Latransferencia del riesgo y los nuevos dafios

sociales no repar ables
CarlosA. Ghers *

1- INTRODUCCION

Uno de los problemas centrales de la teoria general de la reparacion de
dafos esladistribucion delosriesgos en lasociedad, detal formaquelamisma
condiciona laformulacion de la categoria de dafio reparable.*

La reparacion de dafios esta fundada en la tutela juridica de los derechos, es
entoncesnecesario escindir deedllalosdafiosuniversdes?, ques bienvulneranaquéllos,
|0 hacen demaneragenéricahacial os sereshumanos, y resultanimprescindiblescomo
limites alalibertad, parala convivenciaen paz, findidad td eoldgica por excdencia

Por 1o menos, asi es presentada la funcién del dafio universal como
contrapartida o costo por lavida en comunidad y €l progreso.

Establecemos en potencial el concepto del parrafo antecedente, pues
pensamos comoAlthusser respecto del contrato socia fundante que danacimiento
ala Sociedad modernadel Estado Nacional, esto es, que se trata de unaficcion.

El citado autor al analizar el contrato social de Rousseau, reconoce a
mismo como «necesidad que surge de una fractura en el orden natural, donde
su desequilibrio es preexistente», de tal forma que el supuesto acuerdo del
contrato social que danacimiento a Estado moderno esfalso, pues, enrealidad,
eslatransformacidn y legitimacion de una nueva desigual dad.

Esto es importante en nuestra postura, pues asignamos a Estado una
condicion esencial en latransferencia de los intereses particulares resarcibles
gue tiene cada individuo aislado, al interés general, como dafio universal no
reparable y esto es un proceso que se acelera en la posmodernidad.

De esta forma, vemos que hay como dos grandes categorias. |os dafios
univer sales, necesarios, no reparables, y |0os que escapan aaquellacaracteristica
y son atrapados por el derecho para su reparacion, lo que podriamos
aprioristicamente denominar por oposicion los dafios particulares, o
individuales, o grupales, o colectivos, resarcibles.

Se adjudica habitualmente los primeros para integrar €l contenido de la
disciplina sociol6gica, y 1os segundos, lajuridica.

Sostenemos que ello constituye una decision ideol 6gica no explicitaday
encubierta, que se relaciona con la situacion de poder y los dafios que ciertas
estructuras causan, verbigracia el desempleo, la pobreza, la confianza del
consumidor o legislacion de convertibilidad, etc., y que se pretenden mantener

" Abogado, UBA 1971. Doctor en Derecho, Universidad del Salvador, 1978. Especialista en
Historia de la Economiay Politicas Econémicas. Profesor Titular de Contratos Civilesy Comerciaes
(UBA)

1. Ghersi, Carlos A. Modernos conceptos de responsabilidad civil. pag. 59. Ed Ediciones
Juridicas Cuyo. Mendoza, 1995.

2. El concepto de dafios universales fue elaborado en el fallo Rebesio por la Corte Suprema
aludiendo ala «cuota normal de sacrificio que supone la vida en comunidad».
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en la categoria de dafio social necesario, evitando asi su discusion y su
incorporacion ala categoria juridica de resarcible en el marco del derecho.

Trataremos de ser mas explicitos. para que un dafio se transforme de no
resarcibleenreparabley e dafiado en damnificado, esnecesario previamenteestablecer
-directa o indirectamente- como se efectlia la distribucion de riesgos entre la
sociedad y los individuos, de tal forma que, aceptada o impuesta aguélla -como
decisonfundaciond y mutable- todosl osdafios consecuenciadeesosriesgosasumidos
por lacomunidad serén absorbidos sin posibilidad de reclamarse en derecho, y l1a
pequefia porcion restante, se convertiran en reparablesindividual o grupamente.

El dilemaes sin dudacrucia parael hombre como portador de derechos
dependiendo de lo relacional (Estado e individuo, empresa-individuo, etc.) y
tanto es un hecho social como juridico, debiéndose analizarse -sostenemos-
desde un contexto epistemol dgico,® en el que se relinan la mayor cantidad de
saberes, para, en la reflexion, mostrar las cuestiones desde sus ingredientes
brutos como sostenia Heidegger.

Esta sera nuestra humilde mision a través de este modesto aporte, que
esperemos genere un re-pensamiento de estas cuestiones que son el problema
central de la posmodernidad.

2- LA DISTRIBUCION SOCIAL E INDIVIDUAL DEL RIESGO

Nos parece que sera necesario tratar de establecer en primer lugar, aqué
a udimos cuando hablamos deriesgo y en segundo lugar cudl eslametodologia
y cuales son los elementos implicados en la distribucion.

2-1- El hombre, la convivencia, €l sistema, la estructuray €l riesgo

El inicio de cua quier investigacion se conectade formaclaray terminante,
con la conjuncion hombre-convivencia e inmediatamente surge el problema
del sistemay laestructura.

El sistema no es mas que la determinacion de limites, detal formaquelo
incluido pertenezcay o excluido seaparte del entorno o el exterior tan temido.

La pertenencia entonces implica lo relacional y se conforma hacia el
interior, en formas de estructuras, verbigracia: educacional, econdmica, politica,
juridica, etc., que aparecen como discontinuas, pero que no sdlo son continuas,
sino ademés yuxtapuestas, que es algo diferente y mas complejo aun.

Laestructura en si misma, no es més que los términos de larelacion, por
gemplo: sujeto-norma; Estado-individuo, empresa-trabajador o consumidor,
etc, y donde el centro detodas las relaciones debe ser € hombrey las mismas,
como seflalamos en parrafos precedentes, son continuas y yuxta-puestas.

3. Sazbon, José. «Saussure y los fundamentos de la linguistica», pag. 10 (Cuestiones
epistemol gi cas) «Lapreocupacion del conocimiento essuperar |as afirmaciones comparativasy orientar
la investigacion sin prescindir de una fundamentacion epistemiolégica -o como se dice hoy- de la
construccion de conceptos con que se opera. Faltando esa fundamentacién, las investigaciones solo se
apoyan en el sentido comuin, en nociones o criticas, en laausencia de preguntas pertinentes. No hay un
sdlo término empleado en linglistica al que conceda aguin sentido, el trabajo en esta disciplina choca
unay otravez con expresiones | 6gicamente odiosas». Ed. Centro Editor deAméricalatinaS.A. Bs. As,,
1993.
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Detal formaque €l riesgo* va cabal gando estas rel aciones estructurales y
simultaneamente por todo el sistema, de ali que sostenemos -coincidiendo
con Foucault- que €l ser y €l hacer del hombre son continuosy yuxtapuestos,
yaque no hay escision entre el productor del acontecimiento y el producido.

Entonces, fundamentalmente, el problema central de la distribucion de
riesgos pasa, en el sistema, por las estructuras relacionales y especialmente
una que es particularmente: Estado-sociedad civil, pues alli se determinala
asuncioén o delegacion de riesgos para la comunidad y los individuos.

La fijacion del denominado umbral de riesgo® entre lo individual y lo
social esdeterminante, porque vaamarcar latendenciade lareparabilidad del
dafo alos individuos, como situacion excedente.

El problema es entonces fundacional, toda vez que ali se determina el
concepto de deber de garantiasocial, es decir, como sefialamos precedentemente,
larazén determinante -aceptada o impuesta- por la cual todo ser humano esta
dispuesto a ceder parte de su libertad e integridad por una medida 6ptima de
segurided, qued poder |a pretende transformar en unamedida silo posible, con €
argumento de que no ser asi, se vulneraria o desequilibrariael sistemacomo tal.

Con lo cud € rol del Estado en sus diversos aspectos esta intimamente
relacionado con € control de riesgos y deber de garantia social; esto hace del
deber de prevision de dafios unafinalidad teleol 6gica, como funcion fundamental.

En estal6gica de pensamiento, laidea central de la evitacion de dafios a
la comunidad y al individuo pasa por la précticareal del Estado, que con su
accion u omision distribuyey atribuye riesgosy sus consecuencias. |os dafios.®

En la ingtitucionalizacion del poder en el Estado y su gercicio esta la
potencialidad del riesgo y del dafio, ello es producto de las decisiones de la
mas diversa indole, politica, social, econdmicas, etc.

Esto nos obliga, aun con forma de sintesis, a establecer las diferencias
centrales de modos de ser y actuar entre el Estado moderno y posmoderno.

2.2- El Estado: de la modernidad a la posmodernidad

L aepistemol ogianos ensefiaque hay conceptosnominales, formalesoredes,
propios de una sociedad relacional con unadinamicarecurrentey condicionante.
La nocién de Estado es uno de aguellos que puede revestir esa triple
caracteristica -nominal, formal o real- y que la podemos expresar como: la

4. Consult. Luhmann, Niklas. Sociologia del riesgo. Ed. Universidad | beroamericana México, 1992,
Douglas, Mary. La aceptabilidad del riesgo segln las ciencias sociales. Ed. Paidés. Barcelona, 1985.

5. Consideramos que la «teoria juridica del riesgo» y su contrapartida «la reparacion del dafio
individual» en un problemade interrelacion de macro y microeconomiajuridica, por el cual setratade
justificar por un lado: la distribucion de riesgos en la sociedaddd entre el individuo en su convivencia
y las garantias minimas del Estado de esa convivencia: por otra parte desarrollar los limites de la
reparacion del Estado hacialos particulares, fronteras movibles en funcion del lineamiento ideol 6gico
de los modelos histéricos, verbigracia entre el Estado de bienestar de la modernidad y el neoliberal
actual en la posmodernidad.

6. Estatambién en unasituacion de «relacion» entre el macro y microeconomia, o en otraspaabras
de ladesicion de politica econémica de asignacion de recursos. Consult. Polinsky, Michell A. Introduccion al
analisis economico del derecho. Ed. Ariel. Barcelona, 1985; Estrella Faria, Guimar T. Interpretacao
econémica do direito. Ed. Livorariado Avogado. Puerto Alegre, 1994; Schafer, Bernard H y Ott, Claus.
Manual de analisis econdmico del derecho civil. Ed. Tecnos. Madrid, 1991.
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sociedad juridicamente ordenada’ y como tal puede tener -y debe tener- los
limites en el derecho positivo publico y privado.

Deestaforma, €l Estado solo debe actuar conforme aunaviajuridica, sin
embargo, desde su creacion, también ha actuado en el dmbito y con poder
politico®, es decir, fuera de las normas objetivas, verbigracia: lineamientos de
politica econdémica, etc.

Siguiendo éstalineade pensamiento, laexpre-sion primera, como sociedad
organizada, €l Estado, entonces solo puede desarrollar actividad legitima® en
la prosecusion de sus finalidades esenciales: justicia, salud, educacion
seguridad; de tal forma que cuando la actividad de sus representantes o
dependientes transgreden el ordenamiento juridico (derechos publicos
subjetivos), nos encontramos con actosilicitos delosfuncionarios'® -en sentido
genérico- que atribuyen al Estado la responsabilidad de los mismos.™

En el segundo sentido, como actividad politica, el Estado debe
proporcionar alos particulares o agentes econdmicos la posibilidad de actuar
en los mercados, de tal forma que |os negocios se desarrollen en una perfecta
puja de intereses, para asegurar la existencia y continuidad del sistema
econdmico capitalista instaurado por la Constitucién Nacional en 1853.12

De esta forma, € desarrollo de los lineamientos de politica econdmica
coinciden con €l rol de arbitraje del Estado.™

En lamodernidad, més especificamente después de la crisis delosafios|930,
este rol se expandi6 en pos de la generacion de normaciones y préacticas reales
paraestimular laeconomia-Keynes- eincluso generar determinadosbienessociaes.
lamedicinay educacién plblica, etc., 1o que se denominé € Estado Benefactor.

7. Heller, Hermann. Teoria del Estado,pég. 223. «El Poder del Estado se diferencia de todas las
otras formas de poder politico porque tiene a su disposicion el orden juridico establecido y asegurado
por 6érganos estatales». Ed. F.C.E. México, 1992.

8. Gramsci, Antonio. La politicay el Estado Moderno, péag. 172. «El Estado es soberano en la
medida en que es la misma sociedad ordenada. No puede tener limites juridicos, no puede tener
Iimites en los derecho publicos subjetivos, ni puede decirse que se autolimite. El derecho positivo no
puede ser un limite para el Estado porque este puede modificarlo en cualquier momento en nombre de
nuevas exigencias sociales, etc.» Ed. Planeta. Madrid, 1993.

9. Offe, Claus. Contradiccionesdel Estado deBienestar, pag. 123. «Lapreferenciapor losgobiernos
democréticos no se basa sobre las propias reglas, sino sobre la esperanza de que esta forma de gobierno
contribuird al bienestar comin eindividua y aotros fines deseables. La capacidad de los gobiernos para
producir tales fines, se considera como un elemento destacado en lo que hemos Ilamado aceptacion de
las reglas legitimadas que, como reglas formales, deben en si legitimarse. El problema de lalegitimidad
resulta atrapado entonces en la dialéctica de la formay contenido». Ed. Alianza. México, 1990.

10. Consult. Ghersi, Carlos A. y otros. Responsabilidad de los funcionarios publicos. Ed.
Hammurabi. Bs. As. 1987.

11. «Segun las normas constitucionales que garantizan lainviolabilidad de |a propiedad (art. 14
y 17 de la Norma Fundamental) cuando un derecho patrimonial cede por razén de un interés publico
frente al Estado o sufre dafios por su actividad, ese dafio debe ser indemnizado tanto si la actividad
quelo produceesilicitaoilegitima, cuando si nolo es.» (“ Tejedurias Magallanes S.A. c/Administracion
Nacional de Aduanas’ C.S.J.N. 19-09-89)

12. Ghersi, CarlosA. Contratos N°1 pag. 17 (Contrato y Mercado). Ed. Cuyo. Mendoza, 1996.

13. Hirsch, J. y otros. Los estudios sobre el Estado y la reestructuracion capitalista, pag. 69.
«La centralidad del Estado implica que el capital por si mismo es incapaz de ninguna forma
relativamente coherente de auto-reproduccion». Ed. Tierra del Fuego, 1992.

14. Consult. Kamerman, S. y Kahn A. La privatizacion del Estado de Bienestar. Ed. F.C.E.
México, 1993; Offe, Claus. Contradicciones del Estado de Bienestar. Ed. Alianza. México, 1990;
O’Connor, James. Crisis de acumulacion. Ed. Peninsula. Barcelona, 1987; Polonyi, Karl. La gran
transformacién. Los origenes politicos y econémicos de nuestro tiempo. Ed. F.C.E. México, 1992.
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En esta posmodernidad®, la actitud del Estado ha variado notablemente,
convirtiéndose en lo que se denomina Estado -empresa o |a privatizacion del
Estado, queimplicano sdlo romper con el rol de benefactor, sino también con
el deérbitroy colocarse a servicios de los grupos econdmicos internacional es
-la denominada globalizacién de la economia-, y su actitud de abstencién- ni
siquiera regulador- ha implicado serios y graves problemas a la sociedad,
verbigracia empobrecimiento y desocupacion'®, como dafios estructurales
universales, cuando eran solo focales y circunstanciales.

Entonces, el Estado posmoderno halimitado su rol en el marco social -en
el sentido hegeliano de la sociedad civil-, reservandose en el area de politica
economica una discrecionalidad absoluta, con la excusa de sostener la
gobernabilidad del sistema econdémico.

El mercado, haimpuesto nuevas formulaciones relacionales, ampliando
las zonas de intereses privados.

Lasrelaciones con los particulares -empresas o individuos- o con entes de
derecho publico nacionaes-lglesia- o internacionaes-F.M.I. o Banco Mundial-
aluden auna heterogenei dad que necesitade regulaciony practicas, enlaquelos
mecanismosdel poder, deben garantizar lalegitimidad y supervivenciadd Estado
y que entodo caso, s en €l desempefio desurol y € desarrollo de susfunciones
puede excepciona mente vulnerar un derecho de particulares, debe resarcirlo.®

2-3- Ladecision judicial de reparacion de dafios como legitimacion
deinclusion social

Este es un principio genera que se postula en las sentencias de nuestra
Corte Suprema nacional a reconocer la reparacion del dafio a particulares.

L as decisiones son, entonces, mecanismos gjecutivos incluyentes a través
delos cuales lasociedad civil planteay resuelve sus conflictos con € Estado.™®

La contraposicion de intereses,es una esguematizacion del marco en el
gue se inscriben las formulaciones de los conflictos sociales -econdmicos y

15. Consult. Ghersi, Carlos. A. La posmodernidad juridica. Ed. Gowa. Bs. As., 1995; Giddens,
Anthony. Consecuencias de la modernidad. Ed. Alianza. Madrid, 1990; Sebreli, Juan. El asedio a la
modernidad. Ed. Sudamericana. Bs. As., 1994; Benedetti, Mario Perplejidades de fin de siglo. Ed.
Seix Barrd. Bs. As., 1993.

16. Consult. Salama, Pierre y Valier, Jacques. Neoliberalismo, pobreza y desigualdades en el
Tercer Mundo. Ed. Ciepp. Bs. As.,, 1996; Minuyin, A. y otros. Cuesta abajo. Los nuevos pobres:
efectos de la crisis en la sociedad Argentina. Ed. Unicef. Bs. As. 1965; Minuyin, A. y Kessler, G La
nueva pobreza en la Argentina. Ed. Planeta. Bs. As., 1995; consult. Lépez, N. Sn trabajo. Las
caracteristicas del desempleo y sus efectos en la sociedad Argentina. Ed. Unicef. Bs. As., 1998.

17. Consult. Conffignal, Georges'y otros. Demdcratas posibles. El desfio latinoamericano. Ed.
F.C.E. Bs. As,, 1994; Milberg, W. Orden Natural y posmodernismo en el pensamiento econémico, en
“RevistaBs. As. pensamiento econémico” Tomo N° 1. 1996. Ed. Asociaci on Argentina de pensamiento
econoémico. Bs. As., 1996; Jacquard. Yo acuso a la economia triunfante. Ed. Andrés Bello. Santiago
de Chile, 1996.

18. Lalegitimidad del proceder del Estado no lo releva de la obligacion de resarcir los dafios
que se hubiesen derivado por sus actos. (“ CadesaS.A. c/Estado Nacional (ANA) s/dafiosy perjuicios’
C.S.JN. 21-03-89)

19. Es principio recibido el de la responsabilidad del Estado por sus actos licitos que originan
perjuicios a particulares. (“Tejedurias Magallanes S.A. ¢/ Administracion Nacional de Aduanas.
C.S.JN.” 19-09-89)
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extra-econdmicos -que tratan de dirimirse racional mente- por laconformacion
historico/cultural -, posibilitando de estamaneraunaconvivenciadeladia éctica
de los contradictorios y la superviviencia de la dinamica social.

Las decisiones judiciaes, entonces, funcionan como condicionamientos
bési cos de | as acciones compensatorias de los integrantes de la sociedad, que
legitiman asi su participacion limitada en el quehacer estatal .

El rol del Estado?, en este sentido y como venimos sefidl ando, es establ ecer
los limites de los derechos de | os particulares entre si 'y de éstos respecto del
Estado mismo.

En este ultimo aspecto, la legislacion es una actitud dinamica y
mutante,pues los cambios enddgenos y exogenos a que estd sometido cada
Estado hace que en su adaptacion pueda lesionar derechos de los particulares
en beneficio de toda la sociedad, los cuales, por supuesto, deberan ser
reparados?, pero ello debe acaecer con prudencia social y juridica.

Lasfuncionesdel Estado -aunconsderandod esquemaliberd- sonlaeducacion,
tratando de cudificar ala poblacidn, especid mente nifiosy jovenes, para prepararlos
parasu participaci on econdmico-socia y elevar su cultura, como bieninmaterid,;
lajusticia, como consolidacion delosvalores socideseindividuaes, einspirando
indirectamente en |os habitantes un respeto por el derecho como camino haciala
convivenciaen paz; lasdud, deta formaque lavidasetransforme en calidad de
vida psicofisica, para un desarrollo humano pleno; y por ultimo la seguridad,
debiendo & Estado fundamental mente desarrollar laprevenciony como excepcion,
larepresion educativay reintegradora como herramienta de reinsercion social.

Edtasfuncionesd Estadolasasumeen representacion del consenso delegitimidad
delosciudadanosy habitantes, dejando determinados sectores -especialmente
en el ambito delaeconomia- alosactores privados-lainiciativa-, enlacua su
funcién seralade establecer, como veremos, lineamientos de politicaecondmica.

Laactividad gubernamentd -gobiernodd Estedo- debeenestesentido autorregular
sus funciones -gjecutivas, legidativas y de control de legalidad y legitimidad- a
aquellas funciones esenciaes como explicitacion del consenso fundacional .

20. «Para reconocer | egitimamente un perjuicio sufrido no es necesario indagar en la existencia
de actos subjetivos de atribucion de responsabilidad sino que debe estarse a aquél, de naturaeza
objetiva, que encuentrafundamento en lagarantiairrenunciable parael Estado de amparar elementales
derechos de sus integrantes.» (“Robesco, Luis Mario ¢/ Policia Federal Argentina. Estado Nacional.
Ministerio del Interior S/dafios y perjuicios’. C.S.J.N. 21-03-95)

21. Heller, Hermann. Teoria del Estado, pag. 219. «El Estado no es posible sin la actividad,
conscientemente dirigida a un fin, de ciertos hombres dentro de é. Los fines establecidos por estos
hombres actlian causalmente sobre otros hombres como elementos motivadores de sus voluntades. La
redidad del Estado, el cua hade ser supuesto aqui como unidad, consiste enlaaccién o funcién, lo cud,
como toda ella es, no precisa que sea querida como fin, ni por todos los miembros, ni siquiera por uno
solo. La accion objetiva del Estado sobre hombresy cosas es aceptable». Ed. F.C.E. México, 1992.

22. Lafacultad del Estado de imponer limites a nacimiento o extincion de los derechos, no lo
autorizaaprescindir por completo delasrel acionesjuridicas concertadas bajo el amparo delalegislacion
anterior, especialmente cuando las nuevas normas causan perjuicios patrimoniales que no encuentran
la condigna reparacién en el sistema establecido, pues en tales supuestos el menoscabo econémico
causado origina el derecho consiguiente para obtener una indemnizacion como medio de restaurar la
garantiaconstitucional vulnerada (art. 17). (“ Revestek S.A. c¢/Banco Central delaRepublicaArgentina
y otro gordinario”. C.S.J.N. 15-08-95).

23. Heller, Hermann. Teoria del Estado, pag. 222 «Sin embargo no toda la actividad del Estado
espoalitica, asi laactividad delos 6rganos estatal es subordinados que se realiza segiin las normas precisas
y amplias zonas de la politica socia y de actividad cultural del Estado». Ed. F.C.E. México, 1992.
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Sinembargo, hay quetener en cuentaque en el a&mbito econdémico, elementos
desuperestructura, segin Gramsci, tienden en laposmodernidad aser sumamente
de escasa participacion en apariencia; solo grandes lineas que pueden por lo
expuesto ser cambiadas, acorde con las practicas internacionales.

L as situaciones gque se presentan son sumamente conflictivasy de arduo
debate en la doctrina y la jurisprudencia, ya que si bien la tendencia es la
reparacion en abstracto, ello es sumamente restrictivo en la conformacién del
elemento bésico: la categoria del dafio reparable.

En este sentido, queremos hacer algunas acotaciones que nos parecen
Utiles para entender la problemética.

Una de las bases fundantes para el Estado es establecer determinado
sistema econémico y actuar conforme a €l y, en este sentido, los Congresales
de 1853 han incorporado la Argentina a sistema de economia capitalista de
acumulacion privada, y dado el carécter globalizado de éste, se tornan mas
dificultosas las relaciones hacia €l interior de las sociedades, por o cua €
Estado debe actuar sin vulnerar derechos fundamentales del ser humano.

Siguiendo a Max Weber, la ley fundamental del capitalismo es:
«posibilidad de una actuacién exclusiva, en la satisfaccion de necesidades, en
un sentido mercantil y de rentabilidad», de estaformael Estado debe propender
a desarrollar las empresas rentables para €l autosostenimiento del sistemay
que se dediquen a satisfacer necesidades, o como diria J. Bentham
«maximizacion de utilidades con objetivos sociales». Entonces el Estado frente
alaeconomiadeberespetar y organizar esaldgica capitalista,® pero a servicio
del hombre.

En la posmodernidad parece ser la creencia extendida que el valor de la
economia -0 economicismo- se presenta como dominante y sincretizatodala
vida del hombrey €l rol del Estado.

Esta decision ideol 6gica transforma el resto de las funciones del Estado
posmoderno en meras cuestionesadministrativasy € efecto principd eslapérdida
de esencialidad del Estado y la subordinacion del derecho ala economia.

Estainadmisible conclusion nosllevaasefidar con el mayor delosénfasis
gue precisamente anteladesigual dad de | os agentes econdmi cos -especia mente
los quetrabajan y consumen- se produce un intercambio dominante en funcion
delarentabilidad o lamaximizacion utilitarista, que yaha causado estragosen
|a sociedad, especialmente con €l crecimiento de la pobrezay el desempleo,®
que con efecto cascada producirian un dafio generacional no resarcible,
particularmente en el desarrollo infantil sin adecuada alimentacion, salud y
educacion que les condiciona el futuro.

El hecho de que el Estado adopte posiciones internacionales no quitaque
como principio general prevea o repare los dafios sociales que ello puede
implicar, tratando de establecer mecanismos de contencion social y no
aumentando el dafio universal no reparable.

24. Consult. Adlietta, Michel. Regulacion y Crisis del Capitalismo. Ed. Siglo XXI. México,
1986; Snavely, William, P. Teoria delos sistemas econémicos capitalismo. Socialismoy corporativismo.
Ed. F.C.E. Madrid. 1976; Dobb, Maurice. Economia. Palitica y Capitalismo. Ed. F.C.E. México, 1983.

25. Consult. Villarreal, Juan. Laexclusién social. Ed. Norma. Bs. As., 1996; Kiksberg, B. Pobreza,
el drama cotidiano. Ed. Norma. Bs. As. 1992. Bustelo, y otros. Cuesta abajo. Ed. UNICEF-LOSADA.
1992; Rosanvallon, Pierre. La nueva cuestion social. Ed. Manantial. Bs. As., 1995.
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En este contexto los conflictos con los particulares -empresas o individuos-
se multiplican y la cambiante relacion Estado-habitantes, hace necesario
establecer hilos conductores, que entendemos deben provenir de los fallos de
la Corte; sin embargo, ello no solo no acaece sino que muestra hilos difusos,
produciendo fragmentaciones y desarticulacion social.

Laaccion judicia por reclamo de dafios configura la canalizacion de las
situacionesde exclusion del régimen juridico anterior al cambio 0 mutacion -v.gr.
gjuste estructural desde 1990-, buscando los particulares refugio juridico en la
Constitucion para recuperar sus legitimos derechos.

La sentencia es, entonces, una herramienta de control directo® por parte
del Poder Judicial que tiende a restablecer la legitimidad en la sociedad
relacional y el orden normativo-consensual -base de las normativas
constitucionales-, para evitar que en el conjunto social se expanda la
disconformidad y aquella se torne ingobernable, como esta acaeciendo, pues
€l dafio social no reparable por canales juridicos estalla como hecho social.

3- LA AMPLIACION DE LOSNUEVOS DANOS SOCIALES-UNIVERSALES Y
NO REPARABLES

Como venimos demarcando, el Estado, apartir de su concepcion como
«sociedad ordenada», tutela,?” precisamente con el desarrollo de sus
funciones, laviday los derechos econdémicos de |os habitantes, es decir,
los derechos constitucional es fundamentales y, para ello, debe desplegar
todalaactividad, acorde con esos val ores fundacional es; asi |0 ha afirmado
la Corte Suprema de Justicia: «Cuando el Estado toma a su cargo una
funcidn, asumelaobligacion de prestar el servicio respectivo enformaregular,
de modo que responda a las garantias que quiso asegurar, por 1o que debe
realizarlo en condiciones adecuadas a fin para el que ha sido establecido,
siendo responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su
irregular g ecucion; principios éstos que, si bien hallan su inicial fundamento
en normas de derecho privado, resultan plenamente aplicables a las
relaciones que se rigen por el derecho publico.»?®

Sin embargo ello no acontece en las précticas reales del Estado y para
ello abordaremos algunos gjemplos para mostrar la contradiccién entre el
discurso formal y las précticas reales.

26. Asi lo haexpresado el Dr. Gustavo Bossert en uno de sus votos: «Laactividad desplegadaen
el proceso judicial representa el ineludible cumplimiento del deber, a cargo del Poder Judicial, de
desentrafiar la verdad para aplicar a caso la legislacion vigente y cumplir el mandato constitucional
de afianzar lajusticia, lo que determina la existencia de una carga genera de contribucion al logro de
este objetivox». (“Roman SAC c/Estado Nacional. Ministerio de Educacion y Justicia) s/cobro de
pesos’. C.S.JN. 13-10-94.)

27. Latutela de los derechos constitucional es fundamentales en |os consagrados expresamente
y aquellos que resultan implicitamente, especialmente a aquellos que son inherentes a la persona en
cdidad de tal. Consult. Ghersi, Carlos A. y otros. Los derechos del hombre. Dafio y proteccion a la
persona. Ed. Cuyo. Bs.As,, 1997. Bittar, Alberto. Osdireitos da personalidade. Ed. Forenze Universitaria
Sao Paulo, 1989; Fernandez Sessarego, Carlos. Proteccion juridica de la persona. Ed. Universidad de
Lima, 1992. Gonzélez Pérez, Jests. La dignidad de la persona humana. Ed. Civitas. Madrid, 1986.

28. “Sanchis Ferrero, JuliaAuroray otros ¢/ Corte Suprema de Justiciade laNacién”. C.S.J.N.
(conjueces) 20-05-92.
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Esclaro, entonces, que dentro delas obligacionestrascendentes del Estado,
esta la de organizar los servicios adecuadamente y, correlacionado con ello,
surge laeleccion eficiente de | as personas que asumiran la responsabilidad de
la funcion pablica

Un problema recurrente radica en determinar el fundamento de la
responsabilidad por omisién de servicio que, sin embargo, la tendencia en las
sentencias de la Corte Suprema es coincidente y constante en sefidarla como
responsabilidad objetiva: «Quien contrae la obligacion de prestar un servicio lo
debe redlizar en condiciones adecuadas para llenar € fin para € que ha sido
establecido, y es responsable de los dafios causados por su incumplimiento o su
gjecucion irregular; estaidea objetiva de falta de servicio encuentra fundamento
en laaplicacion por viasubsidiariadd art. 1112 del Codigo Civil». 2

Admitida la responsabilidad, en cuanto alos actos por viade omision en
relacién causal conlaviolacion delos derechos aparticul ares, la Corte también
ha expresado la necesidad de prudencia y razonabilidad en la reparacion de
dafos en si misma: «Los jueces deben actuar con suma prudencia cuando se
trataderesarcir |os dafios ocasionados por laadministracion en €l cumplimiento
de susfunciones, verificando si efectivamente se han producido |os perjuicios
gue se reclaman, cuidando de no otorgar reparaciones que puedan derivar en
soluciones manifiestamente irrazonabl es.»*°

Un aspecto muy importante que se coliga con el fundamento de la
responsabilidad, es lo atinente a la prueba de aquélla y, en especial, a su
situacion estructural, que esla pruebadelaligazon de la causa del dafio conla
omision® del cumplimiento de la funcion; seria una especie de relacion de
causalidad dentro del primer término de larelacién de causalidad propiadela
responsabilidad, esdecir, aquellaqueligael hecho humano -conductau omision
del funcionario del Estado- con €l dafio.

Deestaformaselimitalaposibilidad de reparacion de dafios asu minima
expresion, pues seguidamente veremos que el incumplimiento delasfunciones
trascendentales del Estado irroga, dafios, v.gr. imposibilidad de educarse, que
conlleva lade no conseguir trabajo y no poder solventar |os gastos de salud,
etc.®, y no son reparables, preci samente porgue solo poseen unarel acion causal
genéricay no directay particular.

Es decir, por un lado se declama la responsabilidad del Estado por la
simple omisién a no organizar los servicios fundamentales a su cargo, y por
otro se colocan limites tan absolutos que imposibilitan canalizar todo reclamo
judicia paraobligar a Estado acumplir lafuncion en especie o por lareparacion

29. “Espafiay Rio de la Plata Cia. Argentina de Seguros S.A. c/Provincia de Buenos Aires &/
dafos y perjuicios’. C.S.J.N. 93-09-28.

30. “Godoy, Miguel Angel c/Banco Central de la Republica Argentina s/sumario - dafios y
perjuicios’. C.S.J.N. 13-10-94.

31. Karl Larenz. Derecho de las obligaciones,val. 2 pag. 564, confirmalo expuesto y brinda el
siguiente ejemplo «una persona durante una conversacion y por un movimiento completamente
inconsciente rompe un jarron».

32. «Paradar lugar alaindemnizacién por faltadel servicio no basta con hacer referenciaa una
secuencia genérica de hechos y actos, sin cdificar singularmente tanto desde la perspectiva de su
idoneidad como factor causal en la produccion de los perjuicios, como en punto a su fata de
legitimidad.» (‘“Roman S.A.C.” c/Estado Nacional. Ministerio de Educacion y Justicia s/cobro de
pesos’. C.S.JN. 13-10-94)
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de dafio; se colocaa sujeto dafiado fuera del sistema; de la pertenencia; en lo
excluido, pasa a ser parte del borde social.*

A lo expuesto sobre laomision en lafuncion, debe adicionarse laprueba de
legitimidad y se establece asi una segunda limitacion v.gr. e art. 1078 del C.C.

Puede deducirse de esteandlisis, que existen claraslimitaciones a accionar
de los particulares,® que lo excluyen masivamente del sistema de reparacion
de dafios, en aquellos que operan en la sociedad con més profundidad y
vulnerabilidad hacia los seres humanos.

El problemacentra eslarelacion Estado-sociedad civil que, como lo hemos
sefidlado, opera la distribucién del riesgo entre la comunidad y la asuncion
individual, maxime en la posmodernidad en que se trata de desmontar el
asistencialismo® del Estado, proveniente del denominado Estado de Bienestar
0 de Providencia

Queremosrelacionar con eta distribucion arbitrariasocid otro problemaque es
bésico: lardacion dd Estado - Naciond, Provincia o Municipa, conlasempresasque
actlian en zonasabiertasal oshabitantes, que pueden también causar dafios® universdes
Y que no son reparados, verbigraciala confiabilidad en la banca privada, etc.

Entendemos quela Corte Supremaen esto hasido muy clara y terminante:
compete al Estado ejercer su poder de policia para obligar a esas empresas
gue acttan en el mercado® y evitar dafios.®

Lo que nos preguntamos es, i su omision, es decir € incumplimiento de la
obligacién de control -hacer- implica para el Estado una responsabilidad
concurrentey en este sentido, entendemos que ello esasi, por un doblefundamento.

El primero, es que € Estado delega la actividad pero nunca pierde la
tarea o funcion de control®, y su falta de gjercicio implica responsabilidad de

33. «La pretensién de ser indemnizado por la falta de servicio imputable a un érgano estatal
importa-para el actor- la cargade individualizar y probar, del modo més concreto posible, el gercicio
irregular de la funcion». (‘Alfredo Marietta. “Marmetal S.A.1.C." c/Banco Central de la Republica
Argentina . C.S.J.N. 14-02-95).

34. Consult, Pompeu Casanovas y José J. Moresco. El ambito de lo juridico. Lectura de
pensamiento juridico contemporaneo. Ed. Critica. Barcelona 1994; Bookchin, Murray y otros. La
sociedad contra la politica. Ed. Altamira. Uruguay, 1993.

35. Kamerman, Sheila B y Kahn Alfred, J. La privatizacion y el Estado de bienestar, pag. 11
«Lacontribucién publicaalabeneficienciaconsiste enlosbienesy servicios aportados por lasagencias
publicas- sean federales, estatales o locales- 0 que hayan recibido fondos por ingresos fiscales. Los
programas de beneficiencia social no son los Unicos objetos del gasto publico. Tampoco fueron los
primeros. La primera preocupacion del Estado fue la seguridad nacional en Franciay Publica». Ed.
F.C.E. México, 1993.

36. Ghersi, CarlosA. y colaboradores. Accidentesdetransito.Derechosy reparaciones de dafios.
Parte Segunda, pag. 99 (Responsabilidad del Estado y de las concesionarias de peaje por deficiencias
en lasrutas). Ed. Universidad SRL. Bs. As. 1996. Arifio, Gaspar. Economia y Estado Crisisy reforma
del sector pablico. Ed. Marcia Pons. Madrid. 1994; Arifio Ortiz, Gaspar. La regulacién econémica.
Teoria y préctica de la regulacion para la competencia. Ed. Abaco. Bs. As., 1996.

37. Consult. Coase, R.H. La empresa, el mercadoy laley. Ed. Alianza. Madrid, 1988; de Angel
Yaguez, Ricardo. La doctrina del levantamiento del velo. Ed. Civitas S.AA. Madrid, 1990.

38. «El gercicio del poder de policiaimpone a la comuna el deber de actuar directamente o de
gercer su autoridad paraque el duefio o guardian delatapa de desague pluvial colocadaen laviapublica
-en el caso Obras Sanitarias de la Nacion- adopte |as medidas de seguridad apropiadas para evitar quela
deficiente instalacion o conservacion de lacosa, setransforme en fuente de dafios aterceros». (“Olmedo,
Ricardo Luis c/Municipaidad de la Ciudad de Buenos Aires’, C.S.J.N. 28-07-94)

39. Sayaguez L azo, Enrique. Tratado Derecho Administrativo. 5° Edicién. Fundacion de Cultura
Universitaria Montevideo, 1987.
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los funcionarios en el cumplimiento de sus obligaciones propias publicasy si
ello incide causalmente en el acaecer del dafio a los particulares, habra
responsabilidad.

En segundo lugar, porque ello, puede inferirse a contrario sensu,
precisamente, acaece por la omision causal.

Analizaremos, entonces, algunas de las funciones basicas prestadas por
el Estado y las empresas para |os habitantes de una sociedad, verbigracia la
prestacion de los servicios de salud.* Hemos sefiadlado precedentemente que
todas las funciones del Estado deben ser organizadas adecuadamente y con
eficiencia™; siguiendo éstalinea rectora que ha marcado la Corte Suprema, la
problemética santaria implica fundamentalmente la cobertura en hospital
publico y medicinas privadas.

En este sentido; la cobertura del derecho ala salud debe ser integral. En
primer lugar, exige un diagndstico correcto;* ello significa colocar todos los
medios tecnoldgicos y cientificos para ese logro, pues es la base de la fase
siguiente y concausada: la terapéutica, pues se condiciona.

Aqui hay una primera situacion que considerar y gque se produce cuando
los medios son insuficientes. Sostenemos que todo hospital publico debe estar
dotado de aguellos elementos -técnicos y cientificos- adecuados para que un
paciente pueda obtener un resultado de diagndstico que sea eficiente, de no
ser asi comienza el incumplimiento de la obligacion de salud.

Otra hipdtesis corriente es llevar a cabo unaintervencion quirdrgica que
permitiera la curacién del paciente.

Entendemos que, se puede consolidar para los ciudadanos un derecho de
tratamiento eficiente -no sdlo quirdrgico- que tendra que atender adecuadamente
ala curacion del paciente, y en este sentido, e Estado debe tener una red
hospitalaria® preparada para ello, pues su omision implica reponsabilidad.

La carencia de hospitales necesarios en determinadas zonas o regionesy
|a escaces de elementos en otros, hace muchas veces que |os profesionales de
la medicina publica no posean ese lapso necesario de observacion tanto pre-
diagnostico, como post-terapiao quirdirgico, y el paciente sufre dafios o empeora
su situacion, la cual seestaexpandiendo enlas provincias, causando verdaderos
dafos sociales.

En e ambito privado, las empresas de medicina privada o prepaga, no
possen unalegislacion, ni un control adecuado, por 1o cual losbeneficiarios se
ven constantemente someti dos aimposi ciones econdmicas extras 0 amedicinas
de bajo nivel de calidad.

El Estado no regula la publicidad de estas empresas que inducen a un
nivel optimo de confianza, que luego en la gecucién de prestaciones se ve

40. Alvarez Nebrada, Carlos. Administracion Sanitaria y Sstemas de salud. Ed. Sintesis SA.
Madrid, 1994.

41. Katz, Jorge y Mufioz, Alberto. Organizacion de la salud: Puja distributiva y equidad. Ed.
CEPAL. Bs. As., 1988.

42. Trigo Represas, Felix. Reparacion de dafios por mala praxis médica. pag. 121. y sgtes. Ed.
Hammurabi. Bs. As. 1995; Bueres Alberto J. Responsabilidad civil delos médicos. Vol. 1. pag. 123y
sgtes. Ed. Hammurabi. Bs. As., 1994.

43. Pantaledn, Fernando. Responsabilidad médica y responsabilidad de la administracion. Ed.
Civitas. SA. Madrid, 1995.
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defraudado; en suma, pensamos que existe responsabilidad del Estado por su
omision de legidar y controlar, ya que dichas obligaciones les son impuestas
en su condicion de supervisor del sector de laeconomiaprivadaal servicio de
la satisfaccion de necesidades béasicas del hombre, sin embargo, la
fragmentaci dn de responshilidad elaboradapor lamismaCorte eliminalaaccion
hacia aguél, por falta de causalidad directa.

Esta forma de vulneracion de los derechos a la salud es un nuevo dafio
gue se expande por la sociedad.

No menos importante y trascendente que la anterior es lo atinente a la
consolidacion del estado de derecho* mediante una administracion dejusticia
independiente y que propenda a consolidar los valores constitucionales y
fundantes del Estado: la justicia con equidad®, pues se ha perdido €l control
delaéticay la€ficiencia

Sin duda, un tema trascendental es la idoneidad en la eleccion de los
juecesy su desempefio ético®, pueslafuncion del servicio dejusticiahaceala
salud delademocracia, y esto no tiene su respuesta adecuada en larealizacion
de juicio politico*, por € gque solo pasan una minima cantidad de jueces.

L os procedimientos, actosy decisionesjudicial es se materializan entonces
dentro de un proceso judicial, de alli que sea necesario en €l mismo agotar
todas las instancias para evitar dafios derivados del mal desempefio o errores
judiciaes, pues de lo contrario no se accedera a la reparacion de aquellos y
esto hagenerado en laactualidad un dafio social: el descreimiento enlaJusticia
como institucion, lo cual es sumamente grave para la Republica.

Hoy el habitante argentino siente resignacion de la herramienta derecho
para alcanzar la justicia, pues ve azorado la impunidad, la lentitud de
procedimientosy las coincidenciasjudicialescon el poder politicoy econémico,
gue lo han hecho claudicar en €l gjercicio judicia y esto es un dafio social
inestimable y dificil de recuperar.

No debemos olvidar que un pueblo que no gjerce sus derechos es un
pueblo que tarde o temprano se transforma en esclavo y cuando ello acaece,
se pierde ladignidad y se cosificaal hombre.

No queremos pasar por alto otro problema central: el concepto de
seguridad, que implicala organizacion de las fuerzas policiales en lo interno,
y ello requiere minimamente de hombres y medios; aquéllosy éstos por si o
por su uso generan en la sociedad unasituacion de riesgo potencial*® necesaria
paralaobtencion del finy que pueden transformarse o materializarse en dafios

44, Heller, Herman. Teoria del Estado. pag. 233. «El poder del Estado se diferenciade todas las
otras formas de poder politico porque tiene a su disposicion el orden juridico establecido y asegurado
por érganos estatales. En este sentido puede definirse la politica como el arte de transformar las
tendencias sociales en formas juridicas y en esto es el Estado de derecho». Ed. F.C.E. México, 1992.

45. Barry, Brian. Lateoria liberal de la justicia. Examen critico de las principales doctrinas de
la Teoria de la Justicia de John Rawls. Ed. F.C.E. México, 1993; Dworkin, Ronald. Los derechos en
serio. Ed. Planeta. Madrid, 1993; Larenz Karl. Derecho justo. Fundamentos de ética juridica. Ed.
Civitas. SA. Madrid, 1990.

46. Hampshire, Stuart y otros. Moral publicay privadapég. 112. Ed. F.C.E. México. 1983.

47. Sayaguez Lazo, Enrique. Tratado de derecho administrativo Vol. 2° pag. 130 y sgtes. Ed.
Fundacion de Cultura Universitaria. Montevideo, 1987.

48. Consult. Luhmann, Niklas. Sociologia del riesgo. Ed. Universidad |beroamericana. México,
1992; Douglas, Mary. La aceptacion del riesgo seglin las ciencias sociales. Ed. Paidos. Barcelona, 1985.
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concretos a determinados habitantes, empresas o bienes privados, 1o que debe
ser reparado, pues obligaalacomunidad a soportar |os efectos de tal funcion
esencid®, enlaideadel dafio menor y focalizado en el dafio mayor y expandido.

Un tema central hoy eslo relativo a gjecucion irregular de lafuncion, ya
gue, como seflalamos, estaesllevadaacabo por hombres quetienen que cumplir
con disposiciones|egales, esdecir poseen -como no podriaser de otramanera
limites y determinantes en su actuacién frente a delincuentes; sin embargo,
aquéllos se han transformado en transgresores.

Tampoco escapa a este acpite 1o que se vincula con una deficiente
organizacion o con en el proceder del personal anivel de gjecucion - y que a
Su concecuenciase produzcan dafios aparticulares masificados y no reparables.

La realidad nos muestra que la posmodernidad ha desarrollado la
inseguridad para los individuos, pues por un lado ha restado recursos parala
organizacion y por otro ha permitido la privatizacion, dejando a su suerte a
quienes no pueden pagar esos Servicios.

Por ultimo hay una cuestion méas que nos interesa explicitar: la
alimentacion de los nifios y la mortalidad infantil.

El Estado posmoderno deja un espacio para la actuacion de empresas
privadas en laidea de comercializacion de bienes y servicios.® Sin embargo
debe garantizar que dicha actividad se realice conforme a determinadas
regulaciones, especialmente en determinados dmbitos importantes como la
salud de la nifiez.

Laaimentacion es uno de ellos, en este sentido se hadictado un Codigo
aimentario y diversas regulaciones de alimento vigilancia, precisamente una
de ellas, esta relacionada con el control sanitario previo y que se cumple
deficientemente 0 no se cumple.

Estafuncion de seguridad estrascendente porque produce en lapoblacion
unasituacion de confianza®™ en lared alimentaria, dealli que suincumplimiento
pueda generar dafios ala comunidad como de hecho ya ha sucedido (recordar
los casos de frigorificos clandestinos o muzarella en mal estado®, etc).

LaCorte se hadesentendido del temay hafijado claramente su posicién:
sblo habraresponsabilidad del Estado en lamedidade que podamos establ ecer
la relacion de causaldidad directa con el dafio y el control, lo cual torna el
reclamo en ilusorio.

Podemos esbozar, unaideacentral: no endilgar laresponsabilidad a Estado
por los negocios realizados con negligencia empresarial encubre el dafio socia
de desproteccion alaconfianza, pues el individuo supone que el Estado controla.

49. «Ningun deber es mas primario y sustancial para el Estado que el de cuidar delaviday la
seguridad de los gobernados, si para llenar estas funciones se ha valido de agentes o elementos que
resultan de una peligrosidad manifiesta, las consecuencias de la mala eleccion, sea 0 no excusable,
deben recaer sobre la entidad publica que la ha realizado.» (“Scarmacia, Mabel, y otro c/Buenos
Aires, Provinciadey otro g/dafios y perjuicios’ C.S.J.N. 12-09-95).

50. Consult. Ghersi CarlosA. y colaboradores. Contratos Civilesy Comerciales. Parte General
y especial. Modernas formas de contratacion. Ed. Astrea. 3° edicion. Bs. As. 1995; Farina, Juan M.
Contratos Comerciales Modernos. Modalidades de contratacion empresaria. Ed. Astrea. Bs. As. 1995.

51. Fukuyama, Francis. Confianza (Trust) pag. 45. «La confianza es |la expectativa que surge
dentro de una comunidad de comportamiento normal, y cooperativo, basado en normas comunes,
compartida por todos los miembros de dicha comunidad». Ed. Atlantida Bs. As., 1995.

52. Diario “Clarin”. Seccién “Ciencid’. 10-6-95. “El problemade | os alimentos contaminados”.
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4- CONCLUSION

No pretendemos con estas breves paginas agotar el tema, solo abrir la
posiblidad de un repensamiento 'y discusién como herramientadel conocimiento
de determinadas verdades formales aparentes que son lanzadas en la
posmodernidad y aceptadas o impuestas.>®

Lo central que hoy hemos tratado de exponer es €l rol del Estado en la
distribucién y transferencia de riesgos entre la comunidad que debe soportar
el dafio universal, que aparece como necesario e imprescindible para la
convivencia, el progreso, viendo que diaadiaensanchasuslimitesy reduce el
excedente de |la categoria del dafio reparable a minimo.

La pretendida neutralidad del Estado no es mas que una aberrante
contradiccion, pues con su omision ensancha las desigualdades, |a pobreza
socia y agrede la dignidad humana, dafios de esta posmodernidad.>*

Queremos por ultimo llamar laatencion de este dafio social universal que
se apodera de cada estructura relacional y del sistematodo.

En primer lugar la situacion nuevay grave de la posmodernidad, es que
se masificay se transmite generacionalmente, lo cual funciona como «efecto
embudo» pues |as personas comienzan aperder sus derechos mas elemental es
y se las margina por entero, con lo cua su reaccion, y ésta es la segunda
cuestion que irrumpe en la escena violentamente, pues no reconoce limitesya
gue desde afuera no los hay.

De manera que hacer del dafio universal -falta de alimentacion, salud,
educacion, justicia, seguridad- unacarga social implicacolocar grandes masas
deindividuosy susgeneracionesfuturas, en laexclusién del derecho; esvolver
aladesigualdad natural y con ello ala destruccion de la sociedad organizada
democraticamente. De estaforma, es estar a un paso de la disgregacion social
0 del absolutismo® como mecanismo de disciplinamiento.

53. Abraham, Tomés. Los senderos de Foucault. pag. 88 «Lo aparentemente externo al
funcionamiento de lasteorias, bien puede ser incluido en sus programas de investigacién. Por gjemplo,
una teoria rival que funcione como catalizador externo en la falsacion popperiana de una teoria, se
convierte aqui en un factor interno». Ed. Ediciones Nueva Vision. Bs. As. 1989.

54. Fitoussi, Jean P. y Rosanvallon, Pierre. La nueva era de las desigualdades. pag. 90 «La
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