ratificamos que a partir del mo-
mento en que se produce un acercamiento en-
tre las partes con miras a concertar un contrato
laboral, existe el deber de actuar con buena fe.
Ello se encuentra normado expresamente en
el articulo 63 de la Ley de Contrato de Trabajo.

Sin perjuicio de ello, resulta de plena apli-
cacioén en los articulos 961, 968, 1061 y 1063
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, los
cuales también consagran ese deber.

Asimismo, los articulos 1737, 1741, 1749,
1751 y ccdtes. del Codigo Civil y Comercial de
la Nacion también operan en este periodo, ya
que la parte que no esperd a concluir las tra-
tativas y las abandoné arbitrariamente viold
los deberes de lealtad y buena fe antes men-
cionados, configurando una conducta antifun-
cional, abusiva del derecho de no contratar, y
en tanto ha producido un perjuicio a la otra,
resulta responsable.

Recuérdese lo dicho en la primera parte del
trabajo, al sefalar que aquel negociador que
incurre en culpa en las tratativas de un contra-
to, ya sea frustrando su celebraciéon normal o
motivando la concertacién de un negocio ju-
ridico claudicante por causa de nulidad, debe
resarcir el dano causado a la otra parte.

Como ya lo hemos expresado, el abuso de
derecho es una figura muy rica en virtualidades
juridicas, a punto tal que puede hacerse valer
como un presupuesto de responsabilidad vy,
por ende, imputarse el dafo cuya reparacion
se exige a la culpay el dolo, pero también pue-
de invocarse como causa de inhibicién o para-
lizacion del derecho que se ejerce.

El articulo 68 de la LCT garantiza al emplea-
dor el libre ejercicio de las facultades que la Ley
de Contrato de Trabajo y la propia Constitu-
cién Nacional consagran (ejercer libremente el
comercio, organizar las formas y modalidades
de la prestacion del trabajo, etc.). Sin embargo,
en su parrafo final, la citada norma establece

un limite al ejercicio de esas facultades, exclu-
yendo toda forma de abuso del derecho._

Y es justamente por aplicacién del men-
cionado articulo que el empleador puede y
debe ejercer libremente su derecho de con-
tratar o no contratar, aunque en forma razo-
nable y no abusiva.

De lo expuesto bien se puede colegir que,
pese al escaso desarrollo que le ha dedicado
la doctrina laboralista, el periodo previo al
perfeccionamiento del contrato de trabajo se
presenta como una etapa poseedora de con-
tornos relevantes, en especial desde la pers-
pectiva de la formacién profesional.

Su desenvolvimiento debe ajustarse a de-
terminados pardmetros juridicos, entre los
que se destaca la vigencia del deber de obrar
con buena fe (que se proyecta sobre otros, ta-
les como el de colaboracidn, lealtad, etc.), del
ejercicio razonable y funcional de los derechos
subjetivos, del deber genérico de no dafar
a otra persona y de ajustar la conducta a los
principios de razonabilidad e igualdad.

En virtud de lo expuesto hasta aqui, insis-
timos en que resultan plenamente aplicables
a la materia laboral los principios del derecho
civil sobre la responsabilidad precontractual.

Asi, por ejemplo, en lo que hace a la repa-
racion de los dainos causados por el compor-
tamiento de la parte culpable en la etapa pre-
contractual, rige el mismo principio que en el
derecho civil: el de la reparacion integral.

La reparacion del daio debe abarcar todos
los perjuicios sufridos que se encuentren en
relacién causal adecuada con la conducta an-
tijuridica o antifuncional.

En efecto, ante la frustracion del contrato
de trabajo, la parte que hubiera perjudicado a
la contraria debe reparar todos los dafos oca-
sionados, siempre y cuando estén fehaciente-
mente comprobados y pueda reprochérsele
una conducta disvaliosa (Grisolia, 2011).
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Recuérdese que la expresién «dafo al inte-
rés negativo» debe servir para designar los da-
Aos precontractuales, pero no implica reducirlo
o limitarlo a los supuestos que el mencionado
instituto abarca (dafo emergente o lucro cesan-
te).

Este razonamiento se corresponde con lo
normado por el art. 1738 del Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacion (CCCN) que, con relacion
a la reparacion del daio, establece:

La indemnizacién comprende la pérdida o
disminucién del patrimonio de la victima, el
lucro cesante en el beneficio econémico es-
perado de acuerdo a la probabilidad objeti-
va de su obtencién y la pérdida de chances.
Incluye especialmente las consecuencias de
la violacion de los derechos personalisimos
de la victima, de su integridad personal, su
salud psicofisica, sus afecciones espirituales
legitimas y las que resultan de la interferen-
Cia en su proyecto de vida. (CCCN, art. 1738)

En materia de prueba también resulta per-
fectamente aplicable en nuestra materia lo tra-
tado al estudiar dicho tema en el derecho civil.

Es decir, no creemos que resultaria suficien-
te para el «<inocente» probar que no se perfec-
ciond el contrato para demostrar la ruptura
intempestiva de las negociaciones (prescin-
diendo de la comprobacién de la culpa en la
contraparte).

Recuérdese que una visién puramente «ob-
jetiva» de la responsabilidad precontractual
(con la correspondiente inversién probatoria)
anularia el balance equilibrado entre las razo-
nes de la competencia y de la buena fe, que el
derecho debe evaluar.

Deberd demostrarse, ademas del dafo y
el factor de atribucién (dolo, culpa, abuso de-
recho, omision de los deberes de conducta
derivados del principio de buena fe, etc.), los

demads presupuestos de la responsabilidad
precontractual (la conducta antijuridica y la re-
lacion de causalidad juridica adecuada).

El art. 1744 del CCCN indica que «el dano
debe ser acreditado por quien lo invoca, ex-
cepto que la ley lo impute o presuma, o que
surja notorio de los propios hechos».

Esto puede cambiar en caso de que el dafo
se produzca por una discriminacién en la eta-
pa precontractual, donde se hallen involucra-
das algunas de las denominadas «categorias
sensibles» (edad, raza, religién, sexo, opinion
politica, etc.).

Por ultimo, también creemos que puede
resultar de util aplicacién la carga dindmica de
la prueba, ya que en muchas ocasiones sera su-
mamente dificultoso para la parte perjudicada
demostrar la culpa o negligencia en la contra-
parte, aclarando que dicha carga posee una
funcién residual (por contraposicion a la carga
«estatica» de la prueba).

CONCLUSIONES

La LCT no trajo previsién alguna referida a
esta tematica. Toda su regulacién acerca de los
derechosy deberes de las partes es del tipo con-
tractual y comienza a partir del momento de la
relacién de trabajo, que hace presumir la exis-
tencia de un contrato de trabajo y la consecuen-
te aplicaciéon imperativa de las normas laborales.

A partir de dicha ausencia normativa, es
necesario establecer un sistema de obliga-
ciones legales que regule el iter contractual,
toda vez que los actos juridicos realizados
por los precontratantes durante dicho perio-
do resultan plenamente eficaces y juridica-
mente relevantes.

Para ello, deben proyectarse las directivas
legales del derecho civil a los supuestos en los
cuales medien tratativas previas a la celebra-
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cién definitiva del contrato de trabajo, y luego
se vean frustradas por una voluntad unilateral,
irrazonable y arbitraria de alguna de las partes.

No existen obstaculos para aplicar los
principios de la responsabilidad precontrac-
tual elaborada por la doctrina del derecho
civil a los casos en que, en virtud de la actitud
de una de las partes que configura un claro
abuso de derecho, se produce un daino con
motivo de la frustracion de la negociacién del
contrato de trabajo.

El derecho del trabajo nacié para dar res-
puesta a la cuestidon social imperante y esta-
blecer mecanismos de correccion de la natural
desigualdad existente en el poder de negocia-
cién de empleadores y trabajadores.

Las normas laborales, por medio de la im-
posicion de derechos de minima, obligan a las
partes contratantes a respetar ciertos conte-
nidos y solo se les otorga validez a los pactos
que contengan mejores derechos para los tra-
bajadores que los establecidos en las normas
imperativas. Se trata del reconocimiento de la
dignidad del trabajador, como fruto de un lar-
go proceso historico que traduce —en defini-
tiva— la lucha por la obtencion de la justicia
social; de la revalorizaciéon de la persona del
trabajador y de su tarea como «actividad pro-
ductiva y creadora» (art. 4 LCT).

Este caracter protectorio lo ha convertido
en un derecho unidireccionalmente tuitivo,
con una unica y exclusiva meta: la tutela de la
persona que trabaja. Objetivo que, pese a los
cambios operados durante mas de un siglo
en la forma y en las modalidades en que se
presta el trabajo en relaciéon de dependencia,
mantiene plena vigencia; y ello se debe a que
sigue siendo un requisito ineludible para el
mantenimiento de la paz social la atenuacion
—a través de normas de minima— del des-
igual poder de negociacién de los sujetos de
la relacion de trabajo. Finalidad que se observa

en el art. 17 bis, 73 y 81 de la LCT (entre otros)
y que persiste como horizonte de proteccion
durante toda la vigencia del contrato de tra-
bajo, pero —especialmente y en lo que hizo al
objeto de nuestra investigacion— durante la
etapa precontractual.

En definitiva, la razén de ser del derecho
del trabajo requiere la necesidad de extender su
marco regulatorio y protectorio a las acciones
previas a la concertacion final del contrato de
trabajo, caracterizado en ocasiones por la exis-
tencia de negocios de trdmites arduos, comple-
jos y dificiles que ponen de manifiesto la existen-
cia de un periodo inter contractus, susceptible de
generar derechos y obligaciones reciprocas entre
los precontratantes.
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