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campo de significaciones abierto a tensiones estratégicas entre diversos actores que 

actúan o dramatizan ese rol.  

El código implícito del discurso jurídico que aquí convocamos se asienta sobre 

estas tensiones, por dos razones. En primer lugar, porque si hay un dominio que dicta 

las condiciones de validez de los relatos judiciales, sus huellas sólo pueden hallarse en 

el abordaje del acontecimiento judicial. Y, en segundo lugar, porque esta actividad se 

funda en el principio del desacuerdo y no en la conformidad a priori  de los argumentos 

del campo jurídico a una lengua común e inmutable, a la lengua de los designios de un 

acuerdo universal. Desde la visión estructuralista saussureana, los designios serían los 

significantes y el acuerdo universal sería el significado, imagen acústica de la norma los 

primeros y concepto el segundo. 

Un análisis que deduce relaciones gramaticales entre proposiciones a través de 

marcas lingüísticas universaliza un posicionamiento singular, porque no lo reconoce en 

un campo agonístico sino en el camino a la resolución de la Litis. Aquí reconocemos, 

en cambio, un espacio simbólico intermedio, emplazado entre el acuerdo universal 

esgrimido en los argumentos y los desacuerdos no-dichos, que explican la interacción 

entre formaciones discursivas del campo judicial. La relación entre las características de 

los hechos lingüísticos y los hechos estratégicos del discurso jurídico es una relación 

compleja, dinámica y ocultada.  

Cada posicionamiento del campo judicial aparece condicionado por la 

asimetría tribunalicia establecida formalmente pero, a la vez, vinculado con la 

posibilidad de resignificarla, reforzándola o invirtiéndola. La frontera marcada entre 

legos y profesionales nos remite, en palabras de Chris Heffer (2005), a una tensión 

estratégica. En The Language of Jury Trial, Heffer (2005) parte del presupuesto de que 

la gramática de la argumentación jurídica está subordinada a las categorías fijadas en un 

texto legal como formales. La mediación simbólica producida en la instancia de la 

interpretación del texto legal está reservada, de conformidad a reglas de procedimiento, 

a operadores que justifican su profesionalidad precisamente en esa reserva. Entonces, 

fórmulas rituales como subsunción formal o adjudicación constituyen rótulos que 

remiten a esa mediación simbólica hecha cuerpo por el actor que encarna dos reglas. 

Una de ellas, confesada, es la que aplica al hecho con existencia procesal. La otra, 

inconfesada, es la que da operatividad a una ventaja formal y relativa en el campo de 

tensiones del rito judicial.  
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En este sentido, distinguimos un segundo nivel de análisis posible, pues la 

victoria de una determinada apuesta argumentativa sobre las demás ocurre en un medio 

semiótico subrepticio, donde las reglas inconfesadas sobre las ventajas de cuerpos 

autorizados a encarnar vs cuerpos sobre los que recae la mediación simbólica 

encarnada.  

La tensión a la que Heffer (2005) apunta es, desde este punto de vista, el eco de  

una multiplicidad de tensiones veladas. Una serie de prescripciones no-plasmadas en 

textos conforman las reglas de un enfrentamiento entre paradigmas de referenciación de 

lo justo. Los códigos no-dichos de las argumentaciones conforman paradigmas 

designacionales que categorizan y recategorizan el deber ser de las asimetrías judiciales.  

En base a lo dicho hasta este punto, el paso de una analítica crítica desde el 

hecho lingüístico hacia la interacción adversativa del campo judicial avanza en 

simultáneo a otro paso: el del contrapositivismo que delata los efectos de 

gubernamentalidad de la verdad jurídica.  

 

3  DEL HORIZONTE DE EXPECTATIVA COMO CONDICIÓN DE 

PRODUCCIÓN 

 

La operación conceptual implicada en definir el discurso jurídico como 

práctica con efecto de derecho, puede desdoblarse. En primer lugar, por medio de ella, 

el discurso jurídico queda distinguido de sus efectos. Los efectos formales de un 

discurso judicial (de abogados, fiscales, jueces, secretarios o acusados) se manifiestan 

en sus consecuencias en un dispositivo administrativo penal y civil, como una condena a 

prisión o el pago de un resarcimiento por daños y perjuicios. Pero los efectos 

simbólicos, sus operaciones en un proceso de sentido, son asignables por un análisis de 

los posicionamientos relacionales del campo. Sin embargo, en segundo lugar, entre la 

práctica del discurso jurídico y sus efectos simbólicos tampoco hay un pasaje necesario. 

Cuando hablamos de efectos simbólicos de la práctica discursiva hacemos referencia al 

posicionamiento relacional que asume el acto de argumentación a partir del despliegue 

de determinadas estrategias, a la organización de un campo discursivo polémico.  

En los repliegues de las normas procesales, un código mudo abre la posibilidad 

de una escena en la que cada actor procesal dramatiza el acceso privilegiado a un 

acuerdo originario. Ahora bien, en el guion de este drama posible, el corolario que 



1642 

 

reajusta el campo discursivo pertenece aún a la jurisdicción con efectos formales. Todos 

los actores del drama interpelan con su actuación a la sentencia inminente. Es decir, la 

expectativa de la palabra del juez juega un papel diferencial, condiciona las tensiones 

entre los posicionamientos del campo judicial. El medio adversativo del rito es 

sobredeterminado por la inminencia de la sentencia.  

La sentencia de un juez, el alegato de un procurador o la actuación de una 

defensa se refieren al objeto procesal o causa petendi que ha motivado la realización del 

rito judicial. Pero a la vez, a un nivel simbólico, emergen vinculados a determinadas 

representaciones de su mismo lugar de enunciación en relación con la virtualidad de la 

palabra del juez1. 

En la actuación de un yo-como-otro, en el performance que escenifica la lex 

scripta, en la presentación de un relato como un enunciado dictado por un acuerdo sobre 

lo preferible, opera el código implícito que ordena interpelar la sentencia inminente. La 

segunda cláusula del código de la semiosis jurídica prescribe lo que a un nivel formal 

suele constituir una falacia argumentativa de petición de principio: yo debo adecuarme 

a la ley instituida en mi discurso.  

Con arreglo a esta cláusula, la referida a la determinación de los discursos por 

la inminencia de la sentencia, la decisión judicial es condicionada, a la vez, por las 

argumentaciones que la anticipan. Sin embargo, como finalmente sucede, el estado de 

inminencia concluye con la irrupción efectiva del jurisdictio, que clausura el sentido de 

lo jurídicamente preferible.  

En definitiva, superpuesto al código esgrimido que regula los roles del 

defensor, el juez, el fiscal, la querella y el acusado, aparece el que regula la estrategia 

simbólica por la cual cada enunciador dramatiza un yo-tercero equidistante. Pero, 

entonces, ¿qué papel debemos atribuir a los argumentos judiciales en el juego polémico 

y estratégico del discurso jurídico si consideramos que cada sujeto dramatiza la 

competencia de la jurisdicción? En otras palabras, ¿es posible, luego de reconocer el 

campo discursivo jurídico como un espacio de relaciones de fuerza, tomar con seriedad 

la regla de competencia hartiana de adjudicación?  

 

 

                                                           
1 Como veremos en el próximo apartado, nuestra noción de código implícito, en fin, hace alusión a una regla 

sobre el sí mismo, el self, que un enunciador apuesta por imponer en el rito judicial. 
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4  DE LA AUTOJUSTIFICACIÓN DEL ‘SELF’ CON COMPETENCIA 

JURÍDICA 

 

La escenificación la ley en los performances argumentativos y las tensiones 

estratégicas entre legos y profesionales son los elementos constitutivos de aquello que 

Bourdieu (2001) llamó el universo social jurídico. La autonomía relativa de ese 

universo se explica, además de por el dominio de saber específico que formaliza, por el 

reclamo de autoría del discurso sobre lo justo, su racionalidad y los métodos de 

justificación empleados por un sujeto.  

Si el actor que intenta incidir en la sentencia inminente establece su relato de 

los hechos juzgados como parte de su razonamiento justificatorio, el primer paso, el 

relato, aparece inmotivado y actúa a la manera de los denominados por Cover (2002) 

tribunales jurispáticos (iuris-patética). Es decir, formula su narrativa y su interpretación 

normativa de los hechos al tiempo que suprime los demás significados jurídicos que 

proliferan en otras narrativas. Asignar el código implícito relacionado con lo jurispático 

implica identificar la autoridad como un objeto emanado de la autojustificación.  

Lo indiscutible es, sin embargo, que la autoridad sobrevenida en la 

autojustificación se subsume a la autoridad preestablecida en la regla de los 

procedimientos. Cuando el juez arriba a una decisión final, produce el reajuste de las 

relaciones de fuerza entre los posicionamientos argumentativos. Entonces, sobre los 

efectos de sentido, prevalecen los efectos penales de la aplicación de normas a hechos. 

Toman forma dos planos de significación: el formal y el simbólico. Sin embargo, como 

afirma Leonor Arfuch (2002), ambos aparecen convergiendo en la propia idea de 

acontecimiento. En la puesta en escena de la jurisdicción, donde se aplican normas de lo 

reprochable a hechos históricos, no se busca adecuar un acontecimiento citado por el 

relato a una norma citada por un argumento. En esa escenificación, antes bien, se erige 

un código narrativo en orden al cual un enunciador presenta su cita de los hechos como 

un operador de reenvío a la norma que no cabe más que citar. El mismo relato de los 

acontecimientos forma parte del despliegue de un argumento normativo, por dos 

razones. Porque emerge en un campo que juridifica los discursos que emergen a su 

interior. Pero, también, porque establece un nomos histórico, i.e. una norma que dicta el 

deber ser de los hechos de la historia, más allá del dominio del texto legal.  
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Pensar en la ilusión referencial de los relatos nos remite al nudo estratégico del 

argumento judicial: el consistente en presentar la aplicación de una norma a un hecho 

como una deriva inexorable de un relato. Una gramática organizadora establece, 

arbitrariamente, qué acontecimientos de la historia tenidos por justiciables deben 

converger en el enunciado con qué acontecimientos de la historia normativa del 

universo jurídico. Sobre el lugar donde esa convergencia es producida aparece un 

determinado yo-enunciador, que asegura interpretar la historia de la práctica jurídica. 

Sobre ese lugar, de enunciación, ocurre el fenómeno significante de la actuación de un 

yo como el otro que puede interpretar la historia desde fuera, objetivándola. El 

acontecimiento judicial ocurre a la manera de un como si, en modo subjuntivo.  

 

5  DEL ‘AS IF’ DEL ACTO DE ARGUMENTACIÓN 

Nuestra última mención a las actuaciones o performances de la escena judicial 

hace referencia, en un sentido poco explorado, al yo-como-otro postulado por Derrida 

en Fuerza de ley (Derrida, 1992), que a su vez alude, sin nombrarlo, al ‘as if’ de Victor 

Turner (1988). Es este self, inscripto en el acto de enunciación argumentativa (en 

adelante, acto de argumentación) el que se adjudica la autoridad del Pontífice que lleva 

las leyes en su pecho y las expone cuando los hechos se lo requieren. Esta metáfora, de 

Pierre Legendre (1982), tematiza un fenómeno simbólico: el efecto de deshistorización 

del texto legal.  

El que encarna el Gran Otro aparece en modo subjuntivo, como si estuviera 

sustraído al tiempo del rito en el que unos enunciadores cuentan sus historias. Este 

efecto llama a dar de suyo que los hechos históricos son abarcables por normas que 

custodian, desde fuera del tiempo y con una racionalidad estable, su ocurrencia. La 

noción que Legendre tiene de texto es tributaria de este como si, de esta concepción del 

código legal al que el yo-enunciador jurídico remite como custodia atemporal de las 

prácticas jurídicas.   

Un actor autojustificado, y por lo tanto, de autoridad sobrevenida, es el sujeto 

de lo que Richard Bauman (2011), desde la etnografía del habla, considera exhibiciones 

virtuosas en las que construye performativamente su identidad y en ese acto confirma 

“la capacidad reflexiva del sí mismo para tratarse como un objeto” (Bauman, 2011, p. 
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712-713)2. Este presupuesto parte de reconocer que la encarnación ritual de la norma es 

un evento contingente del drama social. El sujeto de la encarnación construye su 

autoridad como el espejo de un orden que reclama obediencia. 

El planteamiento derrideano de Fuerza de Ley, en definitiva, insiste en dos 

problemas de la misma naturaleza: el del yo como si fuera legislador y, en conexión con 

él, el de la norma (tipo penal prescrito) como si fuera la predicción normativa del hecho 

relatado. El modo subjuntivo, el as if al que nos referimos, impregna las parejas de 

códigos (mudos y esgrimidos) y de tensiones estratégicas (roles procesales establecidos 

en el enunciado legal y juridización de los roles escenificados en la enunciación ritual).  

 

6  DEL (DES)ACUERDO UNIVERSAL, LA PARTIDA DE LA ADJUDICACIÓN 

El sistema jurídico occidental moderno delega en sus repeticiones la función 

dogmática de su conservación. El efecto de derecho es, entonces, el correlato jurídico 

del efecto de realidad. Cuando el acto de argumentación propone una vía de aplicación 

del derecho como la mejor posible en base a los principios y normas, construye un 

destinatario denominado por la Nueva Retórica auditorio universal.  

Perelman y Olbrechts-Tyteca (1989 [1958]) sostenían que el orador basa su 

despliegue argumentativo sobre premisas de un auditorio para “provocar o aumentar la 

adhesión (…) de la tesis que se someten a su asentimiento” (Perelman y Olbrechs-

Tyteca, 1989 [1958], p. 34). Si bien excluimos el supuesto metafísico de operaciones 

prediscursivas tendientes a persuadir, reconocemos en este concepto de la nueva retórica 

un insumo para describir el nivel de la enunciación del argumento jurídico.  

Evaluar sin juicios rápidos las parejas filosóficas relativo/absoluto, 

normal/norma, accidente/esencia, etc. (Perelman y Olbrechs-Tyteca, 1989 [1958]) nos 

permite extraer sus aportes a una semiótica jurídica crítica. Tales parejas componen, en 

su inclusión en esquemas, una superficie sobre la cual la Nueva Retórica asigna a la 

argumentación un reenvío a acuerdos pretendidamente universales sobre lo justo.  

En Tratado de la argumentación, Perelman y Olbrechs-Tyteca (1989 [1958]) 

viraron en un aspecto la concepción objetivista que establece la pareja materialidad-

justicia. La regla de justicia configuraría, en adelante, el conjunto de valores de límites 

móviles, de jerarquías y enlaces que, en última instancia,  no sustentan un sistema de 

                                                           
2 [The performative construction of identity foregrounds the reflexive capacity of the self to treat itself as an 

object]. 
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secuencias lógicas, sino que ponen en marcha un intercambio de técnicas 

argumentativas que acuden al precedente jurídico para persuadir a un auditorio 

universal de un acuerdo presupuesto. El interés en la categoría auditorio traduce el 

objetivo de reconocer en el discurso jurídico un destinatario lo más amplio posible en el 

contexto de postguerra, cuando un nuevo ordenamiento jurídico era un mandato moral 

de época. Sin embargo, como bien advierte Loïc Nicolas (2011), la categoría alude a un 

sujeto descentrado, que emerge en el mismo discurso y no a un fenómeno observable 

por la antropología: un acuerdo “es posible con otro fantaseado, un acuerdo cerrado 

sobre una estructura cognitiva e intelectual conocida para ser compartida” (Nicolas, 

2011, p. 48).  

Las premisas y acuerdos universales sobre el orden legal están inscritos en un 

discurso que ostenta su adhesión a esos acuerdos como una garantía de su continuidad. 

El auditorio universal es representado por un destinatario que adhiere, por un lado, a la 

veridicción narrativa sobre los hechos históricos. Pero, por otro lado, también a 

determinados principios de visión sobre las condiciones de validez de rito judicial.  

Como venimos sugiriendo, la visión sobre lo jurídicamente preferible en el 

campo discursivo judicial no es un a priori ni es necesariamente unívoca. Una semiótica 

crítica del acto de argumentación está llamada a identificar, a inspeccionar las formas 

que adquiere la persistencia del desacuerdo. Eduardo Grüner, luego de una cita de rigor 

a Rancière, sostiene que un desacuerdo original queda “opacado por la supuesta 

transparencia del acuerdo” (Grüner, 2005, p. 148). Los enunciados argumentativos de 

un juicio no representan, por lo tanto, instrumentos que traen un acuerdo universal 

desde un origen. Antes, bien representan el punto de eclosión de una pluralidad de 

acuerdos universales emergentes, de formaciones discursivas que traban una disputa con 

principio y fin prescriptos en el guión formal del rito.  

 

6.1  UN DESFASE SEMIÓTICO EN TORNO A LA REALIDAD NORMATIVA 

 

Reconocer un acuerdo unívoco detrás del discurso jurídico abonaría la 

concepción correspondentista de la verdad según la cual la norma del texto legal es 

atribuible a una realidad normativa (Pintore, 2005). Anna Pintore (2005), en El derecho 

sin verdad, diferencia la semiosis del campo jurídico de lo que en algunos pasajes de su 

libro llama ‘metafísica de la correspondencia’.  
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El difundido interrogante sobre el desfase entre la verdad de una solución 

judicial y la verdad de los hechos históricos conlleva un problema. Naturaliza las 

sucesivas mediaciones discursivas del campo jurídico: las medidas de prueba del hecho 

histórico, la fijación del objeto procesal, la deliberación final y la sentencia. Con 

insumos de la Nueva Retórica, aquí reemplazamos el interrogante sobre ese desfase por 

el referido a otro. En el campo discursivo jurídico, donde unos posicionamientos 

guiados por unos códigos narrativos se enfrentan con otros y sus respectivos códigos, 

podemos encontrar un desfase semiótico entre las condiciones de producción del 

argumento y las condiciones de su reconocimiento (en ambas instancias rigen 

gramáticas diferenciales). 

Cuando un juez justifica su jurisdicción, interpela un destinatario que reconoce 

cumplidas, en su argumentación, condiciones de validez contenidas en la historia de la 

práctica jurídica. Sin embargo, entre la interpelación del destinatario y su constitución 

efectiva en el enunciatario (el destinatario real), se despliega la escena del rito judicial, 

donde el objetivo (político) de forzar la adecuación del enunciatario al destinatario no 

termina de cumplirse del todo. Este es el desfase característico de los procesos de la 

semiosis social, por el cual las condiciones de producción del discurso, que son 

unívocas y descriptibles no se encuentran a priori ajustadas a sus condiciones 

reconocimiento, que son múltiples e impredecibles. Ahora bien, sabemos que el grado 

de efectividad simbólica del discurso jurídico se encuentra vinculado al grado de ajuste 

de las segundas condiciones a las primeras. El entre emplazado entre el enunciador y el 

enunciatario se constituye, entonces, en la superficie que refleja el carácter político del 

campo jurídico.  

Balkin (1991) lo dice más claramente al corregir, sin saberlo, el conocido texto 

de Eduardo Marí (1982) sobre la no-uniformidad del campo semántico del discurso 

jurídico. Según el autor, el discurso del derecho no interactúa con el político, como 

había asegurado Marí (1982). El autor argentino sostenía que la complejidad semántica 

del discurso jurídico se explica por el entrecruce de discursos de géneros diversos, entre 

los que está el jurídico, y por “las relaciones de poder, de dominio y de lucha que ellos 

transportan” (Marí, 1982, p. 76). La significación de los enunciados jurídicos, de 

acuerdo a este supuesto, es extraída de su interacción con enunciados que componen 

otros géneros del discurso social. Los reenvíos a lo político en el campo discursivo 
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judicial se explicarían, entonces,  como consecuencias de los rastros de una relación 

entre el discurso inscrito en lo jurídico y el discurso inscrito en extra-jurídico.  

El planteamiento de Balkin (1991), en cambio, encierra una concepción del 

discurso jurídico que lo incluye en el conglomerado discursivo social como una de las 

variantes del discurso político. Los actores procesales “no toman argumentos jurídicos 

en orden a encubrir argumentos políticos. Siempre formularon argumentos políticos” 

(Balkin, 1991, p. 13)3. Es decir, el discurso jurídico relata los hechos y les aplica normas 

as if no fuera un código narrativo-político el que prescribe la adjudicación y la 

normaliza, as if el referente que construye (la adecuación de la norma al mundo) fuera 

un referente previo que no hace más que mantener.  

 

7  DEL MODO SUBJUNTIVO DE UN JUEGO Y EL MODO AFIRMATIVO DE 

UN VEREDICTO 

 

Nuestro comentario a la regla de la adjudicación nos lleva a proponer una 

categoría intermedia capaz de superponérsele e iluminar lo que en ella se encuentra 

velado. Una categoría tal debe permitir un contrapunto crítico y asegurar, al mismo 

tiempo, operatividad para el análisis. Debe poder asignar las apuestas por controlar los 

efectos de reconocimiento de un relato. La adjudicación, en tanto una apuesta, siempre 

implica la asunción de un posicionamiento en el campo discursivo político del rito 

judicial. La categoría intermedia que no pierde de vista la implicancia política del 

discurso jurídico es la de juego de la adjudicación. En esta operación teórica, 

formulamos la sexta cláusula de nuestro código implícito. 

Como dijimos, la enunciación argumentativa inscribe enunciadores terceros 

equidistantes en un proceso que la palabra del juez clausura. Entonces, cabe preguntarse 

por la juridicidad autoatribuida por los diversos enunciadores judiciales. En particular, 

cabe un interrogante sobre el estatuto de las argumentaciones de actores que necesitan, 

para sellar su conformidad a derecho, de la sanción de un profesional, dado que no son 

                                                           
3 Podría objetarse que Marí (1982), en realidad, hace referencia al discurso político entendido como el discurso 

pronunciado por actores con adscripción política partidaria. A la luz de esta salvedad, la identificación de un 
entrecruce entre entidades diferenciables quedaría justificada a los ojos de Balkin. Sin embargo, en el 
argumento de Marí, la denominación discurso político aparece reenviando al carácter político del discurso 
social. El autor parece suscribir a la idea marxista de un fenómeno de encubrimiento de lo político por lo 
jurídico, en pocas palabras que no dan margen a las dudas: “el discurso jurídico producto-final descarta el 
discurso político, pero sólo se comprende por lo que descarta (…). Es evidente que esto le otorga una 
atmósfera extravagante de clandestinidad” (Marí, 1982, p. 81-82).  
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ellos mismos actores profesionales4. De aquí surge una primera inquietud analítica, que 

el derecho positivo ha resuelto con discreción: ¿qué características del discurso social 

justifican, una vez reconocidas, categorizarlo como jurídico?  

Aquí establecemos que la juridicidad se indaga en el abordaje de los efectos de 

verdad de los enunciados, en relación con dos objetos: los hechos históricos que afirman 

describir por derecho y las relaciones interdiscursivas del campo que valoran y 

categorizan.  

La juridicidad de un enunciado puede ser examinada desde la lingüística, a 

partir del reconocimiento, en actuaciones verbales, de marcas de reformulación, 

recursos anafóricos y sintagmas nominales establecidas de antemano como típicas del 

metalenguaje dogmático. Desde la semiótica, la juridicidad de un acto de 

argumentación, en cambio, debe ser explorada a través de la descripción de sus 

regímenes narrativos y del carácter paideico (creador) del discurso jurídico, que articula 

actores y hechos con un referente de lo justo. Por supuesto, los procedimientos del 

analista semiótico no desconocen los aportes de la lingüística del argumento, sino que 

los pone en funcionamiento junto a otros para reconstruir aspectos de la semiosis de la 

argumentación judicial.   

Al interior del acto de argumentación es universalizado un determinado 

acuerdo. Pero, a la vez, el acto mismo ocurre sobre sus propios límites, donde siempre 

existe la posibilidad, la eventualidad, de una segunda voz, la de la antinomia y la 

resistencia al orden que la primera ha citado como norma. Este llamado de atención 

bajtiniano refuerza nuestra caracterización del código implícito, porque sirve a subrayar 

que la construcción de acuerdos sobre lo justo es, en todo enunciado, bivocal (Bajtín, 

1982). Representa un acuerdo presupuesto por uno de los sujetos del campo discursivo 

sobre los umbrales del desacuerdo con otros. En este sentido, el objetivo del análisis es 

recomponer la naturaleza de punto de resistencia o contraposición que anida en todo 

argumento.  

La argumentación política del rito judicial constituye, en tanto juego de la 

adjudicación, una instancia que genera o performa, por lo menos, un contrargumento. 

El analista de la discursividad jurídica que pretenda dar cuenta de las reglas del juego de 

la adjudicación, nunca predeterminadas en códigos esgrimidos ni textos orales, debe 

                                                           
4 Como ejemplos de análisis de la escenificación del discurso jurídico por actores legos tanto en el campo 

judicial como en la interacción en la vida cotidiana, consultar los estudios de Aniceto (2017b) y Calvin Morrill 
et al (1998).  
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conducirse por un principio de método. Este sostiene que la relación entre objetos 

(norma y hechos) en la superficie del discurso jurídico emana de la representación que 

los verbaliza y no es un dato a priori en el proceso de sentido judicial. Reconocer su 

inclusión en un conjunto regular de representaciones no debe llevarnos a aceptar sin 

más el postulado normativista según el cual existiría un método certero de juridificación 

de la experiencia. Es la pista que remite, no al interior de un método de juridificación, 

sino al exterior de un régimen de representación de la experiencia. 

Si, como insiste Butler (2002), la normatividad que sostiene la gramática de los 

cuerpos existe y persiste al entrar en escena en ritos, es porque “la sucesión de acciones 

repetidas –dentro de un marco regulador muy estricto- (…) se inmoviliza con el tiempo 

para crear la apariencia de sustancia” (98). La ilusión referencial del derecho es un 

efecto de sentido producido por una veridicción que representa una jurisdicción. Sin 

embargo, precisamente a la luz de la politicidad de la cosa jurídica, el orden de las 

estrategias desplegadas por un argumento se instituye siempre ante la posibilidad de un 

contrapunto, de un orden otro.  

 

7.1  EL AS IF DE UN DISPOSITIVO DE CONTROL DEL TIEMPO  

 

Los actos de argumentación que nos interesan son el punto donde convergen 

uno sobre otro la generalidad de la norma y la especificidad de dos eventos: los hechos 

que se juzgan y el rito judicial. Claudio Martyniuk (2009), en clara referencia a Derrida, 

caracteriza esa convergencia como “un sistema generativo, abierto, no determinado 

referencialmente, complementado con un sistema clausurado, estructurado” (Martyniuk, 

2009, p. 78). El postulado de Martyniuk suprime las diferencias entre el discurso 

normativo y el judicial, a partir de entender que el segundo produce el primero al 

repararlo en el rito. Como nos recuerda Beatriz Bixio (2016), ambos conforman un todo 

inalienable.  

En estos términos, la escena judicial del discurso jurídico es el lugar donde una 

serie de posicionamientos dan existencia procesal tanto a las normas del texto como a 

los hechos de la historia. Los enunciados (profesionales y no-profesionales) que relatan 

con distintas modalidades los hechos traídos a debate judicial, por un lado, y la alusión 

estratégica a un acuerdo universal que elide las controversias y los desacuerdos de un 

campo agonístico, por el otro, son elementos constitutivos del discurso jurídico. Entre 
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ambos es reconstruido ni más ni menos que el hecho histórico, lo que la semiótica 

peirceana llama el objeto del signo, y ambos integran tanto las condiciones de esa 

reconstrucción como sus efectos de poder (en la instancia de reconocimiento por los 

actores). Los relatos, los hechos y los argumentos, como se sigue de lo anterior, no son 

tipos de eventos ni acciones de una secuencia lógica, sino dimensiones de un mismo 

signo, la argumentación,  que intervienen en el proceso social de producción de la 

significación jurídica. 

 

7.1.1  EL PROCESO SOCIAL DEL SENTIDO JURÍDICO. UNA VERSIÓN DE 

LA TRÍADA PEIRCEANA 

 

El reconocimiento de este hecho, la porosidad de las fronteras del dominio de 

saber jurídico, nos llama a reubicar el foco en la dimensión política de la 

argumentación. La principal característica del discurso argumentativo en el campo 

jurídico es su pretensión de corrección. Es, en otras palabras, el presupuesto de que la 

propia argumentación satisface las exigencias de justificación internas (del silogismo 

argumentativo) y externas (del campo discursivo social). La encarnación de la norma se 

produce en el momento en que es dramatizado un sujeto con corrección jurídica. Aquí, 

es necesario aclararlo, el análisis de la representación de la propia corrección debe 

remitirnos, siempre, a la de la atribución de la incorrección de otros. Por medio de este 

artificio, el sujeto erige su argumentación menos sobre su contenido que sobre la 

prescripción de determinadas condiciones de validez de las argumentaciones posibles.  

Este efecto, que podemos denominar de ontologización jurídica del sujeto, se 

asocia a los esfuerzos por controlar las derivas interpretativas de la propia 

argumentación. Eliseo Verón (2013), al comentar la obra de Jack Goody, The 

Consequences of Literacy (Las consecuencias de la cultura escrita), se refiere al 

programa de control de los textos, que reemerge en cada instancia de su difusión. El 

autor lo vincula con “esfuerzos por anular, reducir o controlar, desde la producción, la 

dispersión (al menos potencial) de las gramáticas de reconocimiento de los textos” 

(Verón, 2013, p. 200).  

La pretensión de corrección del argumento judicial, entonces, designa la 

apuesta de un sujeto de argumentación por sobredeterminar el proceso de sentido del 

cual es parte. El signo argumentativo que le seguirá en ese proceso (relato, hechos, 
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argumentación) retomará algunos de sus aspectos, en tanto signo anterior, pero 

constituirá una nueva instancia de corrección de la significación jurídica. Una 

argumentación, entonces, no sólo opera como método de significación del texto legal, 

sino también como significación de las demás actuaciones argumentativas. Opera dando 

otra vuelta a la tríada, en la que no pone en relación relatos y hechos sin establecer una 

norma de las representaciones de los hechos en los relatos. La puesta en discurso de la 

ley constituye, en simultáneo, un momento normalizador y poiético.  

Pero si este esquema argumentativo, en tanto performance enunciativo, 

conserva al tiempo que da un paso a una nueva norma, qué lugar cabe asignar en el acto 

de argumentación al dogma jurídico como influjo presente y operativo. Aquí ensayamos 

una respuesta semiótica. Como sostuvimos en otra oportunidad (Aniceto, 2013), la 

tradición, que Saussure reconoce sostenida por la masa hablante que transmite la norma 

de la lengua, deja de ser la garante de su inmutabilidad y se convierte en la escena 

dinámica de su reconversión. Lo que intentamos subrayar es que la inmutabilidad del 

sistema de normas (en este caso de la lengua) es postulada en un plano de análisis 

sincrónico, que Saussure anunció desde el comienzo del Curso. La temporalidad de la 

lengua postulada por Saussure (1945) es análoga a la temporalidad del dogma jurídico 

postulado por Supiot (2012). En ambos casos, el hablante es el guardián de la 

transmisión de la norma. Pero Saussure nunca objetó con su método sincrónico de 

análisis la posibilidad de uno diacrónico. El hablante, el enunciante jurídico, emerge en 

el tiempo de la transformación de las tradiciones. La clave de un análisis del acto de 

argumentación jurídica es reconocer que éste presenta su contingencia como 

contingencia necesaria, como un evento que anuncia su significación como adecuada a 

un significado originario. Así, por el modo subjuntivo del as if, el performance judicial 

se presenta como el portador de una competencia originaria de adjudicación.  

En síntesis, los relatos presentados como justificación de las argumentaciones 

instituyen la norma del deber ser del acontecimiento histórico y, al mismo tiempo, 

apuestan por sobredeterminar el devenir del proceso de sentido. La argumentación opera 

como un dispositivo, pedagógico y programático, de control del tiempo. Es sobre él que 

se construyen y postulan las veridicciones sobre el haber sido, el ser y el llegar a ser.  

Desarrollamos aquí la cláusula del código implícito que devela en la 

argumentación una apuesta por la predominancia de las representaciones propias, como 

si sobre sus umbrales no existiera la posibilidad de una segunda voz. En definitiva, 
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reconocemos las escenas de veridicción como instancias que dramatizan una suspensión 

del tiempo procesal en el que las veridicciones son seguidas de una jurisdicción, porque 

ellas mismas escenifican una jurisdicción.  

 

De lo dicho hasta este punto, se desprende que el código implícito de las 

argumentaciones se define por dos dimensiones. Por un lado, el yo-enunciador se 

presenta como portador de la norma de las argumentaciones posibles y, por el otro, 

encarna la autoridad que se ubica en una intersección de tiempos (hechos pasado-

argumentaciones futuras) donde la dispersión de interpretaciones jurídicas queda bajo 

control.  

Al indagar en el funcionamiento del campo judicial, como hicimos en el 

apartado anterior, podemos observar cómo cada yo-enunciador emergente construye un 

universo referencial de lo justo que ingresa en una órbita de contraposiciones y alianzas. 

Esto revela el carácter negativo del acto de argumentación. Ahora bien, la apuesta a la 

totalización a la que hicimos referencia antes es de un carácter afirmativo y positivo; es 

constitutivamente política.  

 

8  CONSIDERACIONES FINALES 

Cada acto de argumentación que participa de lo que hemos denominado juego 

de la adjudicación emerge en el campo confrontando con otros por la predominancia de 

su relato y su universo normativo. En conclusión, al solapar el carácter confrontativo y 

universalizar el acuerdo que referencia, la semiosis jurídica que hemos organizado en 

incisos o cláusulas, produce efectos de despolitización de la norma y deshistorización de 

los hechos que asegura subsumir a la norma. Así, el régimen de verdad que decide las 

condiciones de validez del campo discursivo y de los actos de argumentación que en 

emergen en él se dirige por una norma no-esgrimida, un código de la semiosis que 

podríamos formular así: dado que el proceso de sentido a través del cual se normaliza 

una forma de interacción adversativa transcurre en la comunidad de pertenencia de los 

adversarios, sólo puede ser clausurado por un sujeto árbitro equidistante’ que eleve su 

adjudicación sobre el desacuerdo. El código mudo es el que regula, en definitiva, el 

plano simbólico de los efectos de la argumentación. Regula, en otras palabras, el modo 

subjuntivo del discurso jurídico.  
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Como puede desprenderse de estas páginas, cada una de las cláusulas que 

componen la gramática de la semiósis jurídica recala en la siguiente, hasta que, en la 

última, queda justificada la categoría juego de la adjudicación. Lo que ella intenta 

designar es la operación no-dicha: la presentación de los efectos de un singular 

reconocimiento de normas y hechos como las condiciones objetivas de un relato que se 

precipita naturalmente. La argumentación que aplica normas a hechos siempre implica 

un posicionamiento estratégico. Las veridicciones disputan el reconocimiento de la 

corrección jurídica que dramatizan, por lo cual el funcionamiento discursivo de la 

dramatización misma es el de una interpelación de un acuerdo con un auditorio. 

Finalmente, la aplicación de reglas a hechos tiene su correlato simbólico pero ocurre 

sustancialmente en un enunciado que imprime la designación de hechos históricos y 

producen efectos reales, que ponen en funcionamiento otra batería de la maquinaria 

institucional. Así, la semiótica crítica de la argumentación jurídica no exhuma una serie 

de operaciones simbólicas para describir un concepto de lo justo. Se propone, en 

cambio, describirlas en su relación significante con una apuesta por la predominancia 

formal, real, institucional, de un referente de resolución justa.  
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Resumen:  
Partiendo de la crítica que el ensayista Héctor Murena hace a la Sociología, respuesta a los 
cuestionamientos que Gino Germani hiciera a Ezequiel Martínez Estrada, desarrollamos la 
particular forma de análisis social del autor, que incluyera desde elementos de la Escuela de 
Frankfurt hasta tradiciones no occidentales. 
 
Palabras claves:  Murena-Martínez Estrada-Telurismo- Sociología. 
 
 
Abstract: 
Summary: based on the criticism that the essayist Héctor Murena makes to Sociology, being this 
a response to the criticisms that Gino Germani made to Ezequiel Martínez Estrada, we 
developed the particular form of social analysis of the author, which included elements from the 
School from Frankfurt and non-Western traditions. 
 
Key words: Murena-Martínez Estrada- cultural nationalism- Sociology. 

 

                                                                    “He aquí los hechos. En un tiempo 
habitábamos en una tierra fecundada por el espíritu, que se llama Europa, y de pronto fuimos 
expulsados de ella, caímos en otra tierra, en una tierra en bruto, vacua de espíritu, a la que 
dimos en llamar América”. Héctor Murena1 

                                       “Se dice que los afluentes del ensayismo argentino provienen de 
una vertiente liberal-progresista y de otra nacionalista. Pero Murena, al igual que Martínez 
Estrada y otros seres atípicos del pensamiento, fue excéntrico a ambas tradiciones. Es 
significativo que, una vez consumida la audibilidad generacional, el haya ardido más 
intensamente.” Christian Ferrer2 
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2 Ferrer, Christian. La amargura metódica. Vida y obra de Ezequiel Martínez Estrada. Buenos Aires. 

Sudamericana. (2014) Página 269. 
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Introducción: 

   La obra de Héctor Murena (Buenos Aires 1923-1975) transitó desde la literatura al 

ensayo, tanto político como metafísico. Entre sus aportes intelectuales más relevantes 

pueden destacarse su condición de traductor al castellano de las obras de Walter 

Benjamín, Theodor Adorno, y Max Horkheimer, su participación en la revista Sur (bajo 

la dirección de Victoria Ocampo), y su inicial vinculación con el grupo que conformaría 

la revista Contorno. A pesar de ser una voz inicialmente influyente en estas dos 

publicaciones señeras de la cultura y literatura nacional, siempre fue marginal pues, ni 

abrevó en el liberalismo de Sur, ni tampoco se sumó a la demanda del compromiso 

político que tenían los autores de Contorno. Esta falta de alineamiento, en una etapa 

histórica donde era lo primero que se requería de un escritor, a veces por encima de la 

calidad literaria de sus productos, era bastante singular: 

   No era nacionalista ni internacionalista, no era europeísta ni folklorista, ni tampoco un liberal, no del 
todo, y sobre todo no era un entusiasta y estaba convencido que la adherencia a partidos políticos 
cualesquiera resultaba un pasaporte a la equivocación”3 
 
   Un juicio de valor parecido tiene Leonora Djament, cuando expresa que la 

originalidad implicaba que era inclasificable o difícil de reagrupar, por no ser asimilable 

a ninguna de las corrientes intelectuales reunidas alrededor de las revistas Sur y 

Contorno, pues no compartía ni el idealismo de la primera ni el compromiso sartreano 

de la segunda.4 

   Como bien lo señala Christian Ferrer, Murena fue el único autor que se asumió como 

discípulo de Ezequiel Martínez Estrada5  Un juicio similar tuvo Oscar Terán cuando 

escribiera que la obra “El pecado original de América”: “persistía en una línea de 

análisis martinezestradiana y extendía su influencia sobre Rodolfo Kusch y F . J. Solero 

dentro de Contorno”6. Pero esa adhesión manifiesta, debe tomarse con matices, pues el 

propio Murena va a expresar que sigue a Martínez Estrada, pero para ampliar su visión 

romántico-positivista con elementos proveniente de lo metafísico y religioso que 

gravitan sobre lo argentino.7 En función de esto es que Djament nos va a decir que 

                                                           
3 Ferrer. Op. Cit. Página 262. 
4 Djament, Leonora, “H. A. MURENA, ANTISOCIÓLOGO” en González, Horacio (Compilador) Historia 

crítica de la sociología argentina. Los raros, los clásicos, los científicos, los discrepantes. Ediciones 
Colihue. Buenos Aires. 2000. Páginas 470 y 471. 

5 Ferrer, Op. Cit. Página 260. 
6 Terán, Oscar. Historia de las ideas políticas en la Argentina. Buenos Aires. Siglo XXI. Página 235. 

Disponible en https://consejopsuntref.files.wordpress.com/2017/07/historia-de-las-ideas-en-la-arg-
oscar-teran.pdf 

7 Citado en Ferrer, Op. Cit. Página 264. 
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Murena por momentos, lee la historia argentina en clave teleológica metafísica y no en 

términos sociológicos.8 

   Algunas constantes muy sui generis se dejan ver en sus trabajos: una crítica a la 

técnica como factor de aplastamiento de la naturaleza y cultura, la reivindicación de la 

libertad de pensamiento frente a todos los bandos, sean nacionalistas o liberales, o 

capitalistas o comunistas (la figura de Sócrates es reivindicada a tal efecto) y, en los 

últimos tiempos, un interés ecuménico y no sectario en la mística como respuesta a los 

grandes problemas del conocimiento. 

   De los trabajos en donde profundiza su mirada social (“El pecado original de 

América” y “La cárcel de la mente” ) extraemos algunos de los elementos más 

importantes de su tesis: el rechazo por igual a la tradición liberal (la “república caótica” 

o la “fiebre del oro”) a la que ve como un mecanismo de extracción de riquezas en favor 

de elementos extranjeros, como a los autoritarismos militares o nacional-populistas (“la 

prehistoria política”) los cuales son caracterizados como enemigos de las libertades 

públicas.  

   Este doble rechazo, continuación del esquema que Ezequiel Martínez Estrada hiciera 

de “civilización y barbarie” (en el fondo especulares uno del otro), nos lleva al terreno 

de la impugnación tanto de una institucionalidad que bajo el discurso de la “libertad” y 

el “progreso” deja el campo abierto para la depredación de un poder económico 

concentrado y trasnacional, como de quienes en nombre de “la patria” o “el pueblo” 

postulan la ampliación de un poder burocrático con ansias de regimentar la sociedad (en 

sus variantes elitistas o populistas). 

   La intención del trabajo es reflexionar si esa dicotomía, y su crítica a la sociología, 

siguen vigente hoy en día. 

  La sombra de Eldorado 

   En su recopilación de ensayos titulada “La cárcel de  la mente” (1971), en el artículo 

titulado “LA SOMBRA DE ELDORADO”,  Héctor Murena proporciona una visión 

panorámica de las dos tendencias en pugna en la historia argentina. 

   Su análisis histórico comienza con la etimología de los términos Río de la Plata y 

Argentina. Ambas expresiones aluden al único propósito de los fundantes del orden 

político hispánico en estas tierras: la obtención rápida de riquezas. Una riqueza que no 

se pensaba como producto del asentamiento y trabajo duro sino, como una rápida 

                                                           
8 Djament. Op. Cit. Página 469. 
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extracción de metales preciosos, para ser seguida inmediatamente de una fuga rumbo al 

país de origen. 

   En palabras del autor: 

   “los fundadores no vinieron a fundar ciudades, porque no pensaban habitarlas”9 

   Sin un sentimiento de comunidad, lo único que predominaba era la codicia de cada 

individuo por el oro que pensaba saquear. La riqueza metalífera no fue encontrada (al 

menos en esta parte de Sudamérica) pero sí se obtuvo fortuna de la producción 

agropecuaria, con lo cual el sentimiento de hacer dinero rápido e irse a otro lugar 

(“hacerse la América”)  siguió vigente en las oleadas inmigratorias posteriores, e 

incluso se trasladó a la población ya asentada: 

   “Eso es lo grave: no que los que llegan tengan tales propósitos, sino que los hijos de los hijos 
muestran-algunos no bien se les rasca la piel, la mayoría sin necesidad de ello- el color de dragón de los 
fundadores.”10 
   Aparte de la desmedida codicia, el otro sentimiento generalizado es el odio faccioso 

que destila la historia local. Las ejecuciones de Alzaga y Liniers (de patriotas iniciales, 

durante las invasiones inglesas, a traidores a ser eliminados unos pocos años después), 

el envenenamiento en alta mar de Mariano Moreno, el encarcelamiento de Castelli, la 

confinación o destitución de Saavedra, Belgrano, Paso y Vieytes, la animadversión 

entre porteños y provincianos, el odio y resentimiento generalizado durante la época de 

Rosas al cual le suceden los ánimos de venganza de los emigrados una vez destituido el 

primero, la represión de Uriburu luego del golpe del ´30 (con la aparición de formas 

modernas de tortura), y las persecuciones que realizaron respectivamente peronistas y 

antiperonistas cuando estuvieron en el poder. Todo esto marca una constante histórica 

de enfrentamiento y desunión.  

   Producto de la codicia aparece otro rasgo característico de la sociedad: la corrupción. 

La historia del peculado puede remontarse a Don Diego de Góngora (segundo 

gobernador de Buenos Aires 1618-1623) quien fuera jefe de la mayor organización de 

contrabandistas de la época, sigue con el enriquecimiento de Rosas quien, entre otros 

rubros, monopoliza el suministro local de carne, el negociado de la CADE (Compañía 

Argentina de Electricidad) en 1936, el enriquecimiento personal de Juan Domingo 

Perón, entre otros, son ejemplos claros de esta inconducta.  

 

                                                           
9 Murena, Héctor. “LA SOMBRA DE ELDORADO” en “La cárcel de la mente” (1971). Citado en la 

compilación “Visiones de Babel”, Fondo de Cultura Económica. Buenos Aires. Introducción y 
selección de Guillermo Piro. Página 383. 

10 Murena: 1971. Op. cit. Página 383. 
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II EL CAMPAMENTO 

   Buenos Aires no fue fundada como una verdadera ciudad, sino como un mero 

campamento. Un lugar provisorio donde extraer riquezas a ser remitidas al exterior. A 

esta concepción extractiva la llama “fiebre del oro”.  

   La “fiebre del oro” explica la continuación del esquema colonial, mediante la 

explotación de las provincias por parte de los puertos originarios de entrada de la 

colonización española. En el caso argentino la preponderancia de la ciudad de Buenos 

Aires se ve asegurada a partir de 1862 con el triunfo definitivo de la ciudad portuaria, 

como condición para organizar definitivamente un país en ese entonces caótico. Expolio 

de riquezas que continúa en el siglo XX con hechos tales como el Tratado Roca-

Runciman (1933). 

   Pero la fiebre del oro no solo es captura y envío al exterior de la renta, también 

incluye un elemento político perturbador: el caos. Muchos son los ejemplos: el conflicto 

generalizado a partir de 1810 porque el Campamento (Buenos Aires) se niega a 

compartir con las provincias la renta de la aduana, los conflictos posteriores a la caída 

de Rosas por el mismo motivo, la interrupción institucional de 1930, el desgaste del 

régimen oligárquico conservador que llega a su fin en 1943, o – al momento de escribir 

su ensayo (1965)- cuando un régimen basado en un liberalismo político que aparenta ser 

anacrónico, subsiste por mera buena voluntad (“un pacto de ilusión”).11 

   Resumiendo: en una suerte de ciclo político, el caos y la desorganización es lo que 

arroja como saldo la “fiebre del oro”. 

 

III LA PREHISTORIA. 

   Al caos de la etapa anterior le sucederá un Orden. Entendiendo a este último como 

una disciplina más o menos militar, con distingos grados de autoritarismo, con la cual 

poder conducir a los miembros del Campamento, poseídos y extraviados por su afán 

auto-destructivo de búsqueda rápida y sin esfuerzos de riquezas. 

   El Orden remite al momento pre-fundacional del sistema político. Por esto Murena lo 

llama “la prehistoria política”.12  Así mientras la fiebre del oro constituiría nuestra 

historia (o como dirían otros autores: “la historia oficial” o la “historia liberal”), el 

Orden (en una suerte de relación dialéctica)  sería nuestra pre-historia. 

                                                           
11 Murena: 1971. Op. Cit. Página 385. 
12 Murena: 1971 Op. Cit. Página 386. 
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   Cuando llega la prehistoria o el orden, viene con el objetivo de suprimir las falsas 

construcciones de la historia. Bajo esta etapa aparece la consigna de empezar de nuevo,  

una concepción re-fundacional, de bisagra histórica, y de remitirse a un origen puro que 

habría sido trastornado. Para ello se reclaman poderes excepcionales y concentrados: 

“las facultades extraordinarias” de Rosas (1829), el “estado de sitio” de Uriburu (1930), 

la “conmoción interna del Estado” de Perón, el “Acta de la Revolución” de Onganía 

(1966). Escribe Murena: 

   “Se trata de “restaurar las leyes”, de preservar la “la Argentina raigal”, etc. Se trata en suma de 
restablecer la pureza del Origen.”13 
 
   Pero ¿cuál es ese origen puro y prístino? Si se indaga históricamente se comprobará 

que no se remite a la fundación formal del orden político (mayo de 1810 y el período 

subsiguiente) sino que en verdad retrocede hacia la etapa hispánica-colonial. Pues los 

protagonistas de 1810 y los años subsiguientes no buscaban la fundación de una 

república, sino de un orden monárquico que continuara en estas tierras con la mecánica 

general de gobierno que había existido hasta la época. La República como tal solo nace 

luego de la destitución de Rosas (1852) y la derrota de Urquiza, hecho último que 

instala la definitiva superioridad de Buenos Aires sobre el resto del país. Pero esta 

nueva situación lejos de tener un carácter de progreso y mejora social, en realidad 

implica la instauración de un sistema que consagra la superioridad de la ciudad 

portuaria por sobre el interior por medio del privilegio de contar con las rentas de la 

Aduana, continuándose así con un puro sistema de extracción de riquezas similar al 

colonial.  

   En este ciclo político el origen siempre retorna, pues no ha sido efectuada una 

verdadera fundación republicana. Un origen que apelará al autoritarismo como forma de 

frenar las tendencias disgregantes de la fiebre del oro: 

“Y así la Prehistoria – por republicanas que puedan parecer sus intenciones- al restituir el Origen, se 
presenta siempre con rasgos del absolutismo español. Restricciones a la libertad, totales en el período de 
Rosas, relativas bajo Uriburu, Perón, Onganía. Hostilidad hacia lo intelectual, por considerarlo un 
riesgo de subversión del orden constituido. “Los adelantos y grandes descubrimientos de que estamos 
muy orgullosos. ¡Dios sabe adónde nos llevarán! Pienso que nos llevarán…al caos.”, escribía Rosas. Y 
si Perón realizó todo su gobierno con el lema inicial de “Alpargatas sí, libros no”, uno de los primeros y 
más violentos actos de Onganía consistió en la intervención de las Universidades. Régimen de gobierno 
autocrático, ejercido abiertamente por Rosas, en forma más velada por Perón, y expresado como ideal 
corporativo por Uriburu y Onganía.” 14 
   La pre-historia es una etapa negativa, pues su existencia misma presupone una falla en 

la base del orden social. Pero, y aquí su ambigüedad, también puede tener un aspecto, al 

                                                           
13 Murena. Op. Cit. Página 387. 
14 Murena. Op. Cit. Página 389. 
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menos prima facie, positivo: todo, parece, puede hacerse completamente de nuevo. Lo 

que la historia (Campamento y Fiebre del Oro) arruinaron pareciera que puede 

rectificarse a través de un poder absoluto o al menos excepcional. De allí la “candidez 

de  la brutalidad”15 con que procede la prehistoria. Y así es que el autor encuentra 

algunos ejemplos, provisoriamente, positivos: Rosas gobernó derramando sangre y 

humillando pero logró el fin de la anarquía e hizo posible la posterior y relativa unión 

del país. O Perón quien también había actuado despóticamente y con corrupción, pero 

de alguna manera se había enfrentado al privilegio e impuso en las estructuras sociales 

un cambio que habría sido mucho más brutal y radical de no haber existido su gobierno. 

Estos cambios implican saltos cuantitativos que la Historia/Fiebre del Oro no pudo 

proporcionar, dado lo fantasioso de sus intenciones. Pero los cambios son de cantidad y 

no de cualidad. Pues la prehistoria no hace una fundación verdadera, solo se limita a 

poner sus poderes concentrados al servicio del aumento de las variables materiales, pero 

no al cambio del espíritu general de  la sociedad: 

“Así el país americano crece – tal como puede leerse en el lenguaje descarnado de las cifras referentes a 
su producto bruto-, se amplían sus servicios, aumenta su potencial humano, “progresa” en general, pero 
el espíritu continúa sin cambiar. En las nuevas alturas progresivas vuelven a actuar los mismos 
elementos y el ciclo de descomposición se repite materialmente aumentado.”16 
 
   En esta dicotomía entre “fiebre del oro” y “el origen” Murena continúa la línea 

argumental de Ezequiel Martínez Estrada, quien en “Radiografía de la pampa”, va a 

decir que a Sarmiento le faltaba el siglo XX para saber que “civilización y barbarie eran 

una misma cosa, como fuerzas centrífugas y centrípetas de un sistema en equilibrio”.17 

   La única alternativa realmente existente a las tendencias disgregadoras de la américa 

hispánica es el modelo de sociedad estadounidense, al cual denomina tecnocracia. Este 

último es un estilo “estadístico”, que emplea a los hombres en un marco de híper-

especialización, usando a las personas en forma parcial (su talento específico en el 

marco de la división del trabajo), pero sin reconocerlos como unidades o totalidades, lo 

cual lleva a los individuos a una vida tan artificial y fantasmagórica, aunque menos 

dramática,  que la de las repúblicas latinoamericanas. Un sistema basado en la eficacia, 

pero no en la plenitud. Y predice que los países al sur del río grande tenderán, con el 

correr del tiempo, a acercarse a este modelo. 

      Este doble rechazo estaba también presente en su análisis de la política 

internacional. En este campo condenaba por igual al capitalismo y al modelo soviético, 
                                                           
15 Murena. Op. Cit. Página 395. 
16 Murena. Op. Cit. Página 396 
17 Martínez Estrada, 1993: 256. 
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por la capacidad de ambos de alienar al hombre en servicio de lógicas opresivas y 

tecnocráticas: 

“Vamos hacia un imperio mundial. Quizá ya estemos en él, aunque esté dividido aparentemente en dos. Y 
hacia una igualación de todos con todos. ¿Usted cree que existen grandes diferencias entre Rusia y 
Estados Unidos? Vigilados el uno por el otro terminarán por hacer una sola cosa. Es cuestión de decidir 
cuál es el color de hormiguero que a uno le gusta más.”18 

   Para efectuar esta impugnación reivindica un “pensamiento negativo”, que proclama 

la irracionalidad del mundo, y el terror a la disolución de la persona en un mundo 

inhumano. Esta forma de análisis proviene de la Escuela de Frankfurt–en particular de 

Adorno, Horkheimer y, en menor grado Marcuse− quienes habían interpretado la 

dialéctica hegeliano-marxistas de una forma muy singular. 

   El pensamiento negativo impugna el dominio no solo en sus aspectos obviamente 

nefastos, sino también en aquellos que se presentan como virtudes; así tan ilusoria es la 

noción de libertad en un sistema capitalista en donde la economía está pre-determinada 

por completo, como inicuo un socialismo en donde las concepciones rectas se hallan al 

servicio de un poder despótico: 

“La incapacidad del capitalismo para eludir la irracionalidad de esa sociedad brutalmente 
racionalizada hacia la que se encamina iguala a la incapacidad del socialismo−que prometía eludir el 
error liberal− para superar la irracionalidad de la tiranía con que debe imponerse. El pensamiento 
negativo proclama la irracionalidad del mundo en que alienta. Pensamiento del fin, en él la razón vuelve 
a lo que fue en el origen: terror, terror a la disolución de la persona en un mundo aún no humano, terror 
ahora ante la misma amenaza que esgrime la barbarie de la super-civilización.”19 
   Así es que nuestro autor, a pesar de abrevar en los marcos teóricos de los pensadores 

de Frankfurt, rechaza comprometerse con la militancia partidaria en alguna 

organización marxista (compromiso tan en boga en la intelectualidad de los ´50 y el ´60 

del siglo pasado), pues ve a los presuntos continuadores de Marx como dogmáticos que 

han hecho de su disciplina un fetiche, y que encubren bajo el manto de la “conciencia de 

clase” el  mero dictado de una cúpula partidaria. Y a la vez, se aparta del liberalismo al 

considerar al totalitarismo no como una contracara de la democracia, sino como un sutil 

ente disfrazado bajo múltiples ropajes en las sociedades aparentemente no autoritarias 

del capitalismo liberal. Así Murena termina situado en una “tierra de nadie”.20 O en 

palabras de Murena, había que estar en el límite: 

“¿Qué es el límite? Es la franja fronteriza que bordea a la sociedad y al individuo”21 

                                                           
18  Murena. “Autoreportaje”, La Razón, 7 de octubre de 1961. Disponible en 

http://www.espaciomurena.com/6577/ 
19 Murena, Héctor. Herrschaft. Artículo publicado en diario La Nación, Buenos Aires. 31 de enero de 

1971. 
20  BIAGINI, Hugo Egdardo y ROIG, Arturo Andrés, El pensamiento alternativo en la Argentina del 

siglo XX. Editorial Biblos. Buenos Aires. 2006. Página 129. 
21 Murena. “El Ultranihilista”, en Homus Atomicus, Buenos Aires, Sur, 1961. Página 107. 
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IV. Una disgregación esotérica: la ausencia de mundus.  

   Tal vez la parte más difícil de seguir de la obra del autor. O al menos difícil de seguir 

si lo hacemos bajo la manto de la lógica y pura racionalidad. Pues aquí, entran en juego 

prácticas esotéricas que por su naturaleza no son susceptibles de la verificación empírica 

que realiza todo procedimiento que se presenta como científico.  

   Murena señala que una de las fallas raigales de la creación del orden hispánico en 

América, es no haber cumplido con determinados rituales sagrados que implicaran la 

voluntad de los conquistadores de asentarse efectivamente, y no ser unos simples 

conquistadores-depredadores de paso. Esa ceremonia, fatalmente no efectuada, era la 

del Mundus. 

  Respecto al “Mundus” la reseña que puede hacerse es la siguiente: cuando Roma 

fundaba una ciudad, invariablemente cumplía con un ritual proveniente de la tradición 

etrusca. Los etruscos tenían libros con detalles precisos para efectuar la ceremonia 

fundacional de una ciudad, la cual era un acto esencialmente religioso. Los relatos 

míticos de la fundación de Roma dan cuenta de Rómulo oficiando esos antiguos ritos de 

origen etrusco.  

   Previo a trazar el perímetro de la nueva ciudad, el augur consultaba los presagios para 

saber si el lugar elegido era de agrado de los dioses. A continuación, en el punto central 

del territorio en cuestión se abría una fosa circular o mundus con ofrendas y tierra traída 

de los lugares de origen de los fundadores (simbolizando así que traían sus dioses 

consigo). Esta fosa se clausuraba con una piedra cuadrangular sobre la cual se erigía un 

altar donde permanentemente ardía un fuego (“focus”). En ese momento el fundador 

daba nombre a la ciudad. 

   Para fijar el perímetro se utilizaba un arado de bronce tirado por una yunta de bueyes 

blancos. La reja establecía el surco originario (sulcus primigenius) –a partir del cual se 

debía levantar la muralla-, y señalaba el pomerium o perímetro de la futura ciudad. El 

pomerio era una franja de tierra exterior a la muralla que  constituía un espacio sagrado, 

habitado por los dioses patrios. Dentro del recinto no podía haber enterramientos ni 

culto a dioses extranjeros. Los augures, cuando realizaban los auspicios durante la 

fundación de una ciudad, también trazaban el decumanus, calle que recorría de este a 

oeste la ciudad. 
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   Otras versiones describen al mundus de una forma más compleja: como un edificio 

subterráneo con forma de bóveda que en su parte baja estaba consagrado a los di manes, 

es decir los espíritus de los antepasados y quienes en general residen bajo tierra.22  

   En cualquiera de las dos versiones remite al mundo más antiguo de los antepasados, el 

granero subterráneo de todo aquello que está destinado a nacer y crecer.23  

   Según Murena la falla de base en la fundación del orden colonial en América fue la 

falta de esta ceremonia, junto a la ausencia del “nombre secreto” que toda ciudad debía 

contar: 

“El nombre secreto es así el creador real del fenómeno que constituye la ciudad rectamente habitable y 
habitada por los hombres. Ha sido forjado gracias a la fusión de un temple especial de los hombres –que 
les permite arrancar un nombre a Dios- y de una disposición especial de Dios-que accede a descender 
entre esos hombres-.El temple de los fundadores queda esclarecido por una parte del ritual en la que 
cada uno arroja al mundus -foso de significación importante-un puñado de tierra del lugar del que 
procede. (…) Al arrojar tierra del antiguo lugar en el nuevo, se declaraba que éste era también terra 
patrum, se purgaba la impiedad del abandono. El nombre secreto, símbolo de renovado matrimonio de la 
tierra y el cielo gracias a la mediación de los hombres, es el ser del vivir en común, lo que la comunidad 
posee en común y la comunica.”24 
  Aun cuando los historiadores remiten la etimología del nombre de las ciudades 

americanas a cuestiones aparentemente religiosas (“Santa María de los Buenos Aires”), 

en la práctica el elemento religioso estaba reducido a sus formas exteriores fosilizadas, y 

en función de un accionar dominado por la codicia y el expolio. Esto explica, para 

Murena, conductas tales como el intento de barrer de la faz de la tierra con las 

poblaciones indígenas, que ningún general “bárbaro”- antiguo se hubiese atrevido a 

utilizar pues la victoria debía conseguirse con el menor de número de vidas posibles. 

   Aquí está la parte no racional de Murena, la cual se entronca con su última etapa, la de 

las obras: “La metáfora y lo sagrado”25 y los diálogos radiofónicos transcriptos en “El 

Secreto Claro”26: En esos dos trabajos puede decirse que el autor huye del «reino de la 

cantidad» y marcha hacia lo sacro. Y esta marcha no es algo que pueda enseñarse 

mecánicamente, requiere una voluntad de introspección. Se perfila como un camino 

puramente individual, en el que la idea de «masa» queda excluida totalmente.27 

   De los autores que lo trabajaron, tal vez Ferrer fue quien ha estado más cerca de 

comprenderlo: 

                                                           
22 JUNG Carl Gustav y KERÉNYI,  Karl. Introducción a la esencia de la mitología. Biblioteca de 

Ensayos Siruela.2004. Página 26. 
23 JUNG Carl Gustav y KERÉNYI,  Karl. Op. Cit. Página 26. 
24 MURENA. Op. Cit. Página 375. 
25 Murena, Héctor, La metáfora y lo sagrado. Cuenco de Plata. Buenos Aires.2012. 
26 Murena, Héctor y Vogelman D.J, El secreto claro. Editorial Fraterna 1978. Buenos Aires. 
27 Mercado, Javier, “H. A. Murena, la recuperación de lo sagrado”, en Revista A-rgusa, Vol. VI Edición 

N° 24 Mayo 2017 ISSN: 1853-9904 California - U.S.A. Bs. As. – Argentina. 
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   “Se reitera en La metáfora y lo sagrado que el tiempo, así como lo experimentamos, es caída y 
privación gestionadas por regímenes de fascismo simpático o de comunista clausura, dos formas de 
mantener a los seres humanos en estado mortecino, sin cielo y sin luz, aunque sigan trabajando todos los 
días y pagando las cuotas de los créditos y participando regularmente de los comicios”.28 
 
 
V. Las críticas: 

   Cayeron sobre Murena las acusaciones de “irracionalidad” y “pesimismo telúrico”. 

Para Ramón Alcalde era un: “místico telurizante”29 y para Emir Rodríguez Monegal: 

“intuitivo, brumoso y hasta místico”30.  

   Los cuestionamientos fueron similares a las efectuadas a su maestro, en el sentido de 

una complicidad con la reacción, así Juan Carlos Portantiero pudo decir: 

[El grueso de las impugnaciones a Martínez Estrada valen hoy para] Murena, entregado no ya a 
especulaciones divorciadas de la realidad, sino cercanas a lo más vulgar del pensamiento de las clases 
dominantes. En el camino hacia el conocimiento de la Argentina "real" Murena se topó con la élite que 
conduce Sur. Ahora forma parte de ella (superada aquella escaramuza que significó la aparición efímera 
de la revista Las ciento y una, en 1953)  y se dedica a difundir con menos originalidad, es cierto, los 
argumentos ideológicos de la derecha intelectual.31 
   Si bien el elemento “irracional” está presente, es un error reducir toda la obra del autor 

a esa variable. Pues como bien lo expresara Djament, Murena se desplaza con facilidad 

de la interpretación telúrica a una lectura casi materialista de la sociedad y en diálogo 

con la Escuela de Frankfurt.32 

      Como lo señalara con acierto Horacio Tarcus, resulta paradójico que un grupo 

editorial como Sur, de tradición liberal, haya sido el responsable de la traducción al 

español de los autores más importantes de la Escuela de Frankfurt, y todo ello de la 

mano de un escritor alejado por completo del marxismo: Héctor Murena.33 

   Para Ferrer, Murena sufrió la suerte de las mentes independientes en épocas 

turbulentas: la soledad y el anacronismo.34 

 

VI. Derivaciones sociológicas y jurídicas. 

                                                     “Óigame −dice−. Esa palabra…, sociología, es una completa 
mentira. Demografía. Ése es el nombre para semejante actividad. Un problema de números, estadístico. 
Pretender que la sociología pueda esclarecer alguna de las sutiles causas de las enfermedades de la 
sociedad es… −Se interrumpe−. Bien. Dejemos a la sociología en sus máquinas de calcular. Lo que yo 

                                                           
28 Ferrer.Op. Cit. Página 271. 
29 Citado en FERRER. Op. Cit. Página 266. 
30 Citado en FERRER. Op. Cit. Página 267. 
31 Portantiero, Juan Carlos, "La joven generación literaria" en Cuadernos de cultura, Buenos Aires, N° 

29, mayo de 1957. Página 34. 
32 Djamen. Op. Cit. Página 470. 
33 TARCUS, Horacio. “El corpus marxista”, en Historia Crítica de la Literatura Argentina. Emecé. 

Buenos Aires. 1995. Páginas 480 y 481. 
34 Ferrer. Op. Cit. Página 260. 



1667 

 

busco es describir los alcances de la negatividad contemporánea y las posibles formas de salvar de ella 
los gérmenes de algo nuevo, de ese mundo nuevo que está en los aires…” Héctor A. Murena35 
   La crítica a la Sociología va a estar dada por el rechazo que Gino Germani hace de la 

obra de Martínez Estrada. El precursor de la sociología universitaria en la Argentina fue 

terminante cuando tuvo que expedirse sobre el autor de “Radiografía de La Pampa”: 

““Hice un análisis de toda su obra para ver qué había en ella de rescatable. Y no hay casi nada”36 

   La apreciación de Germani no puede extrañar a quienes estén involucrados 

profesionalmente con la Sociología. En verdad la obra de Martínez Estrada no tiene la 

apariencia de análisis científico de la realidad social, con su batería de datos 

presuntamente respaldando afirmaciones, sino que transita más por el ensayo de 

opinión. 

   Murena toma el guante, y en defensa de su maestro va a decir que: “ 

   “No se puede obtener ningún conocimiento de  los hechos humanos mediante sistemas 
cuantitativos…(La Sociología) nos da de nuestros países cuadros de carácter estadísticos en los que se 
exponen unos problemas demográficos, económicos, políticos, etc., según los cuales tales países son 
comparables e intercambiables con muchos otros del mundo. La sociología nos arrastra así hacia el 
anonimato existencial”37 
   Y también: 

   : “lo más grave es que, envidiosa por su usurpación e insegura del saber cuyo puesto usurpó, la 
sociología fulmina con aire absoluto, calificándolo de fantasioso, todo intento de conocimiento que no se 
someta a sus cánones pretendidamente exactos.” 38 
   Lo que cuestiona de la sociología es la pretensión cientificista y cuantitativista del 

conocimiento.39 

   En  Murena, dejémoslo aclarado, no hay análisis jurídico alguno en el sentido estricto 

del término. Esto, se efectúa en el presente trabajo como un intento de aplicar las 

categorías de Murena a un escenario actual. 

   En el contexto que se ha desarrollado en los anteriores apartados, tenemos que en el 

primero de los casos (la “Fiebre del Oro”)  el Derecho asume el papel del estatuto legal 

del coloniaje, o la reglamentación de la factoría; un Derecho que cumple con las 

características y apariencias que la ciencia jurídica postula (previsibilidad, seguridad 

jurídica, cumplimiento de los contratos, impersonalidad en la actuación de las 

burocracias administrativas y judiciales) pero cuyo verdadero fin es el de garantizar la 

inmutabilidad del sistema extractivo de riquezas. Se pueden proporcionar múltiples 

                                                           
35  Murena. “Autoreportaje”, La Razón, 7 de octubre de 1961. Disponible en 

http://www.espaciomurena.com/6577/ 
36  Citado por Piro, Guillermo, “Si eso es la soledad” en Perfil (16-07-2017),”. Disponible en 

http://www.perfil.com/noticias/columnistas/si-eso-es-la-soledad.phtml 
37 Murena. Prólogo a Homus Atomicus, Op. Cit. Página 11. 
38 Murena, Héctor, en “Observaciones para la segunda edición”, en El pecado original de América. Op. 

Cit. Páginas 17 y 18. 
39 Conforme Djament.  Op. Cit. Página 473. 
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ejemplos de esta situación: desde el crédito de la Baring Brothers en tiempos de 

Rivadavia, el ya citado Tratado Roca-Runciman en los años 30 del siglo  pasado, los 

desventurados “rescates” financieros de los años 90, los “mega-canjes” de principios del 

siglo XXI y el reciente endeudamientos por 100 años (que reforzaron la condición de 

sujeción del país a los acreedores internacionales).  

En el segundo supuesto (la “prehistoria política”) las normas se convierten en un 

objeto de cera: algo maleable y fácilmente modificable conforme a las voluntad del 

poder de turno; en lugar de un estado de derecho se está frente a un estado de excepción 

permanente, ya sea en beneficio de un liderazgo puramente autocrático (las dictaduras 

militares de viejo cuño las cuales, a la fecha, son parte del pasado) o de una conducción 

de una democracia iliberal (un régimen de masas con prácticas autoritarias para 

concentrar poder y/u obtener beneficios patrimoniales). Los ejemplos de esto último son 

variados: la resistencia del “Restaurador” a organizar constitucionalmente al país (a 

pesar del parecer en contrario del joven Alberdi y del caudillo Facundo Quiroga), la 

manifestación del presidente de turno contraria a la reforma constitucional para 

instaurar la re-elección presidencial para posteriormente impulsar una reforma que sí la 

contemplase (1949) y de paso condenando al ostracismo al gobernador de  la provincia 

de Buenos Aires (hombre leal de su propio partido) por el solo hecho de ser el candidato 

natural a presidente si el segundo mandato no hubiese sido constitucionalmente 

habilitado, el record en emisión de “decretos de necesidad y urgencia” en los ciclos 

1989-1999 y 2003-2015,  son algunos de los muchos ejemplos en que los cesarismos 

han ignorado la coherencia normativa, por una mera apetencia personal de mantenerse 

en el poder o para no tener que sujetarse a limitaciones legales en el ejercicio del 

mismo.   

 

Conclusiones: ¿Salida? 

                                                          “Los jóvenes del setenta no alcanzamos a leerlo. Murena 
había dicho cosas insoportables que no leímos a su tiempo. Estuvo ostensiblemente fuera del campo de 
lecturas de esos años. O en todo caso fue leído en una clave esotérico-romántica que lo deformó y lo 
situó al borde del absurdo. Nada más antirreligioso que el teísmo sin nombre de Murena, nadie más 
despojado de fórmulas y cultos de idolatría. Si es fácil entender por qué el clima político cultural de los 
sesenta y setenta le fue hostil, que la generación de Contorno lo impugnara y viera en él una polémica 
inadecuación con el espíritu de la época, es en cambio más extraño, en cierto modo más perturbador, 
que hacia mediados de la década del ochenta, los dueños de Benjamin en la Argentina, no lo leyeran, no 
vieran a quien "en más de un sentido - como señala Schmucler - repitió a Benjamin en América Latina" 
Américo Cristófalo40 

                                                           
40 Cristófalo, Américo, "Murena, un crítico en soledad" en JITRIK, Noé (dir.), Historia Crítica de la 

Literatura Argentina. Vol X. La irrupción de la crítica, Buenos Aires, Emecé, 1999. Página 105. 
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                                                                  “H.A.Murena constituye un dispositivo de lectura 
provocativo que se desplaza de lo telúrico a los histórico-social y del espiritualismo al materialismo 
frankfurtiano. Esta tensión dentro de los textos de Murena no puede estabilizarse sino que sigue 
discutiendo permanentemente con su época y el presente” Leonora Djament 41 
 

    Nos dice Murena que toda esta situación (la descripta en los apartados II a IV del 

presente trabajo) configura una enfermedad social crónica o incurable. Si las crisis por 

naturaleza son transitorias, pues las sociedades pueden superarlas, aquí, en cambio, se 

instaura un espíritu público adverso. Esto lleva a que el contacto con la realidad sea 

frustrante y deletéreo para cualquier vida espiritual verdadera. Este ethos negativo con 

sus tensiones, requerimientos y obstáculos afecta los esfuerzos del individuo por 

alcanzar su unidad interior y lo fragmentan “en mil partes” de las cuales algunas 

menguan y otras se hipertrofian, hasta configurar una entidad monstruosa, que hacen de 

ese proyecto de espíritu individual una enfermiza caricatura del espíritu. 

   Frente a este estado de cosas dos extremos son negativos: la lucha frontal contra el 

mismo (frenética actividad que solo conducirá a ser parte de lo que se combate), como 

el mero pesimismo (falso y paralizante). En lugar de eso, se trata de invertir la relación 

que tenemos con el espíritu público, para que aunque vivamos sumergidos en él no 

dependamos del mismo.  

   Por nuestra parte, y tal vez apartándonos algo de su concepción, podemos decir que la 

presencia de dos tendencias en pugna (“fiebre del oro” vs. “prehistoria política” o en 

términos más contemporáneos: “país liberal” vs. “país nacional-populista”) nos lleva a 

mirar a ésta política y el Derecho de ella resultante con una visión un tanto escéptica y 

desmitificada. Proclamamos el escepticismo frente a facciones con programas 

fragmentarios que desde hace aproximadamente 200 años practican el mismo artificio: 

presentarse no como una parte sino como una totalidad portadora de una esencia 

sagrada, de la cual solo ellos son sus auténticos guardianes. Los primeros hablando de 

LA REPÚBLICA (con mayúsculas) con los valores que estarían en juego y que solo 

ellos pueden preservar (“seguridad jurídica”, “división de poderes”, “propiedad”, etc.). 

Los segundos predicando sobre la PATRIA y PUEBLO (también con mayúsculas) con 

los valores que solo ellos, con sus métodos, podrían asegurar (“justicia social”, 

“soberanía”, “inclusión”, etc.).  Pero en realidad se está frente a un juego de facciones, 

llevados a cabo por elites o minorías controladoras que disfrutan de los beneficios y 

privilegios del poder. En los primeros el beneficio proviene de su carácter funcional a 

                                                           
41 Djament.Op. Cit. Página 474. 
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concentraciones de capital trasnacionales (los administradores de la factoría, conforme 

las prescripciones del estatuto legal del coloniaje), en los segundos a los ingresos que 

legal o ilegalmente pueden obtener de su condición de integrantes de más que ampliadas 

burocracias políticas. Y este juego sectario termina, a la larga o a la corta, con la vuelta 

de su enemigo especular (o la otra cara de la misma moneda). 

   Y decimos “desmitificar” pues, si rechazamos a la vez el relato heroico de las dos 

facciones en pugna, y la concepción del Derecho que las mismas defienden, tal vez 

podamos avanzar hacia formas políticas más inclusivas de la voluntad general y a la vez 

respetuosa de lo individual. 

     Pero con seguridad, admitámoslo, Murena no hubiese compartido en absoluto el 

término “desmitificar”. Para él, el mal consistía justamente en esa pérdida de lo sagrado 

en la política, pues en Latinoamérica la sucesión de caos y dictaduras eran: “los efectos 

que la desacralización democrática puede provocar en un Occidente cuyas estructuras 

históricas son débiles o se han debilitado.”42 

   ¿Y las críticas a la Sociología? Bien, tal vez la salida no está en plantear la dualidad 

cientificismo vs. telurismo, ni tampoco desacreditar a la Sociología como una disciplina 

impostora. Apelando a los autores que citara Murena, tal vez podamos encontrar una 

salida de síntesis. 

   Un filósofo y teósofo43 del siglo XII, Shihab al-Din al-Suhrawardi (1154–1191), al 

que Murena cita al pasar en una de sus obras,44 señala que para llegar a la verdad se 

necesitaba tanto de la filosofía racionalista y peripatética, que en el contexto geográfico 

del autor seguía el célebre Avicena y en Occidente se entendería como racionalismo 

aristotélico, como de la intuición del sabio, en clave platónica y también de los antiguos 

sabios de la Persia pre-islámica. Es decir que razón e intuición forman parte de un 

conjunto que no pueden ser escindidos45. Dicho en una forma más poética: tanto la 

lechuza de minerva, en Occidente, como el Simurgh de Suhrawardi, en Oriente, 

necesitan de dos alas para volar: razón e intuición. Dejemos a la Sociología el presunto 

monopolio de la primera, y démonos la posibilidad de reconocerle a algunos pocos 

visionarios la segunda. 

                                                           
42 MURENA, Héctor. El Ultranihilista, en Homus Atomicus. Sur. Buenos Aires. 1961. Página 75. 
43 Dejamos al lector el tomarse el trabajo de hacer la diferencia. Pero un buen punto de partida, puede ser: 

https://plato.stanford.edu/entries/suhrawardi/ 
44 Murena, El secreto claro. Op. Cit. Página 82. 
45 Razavi ,Mehdi Amin Suhrawardi and The School Of Illumination,Curzon Press, 1997, Londres. Página 

6. 
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   Pensemos, con la mayor amplitud posible, si el diagnóstico de los males nacionales 

puede encontrarse en Germani, vía la teoría de Walt Rostow sobre el “take off”46, o si 

con sus especulaciones, Martínez Estrada y Murena pudieron acercarse más al corazón 

del problema… 

  Llegados a este punto, y despidiéndonos, a la hora de respondernos cada uno respecto 

a “¿Qué hacer?”, dejémosle la palabra al autor: 

“Y esa inversión sólo podrá conseguirse descendiendo al interior de nosotros, allí donde 
está nuestro “hara∗, a esa ciudad con su nombre secreto, con su mundus y su decumanus, a 
esa ciudad de la que surgieron como réplicas las ciudades y todo lo construido sobre la 
tierra. Nuestras construcciones se han tornado mortíferas porque hace mucho que 
abandonamos la ciudad interior. Así, volver a habitar la ciudad interna, reconocerla, 
reconstruirla es la única forma de que algún día vuelvan a soplar en la ciudad externa los 
vientos del espíritu favorable.”47 
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Paternalismo libertário e políticas 
públicas: Desafios e perspectivas 

Victor Hugo Domingues ∗ 
 
 
 
 
Resumen 
El objetivo de este artículo es presentar el conjunto de presupuestos del Paternalismo Libertario, 
discutir sus limitaciones y evaluar su condición de marco teórico como elemento de políticas 
públicas comportamentales. El método utilizado en la primera parte de esta investigación trató 
de la delimitación del alcance del concepto, indicando los fundamentos teóricos del 
Paternalismo Libertario y su ámbito de actuación. Paso siguiente, se presentaron justificaciones 
para hacer del paternalismo libertario un discurso prioritariamente gubernamental. Esto sólo fue 
posible mediante la desconstrucción del primado de la racionalidad económica, o sea, reconocer 
que las preferencias individuales no siempre conducen a las personas a la mejora de las propias 
condiciones de bienestar material. Para identificar los obstáculos y contradicciones internas de 
la Teoría del Paternalismo Libertario, se señalaron las principales diferencias entre un 
Paternalismo Fuerte y un Paternalismo débil. De forma dialéctica, también se destacó la 
dicotomía entre la aplicación de instrumentos de la Economía Comportamental en ambiente 
público y privado. En forma de conclusión, se observó que, a pesar de legítima la adopción del 
Paternalismo Libertario en la fundamentación de políticas públicas que buscan la mejora del 
bienestar social, algunos obstáculos todavía necesitan ser superados, como la definición de 
límites del planificador central para intervención en el ámbito de la autonomía privada. Al final, 
se espera que el presente trabajo inicie una nueva etapa en el debate científico nacional, 
especialmente porque se unen a un mismo propósito tres ciencias humanas de fundamental 
importancia, el Derecho, la Economía y la Sociología. 
Palabras clave: Políticas públicas. Paternalismo Libertario. Sociología. Derecho. Autonomía 
privada. 
 
Resumen en portugués  
O objetivo deste artigo é apresentar o conjunto de pressupostos do Paternalismo Libertário, 
discutir suas limitações e avaliar sua condição de marco teórico enquanto elemento de políticas 
públicas comportamentais. O método utilizado na primeira parte desta pesquisa tratou da 
delimitação da abrangência do conceito, indicando os fundamentos teóricos do Paternalismo 
Libertário e seu âmbito de atuação. Passo seguinte, apresentou-se justificativas para tornar o 
paternalismo libertário um discurso prioritariamente governamental. Isso só foi possível 
mediante a desconstrução do primado da racionalidade econômica, ou seja, reconhecer que as 
preferências individuais nem sempre conduzem as pessoas à melhoria das próprias condições de 
bem-estar material. Para identificar os obstáculos e contradições internas da Teoria do 
Paternalismo Libertário, apontou-se as principais diferenças entre um Paternalismo Forte e um 
Paternalismo Fraco. De forma dialética, também foi destacada a dicotomia entre a aplicação de 
instrumentos da Economia Comportamental em ambiente público e privado. Em forma de 
conclusão, observou-se que, apesar de legítima a adoção do Paternalismo Libertário na 
fundamentação de políticas públicas que buscam a melhoria do bem-estar social, alguns 
obstáculos ainda precisam ser superados, como a definição de limites do planejador central para 
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intervenção no domínio da autonomia privada. Ao final, espera-se que o presente trabalho inicie 
uma nova etapa no debate científico, especialmente porque se unem à um mesmo propósito três 
ciências humanas de fundamental importância, o Direito, a Economia e a Sociologia. 
Palavras chave: Políticas Públicas. Paternalismo Libertário. Sociologia. Direito. Autonomia 
Privada. 
 
 
  A Economia Comportamental é o ramo da ciência que tem demonstrado 

maior impacto na aplicação de Políticas Públicas ao redor do mundo. Os estudos mais 

modernos informam que mais de uma centena de países já adotaram, ou estão em vias 

de adotar, instrumentos de Economia Comportamental para alcançar metas e objetivos 

programáticos em suas principais políticas públicas. Do combate às doenças 

sexualmente transmissíveis, passando pela conscientização dos riscos da má 

alimentação e obesidade, até questões previdenciárias, muitos mecanismos já foram 

aplicados e, em muitos casos, levantando certa polêmica quanto à abrangência do 

Paternalismo Libertário e seu conflito com a autonomia individual. O Paternalismo 

Libertário, enquanto corrente teórica surgida no seio da Behavioral Law and 

Economics, figura como arcabouço teórico e justificativa argumentativa para a adoção 

de mecanismos de Economia Comportamental, voltadas especialmente para o desenho 

de políticas públicas.  

  Diante desse quadro de expansão da Economia Comportamental, a ideia 

central do artigo é identificar o roteiro de acolhimento das proposições do Paternalismo 

Libertário no âmbito da formulação de Políticas Públicas Comportamentais. Num 

segundo momento, pretende-se ampliar o debate que culminou na adoção do 

Paternalismo Libertário por parte do planejador central. Na primeira metade da década 

de setenta do século passado, surgiram os primeiros contornos do Paternalismo 

Libertário, ainda com o nome de legalismo paternalista. Havia, então, uma diferença 

fundamental para o Paternalismo Libertário de hoje, que faz uso de incentivos 

cognitivos comportamentais para influenciar as preferências individuais. Esta parte será 

relatada no primeiro terço do artigo. A segunda parte busca apresentar a diferenciação 

entre o Paternalismo Forte, de intervenção coercitiva, e o Paternalismo Fraco. Da terça 

parte em diante, o conjunto teórico do Paternalismo Libertário será colocado sob 

avaliação de seus efeitos na formação da preferência das pessoas, especialmente pela 

possibilidade de manipulação do enquadramento prévio das opções, o que levanta 

questionamentos das mais diversas naturezas, como por exemplo a limitação da 
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autonomia individual e a restrição do livre arbítrio das próprias razões em face do 

planejador central, e das políticas públicas. 

 
2. PATERNALISMO LIBERTÁRIO: CONCEITO, JUSTIFICATIVA E 

APLICAÇÃO 

 

  Entende-se por paternalismo libertário a inciativa das instituições 

públicas no sentido de orientar os comportamentos individuais, mediante a aplicação de 

instrumentos da psicologia comportamental1. Como premissa teórica fundamental, o 

paternalismo libertário pressupõe que as liberdades de escolha nas sociedades liberais 

não induzem – de maneira automática – os indivíduos ao acréscimo de suas condições 

materiais, uma vez que são sequencialmente traídos por uma série de condicionantes 

que não confirmam a teoria da racionalidade do agente econômico.2 Objetivamente, 

significa reconhecer que as pessoas não escolhem corretamente, porque sucumbem às 

operações mentais obscuras (vieses). 

  Muitos exemplos descrevem as más escolhas individuais que redundam 

em redução do bem-estar social. Maus hábitos alimentares que causam doenças, 

ausência de poupança previdenciária, acidentes de trânsito causados por excesso de 

confiança etc. Raramente as pessoas tomam decisões “preto no branco”. Para Gregory 

Mankiw “um tomador de decisões racional executa uma ação se, e somente se, o 

benefício marginal da ação ultrapassa o custo marginal”. 3  Entretanto, mesmo as 

operações mentais de ponderação de custos e benefícios, sobretudo em estágio de 

comparação – o que se dá no âmbito das hipóteses de opção –, pode estar prejudicada 

por fatores externos ou internos de implicação unicamente psicológica. 

Isto implica afirmar que a liberdade de escolha pode, muitas vezes, 

significar retrocesso socioeconômico, seja para o titular da escolha malsucedida, seja 

pela somatória das ações individuais que resultam na diminuição do bem-estar social. 

Os primeiros contornos acerca do legalismo paternalista têm origem no artigo de Joel 

                                                           
1  THALER, Richard H. Misbehaving: the making of Behavioral Economics. New York: Norton & 

Company, 2015, p. 323. 
2  A Economia Comportamental, surgiu em meados da década de 70 do século passado, como uma 

resposta sólida e sistematizada ao pressuposto dogmático da racionalidade econômica, pilar teórico da 
Escola Neoclássica da Economia. Cfr. RIBEIRO, Márcia Carla Pereira. Racionalidade Limitada. In 
RIBEIRO, Márcia Carla Pereira, KLEIN, Vinicius (Coord.) O que é análise econômica do Direito: uma 
introdução. 2.ª Ed. Belo Horizonte: Fórum, 2016, p. 64-65. Sobre a contribuição de Daniel Kahneman e 
Amos Tversky Cfr. SBICCA, Adriana. Heurísticas no Estado das Decisões Econômicas. Estudos 
Econômicos, São Paulo, vol. 44, n. 3, p. 579-603, jul.-set. 2014. 

3 MANKIW, Gregory N. Introdução à Economia. 3ª Ed. São Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 06. 
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Feinberg 4 , que assentou os parâmetros do que depois ficou conhecido como 

Paternalismo Libertário. Feinberg afirmava que o legalismo paternalista se pautava pela 

vocação pública de defender as pessoas de si mesmas, de autoinfligerem danos não 

intencionais, especialmente quando parcialmente desinformadas das consequências das 

suas escolhas. Anos adiante, já na virada da década de 90 do século passado, o 

Paternalismo Libertário acolheu os mecanismos da Economia Comportamental para 

sedimentar suas propostas de promoção do bem-estar social. A partir de então, o Estado 

por meio do desenho dos incentivos, passava a influenciar as preferências pessoais, 

manipulando a própria disposição do programa político com vistas ao alcance das metas 

estabelecidas. Por exemplo, ao invés de proibir a prática do tabagismo, o Estado 

desestimula sua prática mediante tributação. Para evitar o saque de verbas 

previdenciárias de maneira desarrazoada, o Estado determina a observância de um 

período de carência (cooling off  ou “resfriamento”). Outras formas de intervenção, mais 

sutis e eficientes, levantam a polêmica sobre o alcance da Economia Comportamental 

aplicada em Políticas Públicas. 

Cass Sustein e Richard Thaler sustentam que a ênfase do Paternalismo 

Libertário “está no fato de que, em muitos casos, as pessoas não possuem preferências 

claras, estáveis ou ordenadas”5, razão pela qual o Estado pode intervir para melhorar o 

processo das escolhas individuais. Em uma apertada síntese, poder-se-ia se afirmar que 

o paternalismo libertário é uma modalidade regulação que visa diminuir a assimetria de 

informações, erros de avaliação e autoenganos para que o indivíduo tome a decisão 

menos prejudicial aos seus legítimos interesses. 

O auxílio ou a intervenção governamental representa, portanto, uma 

ampliação na rede de benefícios marginais, que de outra forma não estariam disponíveis 

ao indivíduo em condições ditas normais – em que o sujeito é suscetível a erros e 

equívocos no momento das escolhas econômicas. Diferentemente das abordagens 

tradicionais de regulação social – baseadas na formulação de modelos abstratos que 

descrevem analiticamente o comportamento que se pretende obter dos agentes 

econômicos –, o Paternalismo Libertário propõe esclarecer, sugerir, orientar ou mesmo 

influenciar as escolhas mediante aplicação de programações neurocognitivas. O pano de 
                                                           
4 Cfr. FEINBERG, Joel. Legal Paternalism, Canadian Journal of Philosophy, vol. I, n.º. 1, pp. 105-124, 

jan. 1971. 
5 SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. O paternalismo libertário não é uma contradição em termos. 

Trad. Fernanda Cohen. Civilistica.com. Revista eletrônica de direito civil. Rio de Janeiro: a. 4, n. 2, p. 
2/3, 2015. Disponível em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Sunstein-e-Thaler-trad.-
Cohen-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf). Data de acesso 23.03.2018. 
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fundo é o incremento do bem-estar social, promovido pelo próprio indivíduo que, em 

um ambiente de incertezas (assimetria de informações, vieses e heurísticas) não teria 

condições de tomar a melhor decisão para si próprio. Daí que o Estado regulador busca 

eliminar vieses da escolha, e condicionar as alternativas ao padrão previamente 

estabelecido. O Paternalismo Libertário cuida de proteger os indivíduos dos seus 

próprios equívocos. 

Foi mediante a incorporação da Economia Comportamental em seu 

sistema de proposições, que o Paternalismo eliminou parcela significativa das objeções 

levantadas por seus críticos libertários. Isso se deu porque o paternalismo de outrora, 

rejeitado pela teoria liberal clássica, não determinava de forma coercitiva e unilateral as 

condutas que buscava implementar. A partir da adoção das ferramentas de economia 

comportamental, as políticas públicas desenvolvidas com base em mecanismos 

neurolinguísticos passou a ampliar sobremaneira o enquadramento de “boas opções”, 

em prejuízo de “qualquer opção”. Tais mecanismos preservam a liberdade de escolha. 

As propostas do Paternalismo Libertário são relativamente novas6 . O 

Paternalismo Libertário buscou se afastar da noção clássica de paternalismo, em que o 

chamado planejador central possuía uma interferência muito mais incisiva na forma de 

disciplinar comportamentos considerados indesejados. Veja-se, por exemplo, políticas 

de obrigatoriedade do uso de capacetes e cintos de segurança. Nestes modelos, 

comportamentos considerados nocivos são tolhidos por meio de coerção e proibição de 

natureza paternalista. Diferentemente do paternalismo tradicional (proibitivo), os 

planejadores centrais têm feito uso de mecanismos marcados por maior sutileza, no 

lugar de proibir, dá-se ênfase nas possibilidades de orientar, influenciar. Nesse sentido, 

as diversas formas de o paternalismo7, podem ser caracterizadas quanto ao sujeito titular 

da ação. A primeira forma de paternalismo é o (i) paternalismo legítimo, cujo objeto de 

influência são os sujeitos incapazes; aqueles que, por qualquer razão, não reúnem 

condições de exprimir sua vontade também são objeto do paternalismo legítimo, uma 

vez que também gozam de especial proteção jurídica sobre suas ações.  

                                                           
6 O Governo Britânico faz parte da comissão especialmente dedicada para elaborar políticas públicas 

comportamentais, denominado The Behavioral Insights Team (BIT). É a primeira iniciativa 
governamental de criação de um bureau para propor políticas públicos de baixo custo e de fácil 
adaptação ao público em geral. Um dos seus objetivos é propiciar que “as pessoas façam melhor 
escolhas para elas mesmas”. 

7  Cfr. MIGUEL, Luís Felipe. Autonomia, Paternalismo e dominação na formação das preferências. 
Opinião Pública, Campinas, vol. 21, n.º 3, dez. 2015, p. 610-611. 
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A segunda categoria se refere ao (ii) paternalismo interpessoal horizontal. 

O paternalismo interpessoal envolve pessoas que gozam de uma mesma capacidade de 

influência recíproca. Como exemplo, cita-se uma situação em um sujeito, para induzir o 

amigo a parar de fumar, rouba-lhe o maço de cigarros. 8  Na terceira forma de 

paternalismo extingue-se a possibilidade de reciprocidade entre os agentes envolvidos. 

É o que acontece com o (iii) paternalismo hierárquico funcional (relação 

patrão/empregado ou consultor especialista/consulente) 9 , o (iv) paternalismo 

institucional (igrejas, universidades e associações voluntárias) e, por último, (v) o 

paternalismo governamental.  

O Paternalismo Libertário Governamental diz respeito a regras de Direito 

Público, tem natureza de ato governamental, porquanto patrocinado pelo Estado 

regulador. Sua característica principal é a coercitividade. O Estado que detém 

legitimidade para propor estímulos ou vedações a determinado comportamento social, 

seja ele reprovável ou não. O pacto coletivo e hipotético se renova pela participação 

democrática, o que concede ao planejador central a capacidade de eleger os 

comportamentos que pretende acomodar, considerando o conjunto de valores que 

orienta uma sociedade juridicamente vinculada.  

Essa forma tradicional de compreender as funções do Estado, bem como 

a sujeição do indivíduo aos seus desígnios, tem forte tradição ocidental. Mesmo para 

Robert Nozick, autor ultraliberal, essa forma de associação de proteção dominante, que 

resulta na ideia original de Estado – bem como suas funções monopolistas e 

redistributivas de justiça e força –, não violaria direitos individuais10. A passagem de 

um estado de natureza para uma regulação mínima é, segundo o autor, moralmente 

                                                           
8 MIGUEL, Luís Felipe Autonomia. Paternalismo e dominação na formação das preferências. Opinião 

Pública, Campinas, vol. 21, n.º 3, dez. 2015 p. 610. 
9 Para Mônica Beier e Giovano de Castro Ianotti, a paternalismo havido na relação médico paciente 

decorre da assimetria de informações e tem origens juramento hipocrático Cfr. BEIER, Mônica; 
IANNOTTI, Giovano de Castro. O paternalismo e o juramento hipocrático. Revista Brasileira de Saúde 
Mater. Infant., Recife, vol. 10, supl. 2, p. 383-389, dez. 2010. Fátima Geovanni e Marlene Braz afirmam 
que os problemas éticos da comunicação de diagnósticos de câncer decorrem, predominantemente, em 
relações paternalistas com interferência na autonomia do paciente. In GEOVANINI, Fátima; BRAZ, 
Marlene. Conflitos éticos na comunicação de más notícias em oncologia. Revista Bioética, Brasília, vol. 
21, n. 3, p. 455-462, dez. 2013. Sobre o comportamento de cirurgiões oncológicos e o conceito de 
autonomia individual dos médicos no contexto dos pacientes que relutam em se submeter a cirurgias 
consideradas mutiladoras cfr. VASCONCELLOS-SILVA, Paulo Roberto; NOLASCO, Paula Travassos 
de Lima. Dialética da autonomia dos equilíbrios nos conflitos entre pacientes e cirurgiões oncológicos. 
Revista Saúde Pública, São Paulo, vol. 43, n. 5, p. 839-845, out. 2009. 

10  NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Trad. Fernando Santos. São Paulo: Editora WMF 
Martins Fontes, 2011, p. 145. 
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legítima e indispensável11. Entretanto, os estágios da intervenção do Estado no domínio 

privado se modificaram de tal forma ao longo do tempo, que a origem liberal que 

fundou as bases do Estado moderno há muito tempo avançou para além da proteção 

objetiva das liberdades individuais clássicas12. 

Mesmo entre aqueles que incentivam a adoção da Economia 

Comportamental enquanto elemento de orientação de Políticas Públicas, há 

controvérsias acerca dos limites e modos desse método de intervenção. Firme nessa 

preocupação, autores tem ressaltado o risco da abertura de precedentes não libertários e 

a crescente expansão do Estado para dentro das mais diversas áreas das relações 

humanas. 13  Para dar cabo desta ‘tentação hobbesiana expansionista’, as políticas 

públicas comportamentais estão orientadas a ampliar o rol de escolhas das pessoas, não 

os restringir.14 

Planejadores são confrontados com a opção de influenciar ou não os 

comportamentos humanos em diversas áreas de atividade. Iniciativas das mais criativas 

são elaboradas para alcançar as metas programáticas definidas em políticas públicas. O 

governo britânico, por exemplo, fez uso de mecanismos de incentivo para estimular os 

contribuintes a entregarem de forma adiantada suas declarações de ajuste de Imposto de 

Renda. O núcleo britânico de pesquisa comportamental comunicou formalmente os 

                                                           
11  NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Trad. Fernando Santos. São Paulo: Editora WMF 

Martins Fontes, 2011, p. 145. 
12 Liberalismo clássico na acepção defendida por John Stuart Mill, que veda ao Estado interferir no 

comportamento individual e o indivíduo goza da liberdade de procurar o próprio bem, cada um à sua 
maneira. Importante mencionar a diferença clássica proposta por Isaiah Berlin entre liberdade negativa 
e liberdade positiva: “Ele definiu a liberdade negativa como estar livre de coerção. A liberdade negativa 
é sempre liberdade contra a possível interferência de alguém. São exemplos disso a autonomia de fruir 
intitulamentos (contra possíveis abusos); a autonomia de expressar crenças (em oposição à censura); a 
liberdade de satisfazer pessoalmente gostos e a livre procura de objetivos individuais (em oposição a 
padrões impostos). A liberdade positiva, por outro lado, é essencialmente um desejo de governar-se, um 
anseio de autonomia. Contrariamente à liberdade negativa, não é liberdade de, porém liberdade para: a 
aspiração ao autogoverno, a decidir com autonomia em vez de ser objeto de decisão. Enquanto a 
liberdade negativa significa independência de interferência, a liberdade positiva está relacionada à 
incorporação do controle.” In MERQUIOR, José Guilherme. O Liberalismo Antigo e Moderno. 3º ed., 
São Paulo: É realizações, 2011, p. 50. 

13 SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. O paternalismo libertário não é uma contradição em 
termos. Trad. Fernanda Cohen. Civilistica.com. Revista eletrônica de direito civil. Rio de Janeiro: a. 4, 
n. 2, p. 44, 2015. Disponível em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Sunstein-e-Thaler-
trad.-Cohen-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf). Data de acesso 23.03.2018. 

14 SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. O paternalismo libertário não é uma contradição em 
termos. Trad. Fernanda Cohen. Civilistica.com. Revista eletrônica de direito civil. Rio de Janeiro: a. 4, 
n. 2, p. 45, 2015. Disponível em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Sunstein-e-Thaler-
trad.-Cohen-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf). Data de acesso 23.03.2018. 
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contribuintes de que seus vizinhos haviam se antecipado em suas declarações e 

receberiam logo suas restituições15.  

Por outro lado, existem questões que representam alto grau de 

intervenção e, além de serem faticamente irreversíveis, podem violar em alguma medida 

o princípio da não intervenção e da autonomia das próprias razões. A política de 

presunção de doação (opt-in/opt-out) de órgãos e tecidos com a morte cerebral é um 

exemplo dessa modalidade de política pública comportamental. Com a finalidade de 

aumentar o número de doações, governos presumem que as pessoas são doadoras inatas, 

e que qualquer oposição à doação de órgãos e tecidos deve ser expressa. Portanto, a 

política pública de doação, nesse caso, considerou o impacto do viés de status quo das 

pessoas. Apostou-se na condição inercial que os indivíduos apresentam ao se deparar 

com a necessidade de formular uma declaração expressa de não doador. 

Estímulos dessa natureza suscitam questionamentos éticos acerca da 

disposição autônoma do próprio corpo. A informação médica em tratamentos de alta 

complexidade e risco de morte, bem como o consentimento do paciente diante do 

enquadramento noticioso, também são exemplos desse rol de questões complexas de 

complexo gerenciamento regulatório. Daí exsurge a necessidade de se realizar um 

segundo recorte metodológico quanto à classificação do paternalismo, agora em relação 

ao grau de intervenção. 

 

2.1 Paternalismo Libertário Forte e Fraco 

  Entende-se por Paternalismo Forte a restrição normativa das liberdades 

de comportamento de uma pessoa capaz. Estas intervenções se fazem no sentido de 

proteger o indivíduo de comportamentos nocivos, para si e para terceiros. 16  São 

exemplos desta modalidade de regulamentação a obrigatoriedade do uso de capacetes 

para proteção de motociclistas, algumas políticas antitabagistas e os programas de 

retenção obrigatória ao fundo previdenciário geral. Característica fundamental do 

Paternalismo Forte é a ingerência coercitiva no âmbito da autonomia individual.17 No 

Paternalismo Forte há previsão normativa de restrição expressa e ostensiva quanto ao 
                                                           
15  ROBB, Gray. To nudge or not to nudge? HR Magazine, dez. 2017. Disponível em 

<http://www.hrmagazine.co.uk/article-details/to-nudge-or-not-to-nudge> Acesso em: 28 mar. 2018. 
16 HODSON, John D. The Principle of Paternalism, American Philosophical Quarterly, vol. 14, p. 64, jan. 

1977. 
17 SCOCCIA, Danny. In Defense of Hard Paternalism. Law and Philosophy, vol. 27, nº. 4, jul. 2008, pp. 

351–381. 



1681 

 

comportamento que se pretende regular. Não existem, portanto, opções acessíveis ao 

destinatário da norma.  

  A história da modificação da abordagem nas políticas ambientais ilustra 

claramente a distinção entre um paternalismo forte e um paternalismo fraco.18 Muitas 

proibições foram revistas e modificadas por mecanismos de incentivos e colaboração. O 

Protocolo de Kyoto para diminuição do aquecimento global foi a política pública mais 

eloquente nesse sentido. Ao invés de ajustar uma restrição objetiva para a emissão de 

gases poluidores, a reunião dos países desenvolvidos consentiu que suas empresas 

poluidoras pudessem buscar formas alternativas de compensação da poluição por meio 

de aquisição de cotas de sequestro de carbono transacionáveis, a serem providas pelos 

países em desenvolvimento.  

  Tais medidas não impõem uma restrição legal direta ao comportamento 

do poluidor, entretanto, funcionam como incentivos, conferindo vantagens ou 

desvantagens financeiras a certas atividades.19.  

  A partir da Teoria da Prospecção, de Daniel Kahneman e Amos Tversky, 

a década de 70 do século passado foi o ponto de viragem teórica que já se desenhava 

desde as primeiras reflexões de Herbert Simon acerca da Racionalidade Limitada20. 

Inúmeras derivações teóricas se desdobraram sobre os conceitos gerenciais de tomadas 

de decisão em cenários de restrição, satisfação, formação de preferências e incentivos 

comportamentais.21 Conforme já mencionado, a racionalidade deveria ser compreendida 

como uma ação condicionada por fatores além da superficial e hipotética utilidade 

                                                           
18 Cfr. SANTOS Laura Meneghel dos; PORTO, Antônio José Maristrello; SAMPAIO, Rômulo Silveira 

da Rocha. Direitos de Propriedade e Instrumentos Econômicos de Regulação Ambiental: uma Análise 
das Atribuições Implícitas. Revista Brasileira de Políticas Públicas, Brasília, vol. 7, n.º 2, p. 98-121, 
ago. 2017. 

19  FAURE, Michael G. Environmental Regulation. Encyclopedia of Law and Economics, 2ª ed. 
Northampton: Edward Elgar Publishing, 2017, p. 458. 

20 SBICCA, Adriana. Heurísticas no Estudo das Decisões econômicas: Contribuições de Herbert Simon, 
Daniel Kahneman e Amos Tversky, Estudos Econômicos, São Paulo, vol. 44, n. 3, p. 579-603, jul.-set. 
2014. 

21 Para verificar como as pessoas apresentam comportamentos diferentes em seus sistemas de crenças e 
valores ambientais de acordo com o contexto em que estão inseridas verificar STERN, Paul C. 
Environmentally significant behavior in the home. The Cambridge Handbook of Psychology and 
Economic Behaviour, org. Alan Lewis, Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 373. Para 
Cappellin e Giulliani as principais críticas sobre a Teoria da Racionalidade, fundadas nas 
condicionantes exógenas e conjunturais das escolhas humanas, foram estabelecidas na trilogia de Jon 
Elster. Segundo os Autores as três obras fundamentais são Ulysses and the sirens: studies in rationality 
and irrationality (1979), Sour grapes: studies in the subversion of rationality (1983) e Solomonic 
judjements (1989). No segundo livro é que se encontram de maneira mais evidente as reflexões acerca 
dos condicionantes objetivas exógenas e a formação das preferências. Cfr.  CAPPELLIN, P.; 
GIULLIANI, G. M. A racionalidade, a cultura e o espírito empresarial. Revista Sociedade e Estado, 
Brasília (DF), vol. 17, n. 1, p. 135, 2002. 
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expressada pelo agente econômico. Nesse sentido, aspectos de natureza cultural, ou 

mesmo questões puramente subjetivas, retornaram à pauta de políticas públicas. 

Descobrir como as pessoas são, e o que elas realmente desejam, resultou em uma 

abordagem mais realística acerca das preferências individuais. 

  Hábitos e costumes também são elementos fundamentais durante o 

processo de formação das preferências. Para Paul Stern, o consumo diário de bens e 

produtos é muito mais influenciado pelo hábito do que pela escolha consciente e 

racional.22 Por esse motivo ganhou força a investigação sobre padrões individuais de 

consumo, e como pessoas respondem aos incentivos.23 Isso é fundamental para decidir 

qual instrumento de persuasão ou coerção poderá compor o programa político que se 

deseja implementar. Resumidamente: Paternalismo Forte ou Fraco. Ao se debruçar 

sobre essa questão, o planejador central dever ter em mente as condições sob as quais as 

pessoas farão suas escolhas. Ou se, ampliado o rol da liberdade das escolhas, as pessoas 

podem eleger a melhor decisão para si mesmas, apoiando-se em uma disposição prévia 

de preferências anteriormente formatadas pelo planejador central. 

  Por isso que a divisão metodológica entre Paternalismo Forte e Fraco 

pode ser também distinguida quanto ao momento da intervenção. Para Cass Sustein24, a 

divisão quanto ao grau de intervenção é clara: se se busca restringir a finalidade da 

conduta, o paternalismo é forte. Por outro lado, se o instrumento de adequação passa por 

influenciar os meios da ação, com vistas a orientar escolhas, o paternalismo é fraco. 

Quando o ordenamento jurídico determina que as pessoas acima de 70 (setenta) anos 

podem se casar somente no regime de separação total de bens25, o planejador central 

definiu a finalidade própria da ação e o comportamento que socialmente se deseja 

conformar, logo, paternalismo forte. Contudo, quando a norma possibilita às pessoas 

capazes que ainda não atingiram 70 (setenta) anos contrair casamento, optando por um 

rol de regimes anteriormente definidos na legislação, não é o comportamento finalístico 

da ação que é controlado, mas sim os seus meios, portanto o paternalismo é chamado 

fraco, soft ou light. O planejador central amplia o rol de escolhas, delegando parcela de 

                                                           
22 STERN, Paul C. Environmentally significant behavior in the home. The Cambridge Handbook of 

Psychology and Economic Behaviour, org. Alan Lewis, Cambridge: Cambridge University Press, 2008, 
p 375 

23 ARIELY, Dan. Positivamente Irracional. Campus, São Paulo, 2010, p. 164. 
24 SUSTEIN, Cass. Why Nudge? The Politics of Libertarian Paternalism. Londres: Yale University Press, 

2012, p. 19. 
25 Artigo 1.641, inciso II, do Código Civil Brasileiro. 
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liberdade àquele grupo específico destinatário da norma sem, no entanto, “fechar as 

portas” para outros regimes de administração de bens do casamento. 

 

2.2 Paternalismo Libertário e a Questão Terminológica 

  De forma geral, o Paternalismo se define pela presunção de legitimidade 

que gozam as instituições públicas para influenciar o comportamento das pessoas26. O 

primeiro pressuposto fundamental em que se assenta o Paternalismo Libertário diz 

respeito à afirmação de que as pessoas não são livres para escolher. Elas já estão com 

suas preferências comprometidas pelos vieses e heurísticas comportamentais. No caso, 

em qualquer medida que se fale sobre o Paternalismo Libertário, o objetivo é reorientar 

as escolhas das pessoas mediante aplicação de incentivos. Portanto, a palavra 

“libertário”, no sentido político do termo, deve ser compreendida com ressalvas. 

  Os comportamentalistas argumentam que não existem ambientes livres 

de influências externas. Mesmo que se suponha um ambiente livre de constrições, as 

pessoas não são realmente livres, mesmo porque a liberdade plena das escolhas 

pressupõe conhecimento total das informações necessárias para fazer a melhor opção. 

Logo, considerando que na maioria das situações cotidianas, o custo de se obter 

informação completa é proibitivo, decisões são tomadas num ambiente de significativa 

incerteza. É necessário lembrar que as escolhas não são limitadas somente pela 

incidência de certo grau de assimetria informacional, como reconhecia Herbert Simon27. 

Também são limitadas por fatores endógenos de natureza unicamente psicológica, 

moral e até mesmo cultural. 

  Além disso, argumentam os comportamentalistas que as escolhas são 

oriundas de conjunturas previamente moldadas por fatores exógenos, que independem 

do indivíduo. Veja-se, por exemplo, a oferta de alimentos num dado imprevisto 

climatológico. Independente dos gostos pessoais, as opções de consumo serão 

restringidas por um fator externo à vontade dos agentes. Há ainda uma causa híbrida 

sobre os fatores que compõem as escolhas. Dados do mundo externo são percebidos de 

forma diferente quando processados por diferentes pessoas. Foi com base nestas 

                                                           
26 SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. O paternalismo libertário não é uma contradição em 

termos. Trad. Fernanda Cohen. Civilistica.com. Revista eletrônica de direito civil. Rio de Janeiro: a. 4, 
n. 2, p. 1-47, 2015. Disponível em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Sunstein-e-
Thaler-trad.-Cohen-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf). Data de acesso 23.03.2018. 

27 SIMON, H. A. Models of Man New York: John Wiley & Sons, 1957. 
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observações de natureza comportamental que o termo Paternalismo Libertário foi 

cunhado.  

  Acolher o Paternalismo Libertário significa reconhecer, antes de mais 

nada, que ninguém é totalmente livre, e as escolhas francas não existem. Aliás, a 

preferência estável enquanto pressuposto econômico é contestada pela teoria 

comportamental, dado que a escolha não se realiza somente quando o agente está 

submetido às opções “x” ou “y”. As preferências são construídas com previamente ao 

momento derradeiro da escolha. Para os comportamentalistas, as escolhas são 

construtos histórico-sociais, recortados por vieses e heurísticas capazes de prejudicar a 

escolha consciente. Esse é o primeiro pressuposto que permite o manejo de incentivos 

cognitivos em políticas públicas de matriz comportamental. 

  O segundo pressuposto é a ausência de coerção. Ainda que exista certo 

ônus para o indivíduo que escolheu não efetivar a decisão nos termos propostos pelo 

planejador central, nenhuma – ou ínfima – sanção estaria prevista pela abstenção de 

decisão, a não ser aquelas próprias da escolha malsucedida. 

  Os comportamentalistas sugerem que a busca pelo incremento do bem-

estar supera em ganhos sociais os benefícios advindos da ampla e irrestrita liberdade de 

escolha. Um dos exemplos citados por Cass Sustein e Richard Thaler28 insinua que 

ninguém se oporia ao planejamento das escolhas pelo governo, desde que nesse campo 

de opções previamente definidos exista ainda espaço para o exercício da decisão por 

parte do agente econômico – a chamada margem de liberdade de escolha. Nesse sentido 

a liberdade é preservada. Daí que Cass Sustein e Richard Thaler propõem a adoção 

descritiva do termo “paternalismo”, e não sua acepção axiológica. É paternalismo 

porque o planejamento das políticas públicas é realizado previamente por um planejador 

central. É libertário porque não elimina o rol de opções a serem levadas a cabo pelos 

indivíduos.29 

  Apesar de tais justificativas, a utilização do vocábulo paternalismo para 

designar regulação e coordenação governamental tem sido criticado. Segundo Orly 

Lobel e On Amir, paternalismo pode significar tanto a condução dos processos de 
                                                           
28 SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. O paternalismo libertário não é uma contradição em 

termos. Trad. Fernanda Cohen. Civilistica.com. Revista eletrônica de direito civil. Rio de Janeiro: a. 4, 
n. 2, p. 1-47, 2015. Disponível em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Sunstein-e-
Thaler-trad.-Cohen-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf). Data de acesso 23.03.2018. 

29 SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. O paternalismo libertário não é uma contradição em 
termos. Trad. Fernanda Cohen. Civilistica.com. Revista eletrônica de direito civil. Rio de Janeiro: a. 4, 
n. 2, p. 8, 2015. Disponível em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Sunstein-e-Thaler-
trad.-Cohen-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf). Data de acesso 23.03.2018. 
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escolhas no sentido de restringi-las, quanto no sentido de ampliá-las30, o que denota 

uma contradição em termos. Aliás, o termo paternalismo pode inclusive ser utilizado 

para as regulamentações tradicionais de comando e controle, pois subscreve proibições 

sob a justificativa de atendimento do interesse público e incremento do bem-estar social. 

Portanto, designar qualquer proposta teórica por aquilo que ela não reflete permite a 

objeção de censura quanto à utilização do vocábulo “libertário”. 31  A incoerência 

levantada pelos críticos do Paternalismo Libertário foi o principal motivo para que em 

2003, Cass Sustein e Richard Thaler veiculassem a defesa da teoria mediante a 

publicação de dois artigos Libertarian Paternalism32 e Libertarian Paternalism Is Not 

an Oxymoron.33 O substantivo oxímoro é a combinação de palavras que apresentam 

sentidos opostos, que parecem excluir-se mutuamente, porém no contexto reforçam a 

expressão.34 As razões expostas no artigo de Cass Sustein e Richard Thaler não foram 

suficientes para poupar a Teoria do Paternalismo Libertário de novas críticas.35 Segundo 

os libertários, não há hipótese de aplicação das proposições do Paternalismo Libertário 

sem violação do pressuposto fundamental do liberalismo político: os indivíduos são os 

melhores tutores de seu próprio bem-estar36. A incoerência em termos do Paternalismo 

Libertário permite avançar a análise crítica sobre o étimo da palavra pater. A origem 

latina do termo remonta a ideia de pai. Inegável dissociar a raiz da palavra de todos 

atributos que formam o seu conteúdo e significado. De qualquer ação paternalista 

extrai-se o sentido de orientação, zelo, proteção etc. Nesse sentido, é correlativo supor 

que o paternalismo governamental seja reconhecido pela proposta de orientar os 

indivíduos que manifestam comportamentos erráticos. Com essa perspectiva 

paternalista em vista, os críticos mais extremados sugerem que a tutela das escolhas, da 

mesma forma como um pai orienta seu filho, é totalmente dissociado de uma sociedade 

                                                           
30 LOBEL, Orly; AMIR, On. Stumble, Predict, Nudge: How Behavioral Economics Informs Law and 

Policy, Columbia Law Review, San Diego, vol. 108, n.º 09-006, p. 1-40, jan., 2009. 
31 MITCHELL, Gregory. Libertarian Paternalism Is an Oxymoron, Northwestern University Law Review, 

vol. 99, n.º 3, 1245–77, nov. 2004. 
32  SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H., Libertarian Paternalism, The American Economic 

Review, Vol. 93, No. 2, Papers and Proceedings of the One Hundred Fifteenth Annual Meeting of the 
American Economic Association, Washington, DC, pp. 175-179, jan. 2003. 

33 SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H., Libertarian Paternalism Is Not an Oxymoron, University 
of Chicago Public Law & Legal, n.º 43, p. 1159-1186, mai. 2003. 

34 Outros exemplos de oximoros: silêncio ensurdecedor, guerra pacífica, mentiroso honesto etc. 
35  Cfr. MITCHEL, Gregory. Libertarian Paternalism is an oxymaron, Northwestern University Law 

Review, vol. 99, n. 3, p. 1245-1277, nov. 2004. 
36 MITCHEL, Gregory. Libertarian Paternalism is an oxymaron, Northwestern University Law Review, 

vol. 99, n. 3, p. 1246, nov. 2004. 
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formada por cidadãos autônomos e conscientes de seus direitos e obrigações, treating 

people like children turns them into children.37 

  Supondo, portanto, que as pessoas não são como deveriam ser, a atitude 

paternalista pretende conformá-las àquilo que se deseja, ou, no plano da norma, o 

“dever-ser”. Ausente, contudo, a coerção de outrora do paternalismo tradicional. Nesse 

sentido é que, por fundamento lógico-argumentativo, o Paternalismo Libertário é 

incompatível com concepção racionalista do homo economicus enquanto descrição do 

comportamento humano real. O homem racional não é sujeito da política pública 

comportamental, porque o pressuposto da racionalidade não se aplica nesses casos. 

  Entretanto, em países onde a tradição liberal é presente, se dá mais peso à 

autonomia individual e à forte delimitação das interferências governamentais no 

cotidiano das pessoas. Suas contradições ficam mais aparentes quando a própria 

formação cultural promove os valores libertários com maior ênfase do que sociedades 

em que as pessoas são mais dependentes da coordenação estatal. Por isso que em 

sociedades que ainda não alcançaram alto nível de bem-estar social, as Políticas de 

Paternalismo Libertário podem ter mais adesão. Sobretudo quando o sistema jurídico 

constitucional delega ao Estado a missão primordial de realizar determinados níveis 

mínimos de bem-estar social. 

 

2.3 Paternalismo Libertário Público e o Setor Privado 

  Instituições privadas fazem disposições prévias de seus produtos e 

serviços sob a lógica dos mercados. A ordem das opções que colocam à escolha do 

consumidor busca, sobretudo, maximizar seus lucros. Essa forma de apresentação de 

bens e serviços, em inúmeros exemplos, demonstra que a utilização de elementos de 

psicologia e economia comportamental pode dinamizar a oferta, de forma a influenciar 

o processo cognitivo de escolha do consumidor. A forma de apresentação e disposição 

dos produtos nas prateleiras é o exemplo mais prosaico desse tipo de mecanismo. 

  Influenciar a preferência das pessoas é característica elementar nas 

dinâmicas de trocas voluntárias do mercado. Conduzir as pessoas a fazerem escolhas 

que atendem às suas demandas é próprio da natureza econômica. É a gênese da ideia de 

mão invisível, metáfora extraída do pensamento de Adam Smith, em “Uma Investigação 

                                                           
37  LE GRAND, Julian; NEW, Bill New. Government Paternalism: Nanny State or Helpful Friend?, 

Oxford: Princeton University Press, 132, 2015. 
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sobre a Natureza e as Causas riqueza das Nações”. Desde que não haja logro, é 

admissível que compradores e fornecedores se relacionem até certo nível de 

convencimento recíproco. Desde muito tempo essa prática do convencimento mútuo é 

estimulada no ambiente privado. 

  Tal qual uma ilusão de ótica, más interpretações da realidade provocam 

falhas do processo cognitivo. Em diversas ocasiões, o setor privado aproveita dessas 

lacunas de interpretação para “pescar” consumidores traídos pela ausência de 

informação ou pelo equívoco de avaliação dos processos de escolha.38 A premissa do 

Paternalismo Libertário permanece a mesma: os indivíduos não são os melhores árbitros 

de suas decisões, sobretudo quando submetidas à esquemas de phishing.39  

  É inegável que as manipulações realizadas pelo setor privado tem 

implicações no contexto social. Veja-se o problema do superendividamento, por 

exemplo. Porém, é tênue a definição do que configura manipulação fraudulenta de 

processos cognitivos, e a utilização lícita de mecanismos de neuromarketing para 

influenciar consumidores. Por esse motivo, novos debates acerca dos processos de 

persuasão do consumidor tem ganhado relevância no meio jurídico. Para Gardner, “se 

um anúncio (ou campanha publicitária) deixa o consumidor com uma impressão e/ou 

crença (s) diferente (s) do que normalmente seria esperado se o consumidor tivesse 

razoável conhecimento, e essa impressão e/ou crença é factualmente falsa ou 

potencialmente enganosa, então pode se dizer que existe logro.”40  

  A partir disso, Cass Sustein e Richard Thaler advogam a tese que, caso o 

planejador central não faça uso do enquadramento das opções (choice-framing), é 

inevitável sua adoção por instituições privadas, como o mercado por exemplo.4142 As 

                                                           
38 O termo em inglês pishing foi veiculado pela em 1996 para designar o ato de perpetrar fraudes pelo uso 

da internet, afim de capturar informações pessoais de usuários que acreditavam nas propagandas de 
determinado produto ou serviço. Ao ampliar o termo para a questão econômica, Akerloff e Shiller 
desenvolveram a tese da Economia da Manipulação e da Fraude, sugerindo a reformulação do papel do 
governo para coibir efetivamente lucros advindos da exploração de fraquezas mentais in AKERLOFF, 
George A.; SHILLER, Robert J. Pescando Tolos, a economia da manipulação e da fraude. Rio de 
Janeiro: Alta Books, 2016, p. 183. 

39 Pishing é a expressão americana que designa uma armadilha para capturar interesses, “pescar”; na 
maioria das referências é uma alusão à ideia captação ilícita e fraudulenta. 

40 GARDNER, D. M. Deception in Advertising: A Conceptual Approach, Journal of Marketing, vol. 39, 
p.42, jan 1975. 

41 SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. O paternalismo libertário não é uma contradição em 
termos. Trad. Fernanda Cohen. Civilistica.com. Revista eletrônica de direito civil. Rio de Janeiro: a. 4, 
n. 2, p. 7, 2015. Disponível em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Sunstein-e-Thaler-
trad.-Cohen-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf). Data de acesso 23.03.2018. 

42 “O argumento de Sunstein é que não há escolha sem que haja uma arquitetura própria. Algumas opções 
aparecem antes de outras, algumas informações obtêm mais destaque. Há uma série de mecanismos 
psicológicos que fazem com que esses elementos condicionem escolhas que não passam 
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teses comportamentalistas acabam por caminhar nessa linha argumentativa. Se os 

mercados podem influenciar cognitivamente as preferências, dado que elas são hábitos 

sociais referentes ao consumo e podem se adaptar na medida em que o modo de 

apresentação das preferências é colocado, por que o ente público não poderia fazer o 

mesmo? Logo, se parcela das preferências reveladas pelos indivíduos é influenciada 

pela ordem de disponibilização dos produtos e serviços, a própria ideia de preferência 

prévia está comprometida formalmente.43 Nessa mesma senda, se os mercados podem 

efetivamente influenciar as pessoas para optar por aquilo que realmente não desejam ou 

precisam, por qual motivo não seria o Estado legítimo para influenciar os 

comportamentos para alternativas que os indivíduos realmente querem, mas não sabem? 

  De toda forma, alguns questionamentos permanecem. A legitimidade do 

Estado quanto à utilização destas medidas de cooptação dos comportamentos, pode ser 

sensível em algumas áreas. Se existem muitas formas de apresentar opções e 

alternativas ao titular da decisão, quais são os parâmetros de escolha adotado pelo ente 

público para utilizar esse mecanismo de incentivo e deixar de lado outros? Ou então, 

onde e quando os incentivos comportamentais devem ser aplicados pelo ente público? 

Ainda, quando é legítimo substituir o ambiente de ordem espontânea (mercados) por um 

ambiente de manipulação regulatória (Estado). Friedrich August von Hayek44 já havia 

notado com propriedade essa diferença entre abordagens e seus efeitos sobre a definição 

dos limites da intervenção no campo das liberdades individuais: 

Na era do rádio e da televisão, o problema do livre acesso à 
informação não é mais um problema de liberdade de imprensa. 
Numa era em que drogas ou técnicas psicológicas podem ser 

                                                                                                                                                                          
necessariamente por um crivo racional. A alternativa, assim, não é entre uma escolha inteiramente livre 
de constrangimentos e outra, direcionada. É entre duas escolhas direcionadas diferentemente. O 
paternalismo governamental suave é justificado, se visa a favorecer opções que contribuam para a saúde 
pública ou a proteção do meio ambiente, já que não limitaria a liberdade individual, ou, pelo menos, não 
mais do que ela estaria restrita em qualquer outra condição de escolha.” In MIGUEL, Luis Felipe. 
Autonomia, Paternalismo e dominação na formação das preferências... p. 613. 

43 A Economia da Identidade é campo de estudos que tem ampliado a investigação sobre como as ações 
humanas – assim como as escolhas e preferências – são frutos da psicologia narrativa: a história que as 
pessoas contam para si mesmas reforçam sua percepção do mundo e influenciam as escolhas mais do 
que a formação do preço, por exemplo. A criação de bolhas especulativas decorrentes de falsas 
narrativas é um bom exemplo desse fenômeno e foram tratadas em SHILLER, Robert J. Irrational 
Exuberance. Princeton: Pricenton University Press, 2.000, p. 118. 

44  “A diferença está diretamente relacionada à predominância da visão de mundo essencialmente 
empirista, que imperava na Inglaterra, e do enfoque racionalista que prevalecia na França. A diferença 
fundamental, quanto às conclusões práticas a que levaram estas diferentes posições, foi muito bem 
formulada recentemente, nos seguintes termos: “A primeira vê a essência da liberdade na 
espontaneidade e na ausência de coerção; a segunda acredita que a liberdade só se concretiza na busca e 
realização de um propósito coletivo absoluto.” In HAYEK, Friedrich. Os Fundamentos da Liberdade. 
Trad. Anna Maria Capovilla e José Ítalo Stelle. São Paulo: Editora Visão, 1983, p. 74. 
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usadas para controlar as ações dos indivíduos, o problema do 
livre controle do nosso corpo não é mais uma questão de 
proteção contra restrições de ordem física. 

  Como o campo de atuação do Paternalismo Libertário se destina a 

manipular mecanismos psicológicos para coordenar ações humanas, o termo em si 

engloba um conjunto de elementos tão diversos, por vezes contraditórios, que, enquanto 

alguns deles podem tornar a busca pelo bem-estar desejável, outros violam de forma 

obscura a liberdade pessoal. Daí que o enquadramento das opções (choice-framing) 

realizado pelo Estado-planejador precisa ser analisado caso a caso. Necessário 

estabelecer uma diferença significativa sobre a aplicação do enquadramento das opções 

(choice-framing) quando aplicado por instituições públicas e instituições privadas. 

  Quando um agente do mercado se propõe a disponibilizar seus produtos 

ou serviços, e para isso estuda a melhor forma de apresentá-los a potenciais 

compradores, a instituição privada está submetida às regras de mercado. Daí que o 

marketing e a propaganda se especializam no sentido de convencer o consumidor acerca 

das qualidades do produto ou serviço. Certamente, aqueles mais habilidosos ao manejar 

esses mecanismos de persuasão terão sucesso nos seus empreendimentos. Tais regras de 

competição são inerentes à atividade econômica, e estimulam a troca livre de interesses, 

que por sua vez estimula a criação e o desenvolvimento econômico. 

  Por seu turno, o Estado não se sujeita a esse constrangimento.45  Ao 

desenhar o enquadramento das opções no âmbito do Paternalismo Libertário, a atividade 

estatal não é pautada por nenhuma forma de pressão típica dos mercados. Não existe 

concorrência, não existem mecanismos de trocas voluntárias. Se o desenho das opções 

se mostra equivocado, o Estado não estará “fora” do mercado por insucesso estratégico 

ou erro de gestão. Não é exagero supor, ainda, que mecanismos de influência com base 

do Paternalismo Libertário possam auxiliar grupos políticos a atingir interesses não 

republicanos. Esse quadro cético sobre as boas intenções do governo dá suporte a Teoria 

da Escolha Pública.46  47 

                                                           
45 SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. O paternalismo libertário não é uma contradição em 

termos. Trad. Fernanda Cohen. Civilistica.com. Revista eletrônica de direito civil. Rio de Janeiro: a. 4, 
n. 2, p. 7, 2015. Disponível em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Sunstein-e-Thaler-
trad.-Cohen-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf). Data de acesso 23.03.2018. 

46  Resumidamente, a Teoria da Escolha Pública reforça a abordagem cético quanto as motivações 
altruístas daqueles que ocupam funções públicas. Para James Buchanan e Gordon Tullock, principais 
autores dessa escola de pensamento, nada difere o homem público do cidadão médio na busca pela 
satisfação dos interesses particulares. Cfr. BUCHANAN, James M.; TULLOCK, Gordon. The calculus 
of consent: logical foundations of constitutional democracy. Collected works of James M. Buchanan; 
vol. 3, publicado originalmente: Ann Arbor: University, of Michigan Press, 1962. No mesmo sentido 
cfr. BUCHANAN, James M. Public Choice: Politics Without Romance. Policy, The Centre for 
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  Estudos sugerem que no Paternalismo Libertário não existem efeitos 

negativos inusitados, uma vez que o enquadramento das opções não restringe a 

liberdade do agente – pode a qualquer momento decidir por “opt out”. Todavia, têm 

apontado que o ajuste governamental de preferências não é isento de impacto, da mesma 

forma como se dá no paternalismo forte. O enquadramento (framing) de qualquer 

modelo de opções é formulado com base na escolha do método comunicativo, o que 

implica escolher um mecanismo narrativo e excluir os demais48. 

  As evidências encontradas por Donald Redelmeier et al demonstram que 

as tomadas de decisões intuitivas são muito mais passíveis de equívocos de escolha 

quando a avaliação do agente está submetida a uma condição de elevado estresse. A 

forma como se direciona a informação ao paciente visivelmente submetido a uma 

situação de elevado abalo psicológico ajuda a explicar como é sensível a manipulação 

do enquadramento noticioso. Daí que existe uma relação sensível entre o 

enquadramento das alternativas que se quer realizar, e o resultado final que se pretende 

obter com qualquer política formatação dos comportamentos. Sabe-se, portanto, que as 

preferências são influenciáveis. As escolhas são imperfeitas na previsão de preferências 

futuras, e distorcidas em seus aspectos memoriais e experienciais. É comum que as 

pessoas apresentem dificuldade em resolver inconsistências entre emoções e 

racionalidade e se preocupem com uma intensidade desproporcional em relação ao risco 

real e risco imaginado49. Em geral, tais aspectos intangíveis do atendimento clínico têm 

recebido pouca atenção na literatura médica. 

                                                                                                                                                                          
Independent Studies. Spring 2003. BUTLER, Eamonn. Escolha pública: um guia. São Paulo: Bunker 
Editorial, 2015, p. 26. Expoente do ceticismo quanto a idoneidade dos objetivos políticos de programas 
públicos Cfr. OSTROM, Elinor. The Quest for Meaning in Public Choice, American Journal of 
Economics and Sociology, Vol. 63, No. 1, Special Invited Issue: The Production and Diffusion of 
Public Choice Political Economy: Reflections on the VPI Center, jan., 2004, pp. 105-147. 

47 Não existe evidências de que o Efeito Peltzam seja uma decorrência geral (regra geral) de todas as 
intervenções regulamentares no comportamento humano. Outros levantamentos demonstram que 
regulamentações apresentam resultados positivos. Por exemplo, o histórico da legislação do uso de 
capacetes para motociclistas nos Estados Unidos demonstra que a legislação mais protetiva reduziu os 
acidentes fatais. Mesmo assim, a minoria dos estados mantém a obrigatoriedade do uso de capacetes. 
Cfr. JONES, Marian Moser; BAYER, Ronald. Paternalism & Its Discontents: Motorcycle Helmet Laws, 
Libertarian Values, and Public Health, American Journal of Public Health, vol. 97, n.º 2, p. 208-2017, 
fev. 2007. 

48 “Enquadrar é selecionar alguns aspectos de uma realidade percebida e faze-los mais salientes em um 
texto comunicativo, de forma a promover uma definição particular do problema, uma interpretação 
casual, uma avaliação moral e/ou uma recomendação de tratamento para o item descrito.” In ENTMAN, 
Robert. Framing: toward clarification of a fractured paradigm. Journal of Communication, New York, 
vol. 43, n.° 4, p. 52, 1993. 

49 Cfr. SLOVIC, Paul; FISCHHOFF, Baruch; LICHTENSTEIN, Sarah. Rating the Risks. Enviroment 
Magazine, vol. 21, n.º 3, abr., 1979. 
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  A avaliação racional do risco pelo agente da escolha, e a ponderação de 

resultados estatísticos, são frequentemente colocados em segundo plano quando 

sentimentos como medo e perigo são priorizados no enquadramento noticioso.50  A 

percepção de fatores de risco é uma análise subjetiva do nível de ameaça potencial de 

determinada atividade, seja ela natural ou de origem humana. A avaliação científica do 

risco, por outro lado, está sempre conectada com probabilidades de ocorrência objetivas, 

fundamentada na expectativa matemática que valora uma série de repetições de 

operações bem-sucedidas e malsucedidas. Este cálculo é submetido à quantificação de 

perdas potenciais, o que revela o nível de gravidade do risco.51 As pessoas levam em 

consideração a percepção do risco e não a avaliação do risco. 

  Há, sobremaneira, crescente literatura científica sobre os efeitos 

provocados pelo enquadramento noticioso no processo decisional.52 A principal objeção 

dos críticos se levanta quanto ao pressuposto básico da economia comportamental, de 

que não existe externalidade negativa quando melhores opções são estimuladas.53 Em 

resumo, os comportamentalistas afirmam que o enquadramento auxilia os indivíduos a 

mudar de um estado de irracionalidade ou racionalidade limitada, para um estado de 

consciência (racionalidade), tornando-os aptos a escolher sem desvios cognitivos. Ao 

mencionar a crítica dos legalistas, Gregory Mitchel cita que as pessoas não pensam em 

termos de maximização das utilidades de forma objetiva e geral. Segundo menciona, as 

pessoas avaliam o enquadramento de acordo como status quo que possuem no momento 

da decisão, ou de um ponto de referência a partir do qual parametrizam os custos e 

benefícios das suas escolhas. Para os indivíduos, importa realizar o cálculo de ganhos e 

perdas a partir de um ponto de referência que reputam confiável. Isso porque as pessoas 

tendem a realizar diferentes julgamentos considerando a percepção dos riscos 

envolvidos. Se a alternativa oferecida representa uma perda em relação ao status quo do 

agente, a tendência é de um comportamento mais conservador (loss aversion). Se, por 

outro lado, o enquadramento apresenta um ganho significativo com menor probalidade 

de acerto, sobretudo quando já existe uma status quo negativo em relação ao ponto de 

                                                           
50  Cfr. REDELMEIER, Donald A.; ROZIN, Paul; KAHNEMAN, Daniel. Understanding Patients' 

Decisions: Cognitive and Emotional Perspectives, vol. 270, p. 72-76, jul. 1993. 
51 LIMA, Maria Luísa Pedroso de. Percepção de Riscos Ambientais. In SOCZKA, Luís (org.). Contextos 

Humanos e Psicologia Ambiental. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2005, p. 203. 
52 Cfr. MANDEL, David R. Gain.Loss Framing and Choice: Separating Outcome Formulations from 

Descriptor Formulations, Organizational Behavior and Human Decision Process, vol. 85, P. 56-76, mai. 
2001. 

53 MITCHELL, Gregory. Taking Behavioralism Too Seriously? The Unwarranted Pessimism of the New 
Behavioral Analysis of Law, William and Mary Law Review, vol. 43, n.º 48, p. 1-134, abr. 2002. 
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referência, a aversão ao risco diminui (all in). As pessoas são menos suscetíveis aos 

ganhos em situação de estabilidade do que aos riscos em situações instáveis. Essa é a 

tendência generalizada em relação à percepção dos riscos.  

  A existência de impacto na formulação do enquadramento noticioso e a 

aversão às perdas ficaram demonstradas em num artigo publicado por Amos Tversky e 

Daniel Kahneman, chamado “O enquadramento das decisões e a psicologia das 

escolhas”, de 1981. Os cientistas apresentaram uma série de testes empíricos onde 

ajustes aparentemente irrelevantes na formulação das escolhas causaram significativa 

mudança de preferência.54 Ao serem questionadas sobre o grau de risco do tratamento 

que suportariam para curar a doença asiática, as respostas dos entrevistados variavam 

quando a pergunta enfatizava o número de vidas perdidas.55 

   

3. CONCLUSÃO 

  É necessário estimular o debate nacional acerca da arbitrariedade do 

governo central ao estimular mecanismos da Economia Comportamental em Políticas 

Públicas.56 Como, quando e por quê? A partir de tais respostas, propõe-se estabelecer 

um novo debate sobre Políticas Públicas na América Latina. O Paternalismo Libertário, 

como justificativa de implementação do bem-estar, é apenas parte da resposta. O 

presente artigo buscou trazer à discussão os pressupostos teóricos do Paternalismo 

Libertário. Para isso, foi mapeado o curso histórico que tem origem na ideia de 

paternalismo político e legalista. Após o advento da Economia Comportamental, 

iniciado ainda na década de 70 com a Teoria da Prospecção de Daniel Kahneman e 

Amos Tversky, o Paternalismo Libertário serviu como plano teórico das políticas 

públicas comportamentais. Ao contestar os pressupostos ortodoxos da economia (neo) 

clássica, especialmente acerca da racionalidade do agente econômico, a Economia 

Comportamental pavimentou o caminho para a construção do Paternalismo Libertário. 

Considerando que as pessoas não tem claro discernimento acerca das suas preferências, 

suas decisões podem reduzir drasticamente seu estado de bem-estar social. O exemplo 

paradigmático é o caso das pessoas que não poupam quando alcançam a idade de 
                                                           
54 TVERSKY, Amos; KAHNEMAN, Daniel. The framing of decisions and the psychology of choice, 

Science, vol. 211, p. 453-458, jan. 1981. 
55 TVERSKY, Amos; KAHNEMAN, Daniel. The framing of decisions and the psychology of choice, 

Science, vol. 211, p. 454, jan. 1981. 
56 Sobre as variadas formas de intervenção do Estado na atividade econômica, e seu cotejo com sistema 

jurídico da ordem econômica nacional cfr. NEVES, Antônio Francisco Frota; SANTANA, Hector 
Valverde. A intervenção direta e indireta na atividade econômica em face da ordem jurídica brasileira. 
Revista Brasileira de Políticas Públicas, Brasília, vol. 7, n.º 2, p. 332-348, ago. 2017. 
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inatividade econômica. Retardar os efeitos do tempo – viés de miopia – causa tanto 

prejuízo pessoal, quanto externalidades negativas. Se as pessoas não fazem as melhores 

opções por obstáculos meramente cognitivos, cumpre ao planejador central ampliar o 

conjunto de opções de modo a influenciar as preferências. Segundo o Paternalismo 

Libertário esse objetivo público se justifica por duas razões: (i) legitimidade do 

planejador central como autor da melhoria do bem-estar social e (ii) ausência de coerção 

ou sanção pelo descumprimento. 

  Ora, o paternalismo considerado fraco, light ou soft, linha de condução 

do que se convencionou chamar de Paternalismo Libertário, conseguiu incluir na pauta 

das políticas públicas os mecanismos de influência próprios da Economia 

Comportamental. Todavia, remanescem alguns apontamentos acerca da possibilidade de 

manipulação de preferências em questões sensíveis, e ainda não suficientemente 

discutidas. O fato do planejador central não estar submetido às mesmas restrições das 

instituições privadas, pode colocar em dúvida a idoneidade da própria política pública. 

Se o Estado pode manipular as escolhas, de forma a conduzir ilegitimamente as escolhas 

pessoais, então estamos diante de flagrante violação da autonomia privada e do livre 

arbítrio das razões individuais. Como ficou demonstrado, existem evidências suficientes 

para supor que o enquadramento noticioso, e a forma de disponibilização da 

informação, podem comprometer significativamente a aptidão da política pública 

desenhada com instrumentos de Economia Comportamental. Essa é a discussão que se 

propõe, ainda não dirimida na doutrina internacional, e praticamente não iniciada no 

Brasil.
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Resumen.- 
 En el año 2010, se sanciona la primera ley que regula a nivel nacional los lineamientos de 
intervención en el área de la Salud Mental. Esta legislación representa un cambio de paradigma 
en el Ámbito de los Derechos del Paciente, y al mismo tiempo, es un documento que 
conceptualiza a la Salud Mental per se. ¿Qué se entiende por salud mental en la ley Argentina?, 
¿Cómo se llega a este concepto de Salud mental?. El siguiente trabajo exploratorio, se propone 
realizar un acercamiento a la temática desde algunas perspectivas de Pierre Bourdieu, 
que  fundamentan en la interacción del sistema social y los actores individuales el sentido de la 
construcción y sistematización de conceptos sobre la salud a través del discurso legal. Serán 
analizadas las últimas leyes que sustentan las políticas de salud mental nacional y también el 
proyecto de reforma de dicha ley que se debate actualmente en la agenda política. Se utilizará 
una metodología cualitativa, con base en técnicas de análisis de contenido. 
 
Palabras clave: Salud Mental – Discurso legal – Derechos del Paciente 
 
Abstract: 
In 2010, the first law that regulates at national level the intervention guidelines in the area of 
Mental Health is sanctioned. This legislation represents a new paradigm shift in the scope of 
Patient Rights, and at the same time, it is a document that conceptualizes the Mental Health per 
se. What is meant by “mental health” in the Argentine law? How is this mental health concept 
reached? The following exploratory work is proposed to approach the topic from some 
perspectives of Pierre Bourdieu, who based on the interaction of the social system and 
individual actors the meaning of the construction and systematization of concepts on health 
through the legal discourse. The latest laws that support national mental health policies will be 
analyzed, as well as the bill to reform the law that is currently being discussed in the political 
agenda. A qualitative methodology will be used, based on content analysis techniques. 
 
Keywords: Mental Health – Legal discourse - Patient Rights 
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La salud mental implícitamente, siempre formó parte del debate en la cuestión jurídica 

de la capacidad de las personas, por tratarse de un elemento necesario para que una 

persona haga uso de sus facultades y ejercite sus derechos y actividades de forma libre, 

responsable y consciente. A lo largo de la historia, la cuestión “mental” o “psíquica” fue 

denominada de diferentes maneras, pero claro está que luego de la segunda guerra 

mundial (al ser la humanidad testigo de atroces crímenes que se cometieron contra la 

dignidad humana) se positivizaron garantías fundamentales de las personas en la 

denominada Declaración de Derechos Humanos de 1948, sancionada por la Asamblea 

General de las Naciones Unidas. A partir de este quiebre jurídico, muchos 

ordenamientos entran en crisis al tener que reestablecer sus normas internas de acuerdo 

al Derecho Internacional, en pos de salvaguardar al ser humano. Este documento es el 

puntapié de consecuentes tratados y convenciones que, a partir de ese momento, 

consagrarán la salud mental desde otra perspectiva, más “humana” e integral. 

Es clave entender que la categoría de salud mental (como concepto dinámico) forma 

parte de un discurso legal, que en su etimología y definición, limita el alcance la ley (en 

la capacidad de las personas y actos que esta pueda llevar a cabo) y estigmatiza (aunque 

se busca que esto no ocurra) a las personas, pudiendo eventualmente impedir el goce de 

sus derechos, a través de lo que Bourdieu denomina “violencia simbólica”, ejerciéndose 

esta por medio del uso del poder simbólico entendido como “este poder invisible que 

sólo puede ejercerse con la complicidad de quienes no quieren saber que lo sufren o 

que incluso lo ejercen”1 y como un “poder de construcción de la realidad que aspira a 

establecer un orden gnoseológico: el sentido inmediato del mundo (y en particular del 

mundo social) supone lo que Durkheim llama al conformismo lógico, es decir ‘una 

concepción hoomogénea del tiempo, del espacio, del número, de la causa, que hace 

posible el acuerdo entre las inteligencias’”2. 

Por lo tanto debemos primero entender a los sistemas simbólicos no solo como 

estructuras estructurantes, sino también como estructuras estructuradas. Esto quiere 

decir que (según la tradición kantiana) el arte, la religión, la lengua, y en definitiva los 

diferentes universos simbólicos, deben tratarse como instrumentos de conocimiento y de 

construcción del mundo de los objetos, en suma como “formas simbólicas”. “En esta 

tradición idealista, le objetividad del sentido del mundo se define por el acuerdo de las 

subjetividades estructurantes (sensus=consensus)” y por otro lado, el análisis 

estructural constituye el instrumento metodológico que permite “aprehender la lógica 

específica de cada una de las formas simbólicas”, o sea a despejar la estructura 
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inmanente de cada producción simbólica. En síntesis, podemos decir que los sistemas 

simbólicos, explicados como instrumentos de conocimiento y comunicación, sólo 

pueden ejercer un poder estructurador en tanto que son estructurados3. 

Es menester señalar, para comprender el enfoque de este trabajo exploratorio, que 

Bourdieu expone que cuando se habla de conceptos, se refiere a conceptos construídos y 

sistémicos, lo que quiere decir que “constituyen partes entrelazadas de un todo, que se 

comprenden y son válidas como instrumentos de análisis sólo en la medida en que son 

considerados conjuntamente, en el interior del sistema teórico que configuran”.4 Así 

mismo “define a su enfoque teórico como constructivismo estructuralista o 

estructuralismo constructivismo. 

a)    Por estructuralismo(…), quiere decir: 

(…) que existen en el mundo social mismo, y no solamente en los sistemas simbólicos, 

lenguaje, mito, etc., estructuras objetivas, independientes de la conciencia y de la 

voluntad de los agentes, que son capaces de orientar o de coaccionar sus prácticas o 

sus representaciones 

b)    Por constructivismo, entiende: 

(…) que hay una génesis social de una parte de los esquemas de percepción, de 

pensamiento y de acción que son constitutivos de lo que llamo habitus, y por otra parte 

estructuras, y en particular de lo que llamo campos y grupos, especialmente de los que 

se llama generalmente las clases sociales”5. 

Por lo tanto es necesario pensar relacionalmente, centrando “el análisis en la estructura 

de la relaciones objetivas –lo que implica un espacio y un momento determinado- que 

determina las formas que puedan tomar las interacciones y las representaciones que los 

agentes tienen de la estructura, de su posición en la misma, de sus posibilidades y de 

sus prácticas”6. 

Alicia Gutierrez, también remarca que “Pretender explicar las acciones sociales – hasta 

donde ello es posible – desde una perspectiva sociológica, lleva consigo la convicción 

de que la sola descripción de las condiciones objetivas no logra explicar totalmente el 

condicionamiento social de las prácticas: es importante también rescatar al agente 

social que produce las prácticas y a su proceso de producción. Pero se trata de 

rescatarlo, no en cuanto individuo sino como agente socializado, es decir, de 

aprehenderlo a través de aquellos elementos objetivos que son producto de lo social. 

Esta actitud metodológica lleva necesariamente a la relación ingenua entre el individuo 

y la sociedad, por la relación construida entre los dos modos de existencia en lo social: 
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las estructuras externas, lo social hecho cosas, plasmado en condiciones objetivas, y las 

estructuras sociales internalizadas, lo social hecho cuerpo, incorporado al agente”.7 

El concepto de salud mental, entendido como tal, es nuevo en la normativa argentina. 

En instrumentos internacionales, cuando se habla de este concepto (haciendo alusión a 

quien no goza de salud mental, reduciendo sus facultades y ejercicio de derechos por 

una merma en sus capacidades psíquicas), se lo hace de diferentes maneras, a tener en 

cuenta: 

- La Declaración de los Derechos del Retrasado Mental 

proclamada por la Asamblea General en su resolución 2856 (XXVI), de 1971, donde 

quedan establecidos derechos y garantías 

- El art. 1º de la Declaración de los derechos de los 

impedidos, de 1975, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su 

resolución A/RES/3447 reza “El término “impedido” designa a toda persona 

incapacitada de subvenir por sí misma, en su totalidad o en parte, a las necesidades de 

una vida individual o social normal a consecuencia de una deficiencia, congénita o no, 

de sus facultades físicas o mentales” 

- En el art. 1º del Convenio de la OIT (1983) se expresa “A 

los efectos del presente Convenio, se entiende por persona inválida toda persona cuyas 

posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en el mismo 

queden sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de carácter físico o mental 

debidamente reconocida”. 

- En el Art. 2° de la LEY N° 22.431 sobre el Sistema de 

protección integral de los discapacitados (1981) “A los efectos de esta ley, se considera 

discapacitada a toda persona que padezca una alteración funcional permanente o 

prolongada, física o mental, que en relación a su edad y medio social implique 

desventajas considerables para su integración familiar, social, educacional o laboral”. 

- Art. 1º de la convención interamericana para eliminación 

todas formas discriminación contra personas discapacidad (tomada por nuestro 

ordenamiento en el año 2000) donde define que el “El término "discapacidad" significa 

una deficiencia física, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, 

que limita la capacidad de ejercer una o más actividades esenciales de la vida diaria, 

que puede ser causada o agravada por el entorno económico y social”.  

Lo que se quiere exponer entonces con estas menciones, es el hecho de que siempre se 

ha ignorado la necesidad de definir la Salud Mental, (de hecho ni siquiera se partía de la 
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base de la Salud mental como se la conoce en la actualidad) y todas estas nociones eran 

conceptos negativos (entendidos como ideas en clara contraposición (y ligado a la 

existencia) de un concepto que no existía, sin conceptualizar lo que sería la persona 

“sana”. En contrapartida a estos ejemplos, tenemos el Protocolo de San Salvador de 

1988, donde es su art. 10 dice “Derecho a la Salud. Toda persona tiene derecho a la 

Salud, entendida como el disfrute del más alto bienestar físico, mental y social”. 

Conceptualizando la salud desde una noción positiva (igualmente, no explica qué se 

entiende por bienestar mental). 

Hoy, la Organización Mundial de la Salud expone: “La salud mental se define como un 

estado de bienestar en el cual el individuo es consciente de sus propias capacidades, 

puede afrontar las tensiones normales de la vida, puede trabajar de forma productiva y 

fructífera y es capaz de hacer una contribución a su comunidad. La dimensión positiva 

de la salud mental se destaca en la definición de salud que figura en la Constitución de 

la OMS: «La salud es un estado de completo bienestar físico, mental y social, y no 

solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”8. Y siguiendo estos lineamientos 

internacionales, la ley sancionada en el 2010 sobre salud mental en Argentina, llamada 

ley de Derecho a la Protección de la Salud Mental Nº 26.657, establece dos 

cuestiones clave: 

- En el Art. 3 “se reconoce a la salud mental como un proceso determinado por 

componentes históricos, socio-económicos, culturales, biológicos y psicológicos, cuya 

preservación y mejoramiento implica una dinámica de construcción social vinculada a 

la concreción de los derechos humanos y sociales de toda persona. 

Se debe partir de la presunción de capacidad de todas las personas. 

En ningún caso puede hacerse diagnóstico en el campo de la salud mental sobre la base 

exclusiva de: 

a) Status político, socio-económico, pertenencia a un grupo cultural, racial o religioso; 

b) Demandas familiares, laborales, falta de conformidad o adecuación con valores 

morales, sociales, culturales, políticos o creencias religiosas prevalecientes en la 

comunidad donde vive la persona; 

c) Elección o identidad sexual; 

d) La mera existencia de antecedentes de tratamiento u hospitalización” y; 

- En el art. 5 expone que “la existencia de diagnóstico en el campo de la salud 

mental no autoriza en ningún caso a presumir riesgo de daño o incapacidad, lo que sólo 
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puede deducirse a partir de una evaluación interdisciplinaria de cada situación 

particular en un momento determinado”. 

Así mismo, el Lic. en Psicología. Leonardo Gorbacz, ex diputado Nacional y Autor de 

la Ley Nacional de Salud Mental 26.657, expuso sus comentarios con respeto al uso de 

las palabras que debían usarse, el cómo y el por qué: 

“¿Padecimiento, sufrimiento o enfermedad? 

Se nos ha criticado que al utilizar el término “personas con padecimientos mentales” 

estamos negando la existencia de “enfermedades”. 

A veces suelo responder que no negamos la existencia de la enfermedad, sino de la 

salud. Sabemos que la línea que va de la salud de la enfermedad en lo mental es 

continua, y que hay una “psicopatología de la vida” cotidiana que lo demuestra. Pero 

lo central aquí era poder introducir el concepto de “persona”, para señalar que 

ninguna enfermedad, trastorno o padecimiento anula la condición de persona ni debe 

sustituirla (por ejemplo, a través de fórmulas como “enfermos mentales”). 

Por otro lado, la utilización del concepto de “padecimiento” pone el eje en lo 

subjetivo, en lo que la persona siente, más allá de las clasificaciones que un 

observador profesional pueda hacer sobre la base de determinados modelos de 

normalidad. 

Sin ir demasiado lejos podemos pensar esta cuestión en relación al diagnóstico de 

“identidad de género”, que aún está incluido en algunos manuales de clasificación en 

salud mental. ¿Es una enfermedad? ¿Quién lo determina? ¿En base a que ideal de 

normalidad? Acaso no es mejor preguntarse si la persona padece subjetivamente o no? 

Eso permitiría advertir que el padecimiento, en esos casos, esta relacionado más a la 

discriminación que a la identidad de género. 

Por último y en relación a la cuestión de las denominaciones, todos sabemos que 

ningún significante está abrochado totalmente a un significado. Simplemente 

advertimos que en una ley que procura restablecer derechos humanos y poner el 

acento en la capacidad de las personas, la utilización del concepto de “enfermedad 

mental” podía arrastrar significaciones estigmatizantes que estamos buscando dejar 

atrás. Ello no implica negar la existencia de diagnósticos y su utilidad en la clínica, 

donde podrán seguir siendo utilizados sin ningún problema, siempre que de ellos no se 

pretenda deducir de manera automática ninguna restricción de derechos ni ninguna 

terapéutica que eluda la consideración del caso particular”9.  



1700 

 

¿Porque se debe prestar tanta atención a las palabras enunciadas y sus respectivas 

conceptualizaciones en esta nueva ley de salud mental? Bourdieu expone que “no 

comprendería cabalmente la eficacia simbólica de los lenguajes políticos o 

religiosos si se la redujera  al efecto de malentendidos producidos por individuos 

totalmente opuestos a reconocerse en el mismo mensaje. La eficacia de los 

discursos cultos: procede de la oculta correspondencia  entre la estructura  del 

espacio social en que se producen –campo político, campo religioso, campo 

artístico o campo filosófico- y la estructura del campo de la clases sociales en que 

se sitúan los receptores y con relación a la cual interpreta el mensaje. (…) El 

discurso jurídico es palabra creadora, que confiere vida a lo que enuncia. (…) No 

se debería olvidar nunca que la lengua, por su infinita capacidad generativa, pero 

también originaria en el sentido de Kant, originalidad que le confiere el poder de 

producir existencia produciendo su representación colectivamente reconocida, y 

así realizada, es sin duda el soporte por excelencia del sueño del poder absoluto”.10 

La ley 26.657 es considerada como una de las más avanzadas en Latinoamérica, 

pero… ¿No será este lenguaje en términos de “bienestar” una estrategia 

discursiva? Esta legislación, no solo entra en el debate del concepto, sino que 

también ha representado cambios en la relación clínica entre el paciente-

profesional, haciéndose un lugar y limitando el poder de este último para 

determinar la “falta de capacidad” de una persona humana, (como bien se 

mencionó anteriormente) requiriendo “una de una evaluación interdisciplinaria de 

cada situación particular en un momento determinado” como bien menciona la ley 

en su artículo quinto. ¿Pero qué es realmente ser “insano” en términos mentales? 

¿Puede el texto de la ley definirlo? ¿Es correcto que el deber ser normativo 

termine indicando, con sus vagas definiciones, que es considerado y qué no como 

sano en el ser? “Se insiste en la idea de que las normas jurídicas no son idénticas 

a las normas morales, pero no se pone en duda que la moral constituye un valor 

absoluto. Aun que parece que esta posición tiene por único fin hacer resaltar 

mejor el valor puramente relativo del derecho, el simple hecho de que la 

existencia de un valor absoluto no sea puesta en duda por la ciencia jurídica tiene 

fuerza suficiente para influir sobre la noción misma del derecho. Ahora bien, si 

tanto el derecho como la moral tienen un carácter normativo y si el sentido de la 

norma jurídica se expresa, como el de la moral, en la idea del deber, el valor 

absoluto que el propio de la moral se comunica, en cierta medida, a la noción de 
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norma jurídica. Si de una acción se dice que está prescrita por el derecho, que 

debe ser, no podremos librarnos enteramente de la idea de que esa acción es 

buena, justa y equitativa”.11  

¿Por qué tiene la fuerza que tiene la conceptualización establecida por el derecho? 

Varios son los motivos, primero que nada se encuentra el efecto de apriorización 

que inscrito en la lógica del funcionamiento del campo jurídico se revela en el 

lenguaje jurídico que, “combinando elementos directamente tomados del lenguaje 

común y elementos extraños a su sistema, tiene todas las notas de una retórica de 

la impersonalidad y de la neutralidad. La mayor parte de los procedimientos 

lingüísticos característicos del lenguaje jurídico concurren efectivamente en la 

producción de dos efectos importantes. El efecto de neutralización se obtiene 

mediante un conjunto de rasgos sintácticos tales como el predominio de las 

construcciones pasivas y de los giros impersonales apropiados para subrayar la 

impersonalidad de la enunciación normativa y para hacer del emisor un sujeto 

universal, a la vez imparcial y objetivo. El efecto de universalización se obtiene a 

través de diferentes procedimientos convergentes: el recurso sistemático al 

indicativo para enunciar las normas"; el empleo de los verbos conjugados en 

tercera persona del singular del presente o del pretérito perfecto expresando el 

hecho consumado (…); el uso de indefinidos (…) y del presente intemporal (o del 

futuro jurídico) aptos para expresar la generalidad y la omnitemporalidad de la 

regla de derecho; la referencia a valores transubjetivos que presuponen la 

existencia de un consenso ético (por ejemplo, el del "buen padre de familia"); o el 

recurso a fórmulas lapidarias y a formas fijas que dejan poco espacio a las 

variaciones individuales"12. “La constitución del campo jurídico es un principio de 

constitución de la realidad (lo cual es válido para todo campo). Entrar en el 

juego, aceptar jugar el juego, de remitirse al derecho para solucionar el conflicto, 

es aceptar tácitamente la adopción de un modo de expresión y de discusión que 

implica la renuncia a la violencia física y a las formas elementales de la violencia 

simbólica, como la injuria. También, y sobre todo, significa reconocer las 

exigencias específicas de la construcción jurídica del objeto: habida cuenta que 

los hechos jurídicos son el producto de la construcción jurídica (y no a la 

inversa), una auténtica traducción de todos los aspectos del "asunto" es precisa 

para ponere causam, como decían los Romanos, para constituir el objeto de 

controversia en tanto que causa, es decir, en tanto que problema jurídico apto 
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para convertirse en el objeto de debates jurídicamente reglados y para retener 

todo lo que, desde el punto de vista de un principio de pertinencia jurídica, 

merezca ser enunciado; y de eso sólo lo que pueda valer como hecho, como 

argumento favorable o desfavorable, etc.”.13 

En conclusión, al ser los sistemas simbólicos estructuras estructurantes y también 

estructuras estructuradas, se debe detener el análisis en el lenguaje que se utiliza 

para crear estas realidades jurídicas que determinan definiciones y categorías en la 

vida social, ya que no son casuales y tienen un fin y una significación en sí 

mismos. Así mismo, con la entrada en vigencia del Código Civil y Comercial de la 

Nación, también se modificaron los parámetros para medir la capacidad o las 

limitaciones a la capacidad de las personas, que a tal efecto el Juez sólo está 

autorizado a “restringir la capacidad para determinados 

actos  de  una  persona  mayor  de  13  años  que  padece  una  alteración  mental 

permanente  o  prolongada, de  suficiente  gravedad,  siempre  que  estime  que 

del ejercicio de su plena 

capacidad  pueda  resultar  un  daño  a  su  persona  o  a  sus  bienes” (art. 32 

del Código Civil y Comercial de la Nación), entendiendo que esta 

“alteración  mental” debe ser debidamente confirmada por equipos 

interdisciplinarios en concordancia con la Ley de Salud Mental.  

“El Derecho siempre ha sido un mecanismo de opinión, de opresión, de control, y 

también de poder, en el caso de personas con capacidad restringida, primero 

estuvo en manos de los médicos psiquiatras exclusivamente, hoy la evaluación 

interdisciplinaria nos da una visión más completa de la persona de valoración 

obligatoria para el juez que dicta sentencia (…). La interpretación de la ley hace 

al concepto de la ‘otredad’ (…), a través de ella decimos quienes son los otros, 

quienes son las personas capaces y quienes son las personas incapaces (…) 

Debemos dejar de usar denominaciones que estigmatizan, que deshumanizan, que 

discriminan, debemos llama al otro como persona, reconocer al otro como igual, 

simplemente como persona, y suprimir definitivamente las palabras ‘loco’, 

‘demente’, ‘incapaz’, ‘enfermo mental’, ‘alienado’, ‘peligroso’, ya que el uso de 

dichas denominaciones ha tenido el efecto de hacer a esas personas con 

padecimientos mentales invisibles, de marginación en la sociedad por parte de las 

personas ‘sanas’”.14 
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Resumen en castellano:  
El objetivo del presente trabajo es describir una práctica socio-cultural, intentando representar los 
significados de lo público y de lo privado que han sido puestos en juego por el Tribunal Superior 
de Justicia de la Provincia de Córdoba, en el marco de decisiones judiciales, en las que se 
despliegan argumentos que incluyen nociones de interés público, en controversias iniciadas por 
particulares contra el Estado. 
Asimismo, intentaremos registrar cómo un problema social es convertido o no en un problema 
público, al interior de la argumentación interpretativa que se desarrolla en las decisiones 
judiciales examinadas. 
En este sentido el pensamiento de Paul Khan (2001), será de gran ayuda. Para este autor, el 
Estado de derecho es una forma de organizar la sociedad occidental moderna, bajo un conjunto 
de creencias que son constitutivas tanto de la identidad de la comunidad, como de la de sus 
miembros individuales. Esta perspectiva contextualiza la construcción de la relación individuo-
Estado sobre un valor agregado adicional: el valor de la cultura. 
En ese contexto, las categorías público-privado poseen un gran peso en el modo en que lo 
jurídico imagina nuestro mundo. Por ello, los casos de decisiones judiciales que resuelven litigios 
apoyados en las distinciones que surgen de esas categorías de la imaginación jurídica permiten 
acercarnos a una instancia paradigmática del funcionamiento de la cultura jurídica que nos rodea. 
Palabras clave: Público, Privado, Poder Judicial, Cultura Jurídica 
 
Resumen en portugués:  
O objetivo do presente trabalho é descrever uma pratica sócio- cultura, tentando apresentar os 
significados do público e do privado no Poder Judiciário do Estado de Córdoba, Argentina, que 
foram postas em jogo em sentenças judiciais onde litigam particulares e o Estado. 
Da mesma forma, tentaremos registrar como um problema social é convertido ou não em um 
problema público, dentro da argumentação interpretativa que se desenvolve nas decisões 
judiciais examinadas. 
Neste sentido o pensamento de Paul Khan será de grande ajuda. Segundo este autor, o Estado de 
direito e uma maneira de organizar a sociedade ocidental moderna sob um conjunto de crenças 
que são constitutivas da identidade da comunidade e de seus membros individuais. Essa 
perspectiva contextualiza a construção da relação indivíduo-estado em um valor agregado 
adicional: o valor da cultura. 
Portanto as categorias público-privado têm um grande peso num jeito em que o jurídico pensa 
nosso mundo. Por isso, as sentenças judiciais analisadas nos aproximam de maneira pragmática 
ao funcionamento da cultura jurídica que nos rodeia. 
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Introducción 

 

Para P. Khan (2001), el Estado de derecho es mucho más que una práctica social; es 

una forma de ser en el mundo (p. 115), en el sentido de una cubierta que da sentido a nuestras 

creencias sobre el yo y la comunidad, el tiempo y el espacio, la autoridad y la representación; 

y por lo tanto puede ser concebido también como el conjunto de disposiciones que nos 

permite comprender las acciones propias y las de otros. En ese contexto, las categorías 

público-privado poseen un gran peso en el modo en que lo jurídico imagina nuestro mundo. 

Por ello, los casos de decisiones judiciales que resuelven litigios apoyados en las distinciones 

que surgen de esas categorías de la imaginación jurídica (Khan, 2001, p. 100), permiten 

acercarnos a una instancia paradigmática del funcionamiento de la cultura jurídica que nos 

rodea.  

Desde esa perspectiva el objetivo de nuestro trabajo es describir una práctica socio-

cultural, intentando representar los significados de lo público y de lo privado que han sido 

puestos en juego (Khan, 2001, p. 57) por el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de 

Córdoba, en el marco de decisiones judiciales, en las que se despliegan estrategias 

argumentales que incluyen nociones de interés público, en controversias iniciadas por 

particulares contra el Estado. Asimismo, intentaremos registrar cómo un problema social es 

convertido en un problema público, a través de una estrategia interpretativa que resalta las 

cualidades de lo ¨público¨ y lo convierten en una ¨carta de triunfo argumental¨.  

Para el análisis fueron tomadas en cuenta las fichas de 61 fallos (sentencias y autos 

interlocutorios) que integraban el corpus de análisis ya mencionado y explicado en el primer 

artículo de esta compilación. Dichas resoluciones fueron dictadas por el Tribunal Superior de 

Justicia de la Provincia de Córdoba (TSJ en lo sucesivo), tramitados por ante la Sala Electoral 

y de Competencia Originaria, en el período que va desde el año 2009 al año 20131.  

Todas las resoluciones analizadas para este trabajo confrontan intereses públicos 

frente a intereses privados. Sin embargo, solo 25 de esas 61 resoluciones explicitan una 

noción de lo público en las bases argumentales que justifican la decisión. Esos 25 casos 

constituyen nuestro universo final de análisis. Son mayoría, en este pequeño universo, las 

decisiones judiciales que rechazan las acciones incoadas por los particulares (19 casos), tan 

solo dos casos aceptan en su totalidad los reclamos presentados por los particulares, mientras 

cuatro casos obtienen una aceptación parcial de sus demandas. 

                                                           
1 Ver detalle de esta base de datos en Parmigiani M., Gómez del Río M.E. y Barbará J.A.,  en esta misma 

publicación. 
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El criterio de elección teórica de casos fue la existencia explícita de argumentaciones 

sobre lo público, en los considerandos de las resoluciones relevadas en las fichas articuladas 

en el corpus de análisis Esta selección deliberada facilitó la observación de aquellos casos 

considerados críticos para el estudio. Con el objeto de valorar adecuadamente las expresiones 

del TSJ, se tuvo siempre el cuidado de volver a la lectura del texto original de las 

resoluciones a fin de mantener la intención que las argumentaciones sobre lo público tenían 

en el contexto de las resoluciones originales. Siguiendo a Martinez Carazo (2006), utilizamos 

el análisis para comprender el proceso de sustentación de decisiones que tiene lugar en 

algunas áreas del universo estatal. El método de casos sustentado en el análisis de contenidos 

textuales y discursos específicos nos resultó una herramienta valiosa para explorar, relevar e 

interpretar la perspectiva de los actores involucrados respecto de la noción de lo público. 

También para captar la homogeneidad o la heterogeneidad presente en las argumentaciones 

de actores determinados provenientes de un área específica de Cultura del Estado de derecho, 

como es la institución judicial.  

Los argumentos del TSJ y los conceptos expuestos en sus considerandos, no serán 

comprendidos en su calidad de producciones intelectuales individuales. Por ello no han sido 

tenidos en cuenta los cambios en la composición del tribunal ni hemos individualizado cada 

voto en un sentido de expresión individual, respecto de los argumentos o las decisiones 

finales impuestas en las resoluciones. Este trabajo intenta develar y comprender, en el 

desarrollo de prácticas concretas, rasgos de la Cultura del Estado de derecho que se 

manifiestan en las mismas. Entonces, los argumentos y las posiciones sobre lo público serán 

estudiados en cuanto nos permiten percibir valores, percepciones e ideales que indican cómo 

los roles que cumplimos, remiten al continente de la cultura a la que pertenecemos y a 

nuestro compromiso para con ella. Por ello, las citas de las resoluciones que insertaremos 

como ejemplo del análisis, abarcan varios casos y no han sido reducidas a la frase que incluye 

la exposición de la idea principal de cada caso; por el contrario, se han mantenido párrafos 

casi completos para no permitir su descontextualización.  

 

La fuerza de lo público 

El término “público”, en el contexto de la Cultura del Estado de derecho, aparece 

históricamente asociado a los argumentos jurídicos como elemento integrante de una 

distinción que permite la reflexión y la toma de decisiones en situaciones que enfrentan 

intereses diversos. Sin embargo, su significado, así como también la justificación de su uso, 

no es siempre clara. La reflexión básica que debemos tener en cuenta es que lo público no es 
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comprendido sino en contraposición y relación al término privado, de allí que muchos autores 

del mundo académico entienden esta distinción como una dicotomía conceptual que permite 

construir un esquema de diferenciaciones útiles al análisis sociológico y a la reflexión moral, 

jurídica y política.  

Para Bobbio (1989) público/privado conforman una dicotomía con idoneidad para 

distinguir situaciones en el mundo del derecho2 que delimitándose mutuamente ocupan todo 

el “espacio”, en el sentido de que no existe una tercera posibilidad porque la esfera pública 

llega hasta donde comienza la esfera privada y viceversa3 (pp. 12-14).  

El mismo Bobbio (1989) indica que el criterio que sustenta esta dicotomía es el de los 

sujetos relacionada con la noción de utilidad. La utilidad en singular o privada corresponde a 

los individuos o a grupos de ellos; la utilidad pública en tanto “utilidad común” es aquella 

que mantiene integrada a una sociedad. Desde su punto de vista, se conforman entonces dos 

concepciones diferentes de la relación entre público y privado: la supremacía de lo privado 

sobre lo público, y la superioridad de lo público sobre lo privado (p. 22).  

Los casos que analizaremos ilustran las tensiones que surgen de estas dos 

concepciones de la relación. Por un lado, muestran la resistencia de los sujetos particulares o 

grupales a perder autonomía frente al Estado, argumentando la defensa de sus derechos desde 

la concepción de primacía de lo privado sobre lo público. Por el otro lado, revelan al Estado 

en situaciones en las que pide a los particulares la renuncia o el debilitamiento de su 

autonomía, bajo la concepción de la supremacía de lo público sobre los derechos privados, 

sustentada en la necesidad de subordinar el interés individual al interés colectivo para 

mantener la reproducción del mundo común4.  En este trabajo, se analizarán en particular la 

                                                           
2 Al referirse al derecho público y al derecho privado, Bobbio (1989) entiende que las nociones público/privado 

cumplen los requisitos de las dicotomías: son conjuntamente exhaustivas y recíprocamente excluyentes. 
Asimismo explica que dichas categorías establecen una división que al mismo tiempo es total, en cuanto todos 
los entes a los que actual o potencialmente se refiere la disciplina, y tienden a hacer coincidir en ella e 
incluyen a otras dicotomías que se vuelven secundarias con respecto a ella, tal el ejemplo de sociedad 
civil/Estado; sociedad política (de desiguales)/sociedad económica (de iguales); ley/contrato: Justicia 
conmutativa y justicia distributiva; sociedad civil/Estado.  

3 Respecto de la discusión de la dicotomía público/privado puede verse Lariguet, (2014, pp. 218-219) quien 
discute la utilidad de la misma en el caso de cruces o “hibridación” con respecto a los límites del derecho 
público y el derecho privado y sus contenidos normativos. Ya Bobbio (1989) advierte al respecto, destacando 
relativizaciones de esta dicotomía asociadas al advenimiento del Estado social de derecho. 

4 La primacía de lo público sobre lo privado es interpretada como la superioridad de la política sobre la 
economía; esto es, del orden dirigido desde arriba sobre el orden espontáneo, de la organización vertical de la 
sociedad sobre la organización horizontal. Prueba de ello es que el proceso, que hasta ahora pareda 
irreversible, de intervención de los poderes públicos en la regulación de la economía también es designado 
como proceso de “publicitación de lo privado” (Bobbio; 1989, pp. 15-16).  Para Bobbio (1989), los dos 
procesos, de publicitación de lo privado y de privatización de lo público, de ninguna manera son 
incompatibles, y de hecho se compenetran uno en otro. El primero refleja el proceso de subordinación de los 
intereses privados al interés de la colectividad representada por el Estado que invade y engloba 
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postura de la supremacía de lo público asumida mayoritariamente por el decisor en los fallos 

estudiados. 

En las expresiones contenidas en los considerandos de las resoluciones que conforman 

nuestros casos5, el TSJ interpreta la relación público/privado de la siguiente manera: 

- “El interés público es de superior jerarquía que el privado, siendo incluso desiguales 

los sujetos intervinientes en la relación. Los principios de movilidad, irreductibilidad 

y proporcionalidad no funcionan de manera autónoma e independiente uno del otro, 

sino que su verdadera operatividad debe ser ponderada desde una visión sistemática y 

funcional interrelacionada. La justicia distributiva es inherente al derecho público y 

comporta un principio constitucional expresado en el artículo 55 de la Constitución 

Provincial al garantizar la "solidaridad contributiva" y la "equidad distributiva". 

(FICHA S02-2009)”. En autos: Israilevich, Tobías C/ Caja de Jubilaciones, Pensiones 

y Retiros de Córdoba – Amparo – Conexidad – (Expte. N° 841042/36) - Recurso 

Directo. 

-“Que la necesidad de una mayor prudencia deriva así de la referida presunción de 

validez de los actos de los poderes públicos y de la inexcusable consideración del 

interés público en juego (confr. doctrina de Fallos: 310:1928 ‘Mendoza, Provincia de 

c/ Estado Nacional’ 29-09-1987 y sus citas), frente a lo cual las razones argüidas por 

el A-quo basadas en la sola consideración del interés individual, no son fundamento 

bastante para mantener el otorgamiento de la medida cautelar solicitada, si no se 

analiza la incidencia de la suspensión de los efectos de la Ley 9504 enervados por la 

medida cautelar desde una visión axiológica y teleológica más amplia que la que 

surge de una hermenéutica jurídica amurada a la sola tutela del interés patrimonial 

particular. (FICHA A10-2009)”. En autos: Sosa, Ángel Justo del Corazón de Jesús y 

Otros C/ Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de la Provincia de Córdoba – 

Amparo – Cuerpo de Copia – Recurso Directo. 

                                                                                                                                                                                    
progresivamente la sociedad civil; el segundo representa la reivindicación de los intereses privados mediante 
la formación de los grandes grupos organizados que utilizan los aparatos públicos para alcanzar sus objetivos 
(pp. 32-33). 

5 Como se verá de aquí en adelante, hemos optado por el uso de ejemplos argumentales provenientes de varios 
casos o fichas, para cada una de las categorías  analizadas. Esta forma de presentación corresponde a los 
clásicos estudios de casos múltiples y aspira reforzar las observaciones analíticas y las evidencias encontradas, 
corroborándolas a partir de dos o más casos (“replicación literal”). Se trata de mostrar que una observación 
analítica sobre un caso, en el desarrollo de la investigación puede ser transferida a otros casos, situación que 
robustece los hallazgos por su posibilidad de transferibilidad (Martínez Carazo, 2006, p.173).  
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 - “El bien público es un claro límite al ejercicio de los derechos individuales: estos 

últimos se ejercitan y encuentran un límite externo en la necesidad de posibilitar la 

convivencia social. Pero como explica Lorenzetti, los límites que se establezcan no 

podrán afectar el contenido esencial de los derechos. [...] Este contenido es rebasado 

cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable o lo 

dificultan más allá de lo razonable. (FICHA S08-2009)”. En autos: Bossio, Emma 

Esther C/ Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de la Provincia de Córdoba/ 

Amparo – Recurso de Apelación – Recursos de Casación e Inconstitucionalidad. 

En los casos reseñados, la fuerte alusión a la preeminencia del interés público sobre el 

privado, hilvana una argumentación que rechaza las pretensiones incoadas por los 

particulares en contra del Estado, concretamente respecto de medidas sostenidas desde 

normativas de emergencia provincial que afectan sus haberes previsionales. Las alusiones 

directas a la fuerza de lo público por sobre lo privado son expresas, aun cuando en el párrafo 

transcripto correspondiente a la FICHA S08-2009, surja un límite teórico al avance sobre los 

derechos individuales. En los casos de estudio que no se refieren a conflictos previsionales, 

también aparece con claridad esta postura que podríamos interpretar como un significado 

cultural que implica la defensa del mundo común y de la cultura que le es propia, a través de 

las instituciones y organizaciones que dan sentido y cuidado a la vida en común. Desde esa 

perspectiva, los argumentos del TSJ en los casos estudiados y los conceptos allí expuestos, 

pueden ser interpretados en calidad de rasgos que permitirían intuir cómo el universo estatal 

contribuye a la reproducción del orden y los valores de la Cultura del Estado de derecho, 

asumiendo que lo público posee mayor valor que lo privado, cuando la confrontación implica 

controvertir intereses patrimoniales privados frente a la subsistencia de alguna parte 

institucional u organizacional del sistema. En estos casos, la toma de posición desde lo 

público es acompañada por una visión que interpreta al derecho como lo público en términos 

de normas que conciernen al mundo que compartimos y a su vez facilitan su reproducción 

(Hurri; 2002:321). 

 

Lo público en tanto noción de bien común y sacrificio 

 La supremacía de lo público sobre lo privado se construye además sobre la idea de 

bien común y sobre la noción que se tiene del actor particular en tanto ciudadano, entendido 

tal como lo plantean los escritos de S. Hurri (2002) como el individuo que contribuye a la 
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reproducción de ese mundo político y moral que nos es común (p.321). Así cita el TSJ a la 

Corte Suprema de Justicia de la Nación, en sus considerandos: 

-“Como ha señalado la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Provincia de Buenos 

Aires "...La materia previsional, que forma parte de los derechos y garantías 

enunciados en el artículo 14 bis de la Constitución Nacional, rebasa los cuadros de 

la justicia conmutativa que regula, sobre la base de una igualdad estricta y 

aritmética, las prestaciones interindividuales, para insertarse en el marco de la 

llamada justicia social, cuya primera y fundamental exigencia radica en la obligación 

de quienes forman parte de una determinada comunidad, de contribuir al 

mantenimiento y estabilidad del bien común propio de ella" (S.C.B.A. B.51726 Sent. 

del 04.06.91, "Salas, Pedro José Samuel c/ Caja Seg. Soc. Odontólogos Pcia. de Bs. 

As. s/ Demanda contencioso administrativa”, A. y S. T. 1991-II, p. 83). (FICHA S02-

2009) ”. En autos: Israilevich, Tobías C/ Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de 

Córdoba – Amparo – Conexidad – (Expte. N° 841042/36) - Recurso Directo. 

 

Asimismo, cita el TSJ:  

- “En la Convención Constituyente de Córdoba se subrayó que "La previsión social, al 

asegurar contra los riesgos de la vida al individuo, lo educa para la ciudadanía y lo 

conforma para la humanidad. La solidaridad, que es el fundamento de la previsión, 

importa la unión y ayuda mutua de todos los individuos de un grupo social primero y 

de todos los grupos sociales después" (Diario de Sesiones H. Convención 

Constituyente de 1987, T.II, p. 1949), y este principio constitucional de solidaridad se 

viabiliza en la normativa previsional, cuando impone al grupo activo de afiliados el 

sostener con su aporte al colectivo en pasividad. Si la solidaridad se institucionaliza 

entre pluralidades diversas, con mayor razón debe operar respecto de situaciones 

afines, para que el sistema pueda prosperar bajo la filosofía que marca en tal sentido 

la propia Constitución. (FICHA S05-2012)”. En autos: Mataloni, Agustín Pedro C/ 

Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de la Provincia de Córdoba-Amparo-

Conexidad-Recursos de Casación. 

 

Las citas precedentes pueden ser reencontradas en muchos de los casos analizados a lo 

largo del período. Las mismas perfilan lo público como aquello que adjetiva lo que nos es 

común a todos y cuya defensa sostiene lo que llamamos Estado de derecho o al menos una 

parte del mismo que debe ser cuidada y mantenida (por sobre los intereses particulares), para 
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garantizar la subsistencia de un orden que hace a la vida en común.  El TSJ afianza la 

importancia de la noción de bien común en base a citas que incorporan a la resolución 

nociones de la Corte Suprema de Justicia y de la Honorable Convención Constituyente de la 

Provincia de Córdoba del año 1987. De ese modo, compone un cuadro integrado de la 

interpretación de los valores de la cultura jurídica, en base a la voz de otras fuertes 

autoridades culturales que actúan en el campo. No es superficial la función de estas citas sino 

por el contrario: se constituyen a modo de una fuerte estrategia argumental que se dirige a 

dejar claro al actor su compromiso y sus deberes para con la cultura del Estado de derecho, 

exigiéndole el sacrificio personal de su interés individual, a través de un mandato que se 

construye legítimo porque cumple con estándares que son defendidos por intérpretes 

principales de la cultura. Entre esos intérpretes, se destaca una Convención Constituyente que 

representa la suma de voluntades de todos los individuos, en la formación de una voluntad 

política, a través de la que se expresa la comunidad de significados en la que convivimos y 

con la que nos hemos comprometido. En ese sentido P. Khan (2001) plantea: “Nos 

comprometemos con el Estado de derecho cuando nos sacrificamos con él, o mínimamente 

cuando nos comprendemos como abiertos a la posibilidad del sacrificio, si surgiera la 

necesidad. Nos comprometemos con el derecho, como con otras formas de vida política 

cuando invertimos el ingreso limitado y perecedero que es el cuerpo” (p.128 a 131).  El 

sacrificio que se exige al individuo y sus intereses en pos del bien común, descansa en el 

recordatorio de un pilar básico de la Cultura del Estado de derecho: la idea de que la 

comunidad se ha comprometido a tomar la posición del sacrificio individual en pos de la 

materialización del bien común. Tanto el actor como el juez están sometidos a esta regla y en 

base a ella juegan un papel en la representación y mantenimiento de las creencias y prácticas 

que hacen a esa comunidad de la cultura. De allí que el TSJ explicite desde su propia voz: 

- “Si los jueces tienen el mandato específico de otorgar el significado a las normas -

constitucionales o no- en los casos concretos, es previsible que lo harán de la mejor 

manera que lo entiendan, con la máxima racionalidad y en plena legalidad; mas lo que 

no podrán asegurar es que con ello, conformarán las expectativas y proyectos de vida 

de todos los que sean justiciables, eso es utópico. Más aún ello es así, cuando la 

escasez de recursos económicos autoriza a transitar caminos de excepcionalidad, que 

son admitidos porque el bien particular ingresa en un espacio de conflicto no sólo 

económico sino también moral con el bien común y, por lo tanto, del resto de 

ciudadanos (FICHA S08-2009)”. En autos: Bossio, Emma Esther C/ Caja De 
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Jubilaciones, Pensiones y Retiros de la Provincia de Córdoba/ Amparo – Recurso de 

Apelación – Recursos de Casación e Inconstitucionalidad. 

 

Debemos subrayar que, en los casos de análisis, la idea de mantenimiento del bien 

común se utiliza como un parámetro evaluativo de la función que ningún individuo debería 

perder de vista respecto sus obligaciones para con el todo social, en situaciones en las que se 

encuentren controvertidos intereses públicos y privados, derecho público y derecho privado.  

Estamos habituados a que los estudios de derecho presenten al derecho privado, como 

el derecho de lo no común, el derecho que resguarda las libertades prometidas al individuo 

por los ideales de la modernidad y del Estado liberal. Sin embargo, en los casos analizados, 

aún cuando el derecho privado no contribuye al mantenimiento del mundo común en el 

sentido de su reproducción política, sí es presentada una función en la que lo privado se 

adecua a la tarea de sostener fines propios del derecho público, para apoyar el mantenimiento 

de las instituciones comunes y la reproducción de la cultura que las rodea. El derecho privado 

no pierde su carácter privado (no se inmiscuye en los procesos políticos y permanece en la 

esfera de las relaciones privadas); sin embargo, se produce lo que S. Hurri (2002) llama “una 

importación del modo de pensar propio del derecho público en el ámbito del derecho 

privado” (p. 356), a fin de sostener la esfera pública. Esto garantiza que “Aún cuando las 

instituciones del derecho público (las instituciones de un Estado constitucional democrático 

como sistema) perdieran su significado, el modo de pensar propio del derecho público (sus 

instituciones como patrón normativo que garantiza la esfera pública) no necesariamente tiene 

que desaparecer con ellas” (Hurri; 2002, p. 356).  

De esta manera podríamos sospechar que ante situaciones en las que se encuentra 

vulnerada la subsistencia de la Cultura de derecho en su conjunto o en alguna de sus partes, 

se privilegian prácticas que condicionan al derecho privado en función del ejercicio del poder 

estatal para garantizar la subsistencia de la esfera pública en tanto mundo común. 

 

La diversidad de significados de lo público como bien común 

Nos preguntamos también qué conceptos, fines, o instituciones de la cultura adquieren 

importancia, bajo el rótulo de lo público y cómo son puestos en juego para argumentan a 

favor del sacrificio individual que debe sostener a la Cultura del Estado de derecho.  

 En algunas resoluciones estudiadas lo público se identifica como expresión de la 

esfera social, cuya vida y normalidad debe ser resguardada desde la perspectiva de los 

intereses comunes que hacen a la vida social. El TSJ expresa lo público como el resguardo de 
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los derechos y deberes que la sociabilidad precisa para sostener los espacios de vida e 

intercambio relacional. Aparecen aquí claramente nociones de intereses genéricos asociados a 

la comunidad, la sociedad, el bienestar general y el beneficio de la sociedad en su conjunto: 

-“ En dicho precedente se precisó que “en armonía con lo dispuesto en la norma 

constitucional indicada, ha sido reconocida la naturaleza sustitutiva que cabe 

asignar al haber previsional concedido, considerando que la jubilación constituye la 

prolongación de la remuneración, después del cese regular y definitivo en la 

actividad social laboral del individuo como débito de la comunidad por el servicio 

prestado, y tal concepción se inserta en el objetivo preeminente de la Constitución 

Nacional de lograr el bienestar general, cuya expresión más acabada es la justicia 

social...(del voto del Ministro Maqueda). FICHA S02-2009”. En autos: Israilevich, 

Tobías C/ Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de Córdoba – Amparo – 

Conexidad – (Expte. N° 841042/36) - Recurso Directo. 

 

- “Dentro de los argumentos de la provincia, al solicitar se dejen sin efecto las 

inconstitucionalidades: “Destaca que el presente litigio es uno de aquellos donde la 

justicia debe actuar en defensa de los intereses de la sociedad, del interés público y 

de la satisfacción del interés social”. FICHA S05-2013”. En autos: Kaminetzky, Elías 

C/ Caja de Jubilaciones Pensiones d Retiros de Córdoba. 

 

- “Sin perjuicio que la problemática ambiental es de fundamental importancia, 

debiendo ser analizada en profundidad a través de las vías pertinentes, sin embargo, es 

de público conocimiento el interés gravitante que tiene la Provincia de Córdoba en 

potenciar el sistema eléctrico en beneficio de la sociedad en su conjunto. 

Consecuentemente, es de esperar que, al margen de las reglas del proceso judicial, las 

partes y sectores alcanzados encuentren un cauce armónico que contemple la totalidad 

de los intereses en juego en la búsqueda de soluciones posibles en beneficio del 

interés público. FICHA A97-2010”. En autos: Funeat y Otros C/ Epec y Otros - 

Amparo - Recurso de Casación. 

 

-“Si bien en principio las resoluciones referentes a medidas cautelares -ya sea que las 

ordenen, modifiquen o extingan- no autorizan el otorgamiento del recurso 

extraordinario por carecer del carácter de sentencias definitivas, cabe hacer excepción 

a dicha regla cuando, como en el caso de autos, lo decidido excede el interés 
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individual de las partes y atañe también a la comunidad en razón de su aptitud para 

perturbar la oportuna percepción de las rentas públicas (Fallos: 313:1420; 316:2922, 

entre otros), y carece de la adecuada fundamentación para ser considerado un acto 

judicial válido en los términos de la conocida jurisprudencia de esta Corte relativa a 

las sentencias arbitrarias.” (Corte Suprema de Justicia de la nación, citada por el TSJ). 

FICHA A22-2012”. En autos: Boselli, Luis Paulino C/ Caja de Jubilaciones, 

Pensiones y Retiros de Córdoba y Superior Gobierno De La Provincia De Córdoba –

Amparo – Recurso Directo.  

 

-“Es en virtud del principio precautorio social que ya hemos invocado en otros 

pronunciamientos y que como tal signado por un logos de lo razonable, se debe 

destacar que una solución tendiente a satisfacer en todo o en parte las demandas de los 

interesados, tiene que estar necesariamente subordinada a los requisitos de 

justificación, adecuación y proporcionalidad, de modo tal que resulte idónea para 

compensar el interés particular en el contexto general del interés y del bienestar 

general, sustento imprescindible de toda organización social. Al respecto la doctrina 

sostiene que "(...) si la razonabilidad de las leyes” (Voto del Vocal Dr. Armando 

Andruet). FICHA S02-2013”. En autos: Scalambro, María Emilia C/ Caja de 

Previsión y Seguridad Social de Abogados y Procuradores de la Provincia de Córdoba 

– Amparo – Recurso de Casación. 

 

En otras resoluciones, lo público se entreteje con la necesidad de control del límite de 

efectividad de los derechos de individuos o grupos, con el fin de mantener la subsistencia del 

sistema organizacional que sostiene la vida en común, ya se trate de una institución, un 

servicio público o un organismo que garantice la concreción de derechos presentes en la letra 

de la ley. Los siguientes extractos son ejemplo de ello: 

- “La libertad (individual o colectiva) admite esas restricciones sólo en tanto se 

justifiquen razonablemente en la salvaguarda de la eficacia de la prestación de un 

servicio público esencial…La misión institucional que el ordenamiento asigna a las 

fuerzas de seguridad policial y penitenciarias, representa un interés de indudable 

relevancia en el orden constitucional, consistente en que estén conformadas de tal 

modo que sean idóneas para el cumplimiento de sus cometidos públicos. Este objetivo 

presupone una eficaz y adecuada estructura, que requiere como una característica 

necesaria, indispensable y específica para su logro, una organización profundamente 
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‘jerarquizada’, ‘disciplinada’ y ‘unida’. FICHA S04-2011”. En autos: Rearte, Adriana 

Sandra y Otro C/ Superior Gobierno de la Provincia de Córdoba – Amparo – Recurso 

de Apelación – Recurso Directo.  

 

-“Por ello, retrotraer la situación vigente con anterioridad a la declaración de 

emergencia previsional y otorgar nuevas cautelares con el fin de que se continúen 

pagando haberes vigentes a aquella época, iguales o superiores al cien por ciento de lo 

que perciben los activos, implicaría no sólo apartarse de los lineamientos que dieron 

fundamento al reconocimiento jurisdiccional del “núcleo duro” del ochenta y dos por 

ciento (82%) móvil, sino también poner en riesgo la supervivencia del sistema, más 

aún cuando los beneficios que superen tal porcentaje comportan en su esencia 

“derechos debilitados” susceptibles de restringirse por razones presupuestarias o de 

emergencia. FICHA A24-2012”. En autos: Magarello, Jorge C/ Caja de Jubilaciones y 

Pensiones de La Provincia de Córdoba- Cuerpo de Medida Cautelar. 

 

-“De este modo se privilegia el estado de necesidad de la persona enferma por sobre la 

obligación legal que pesa sobre la demandada, pero acotando su vigencia a un tiempo 

que se estima prudencial a los efectos de lograr una solución adecuada por parte de la 

afiliada. Concilia los intereses en pugna en el presente litigio procurando equilibrar la 

medicina y la economía, puesto que pondera los delicados intereses en juego -

integridad psicofísica, salud y vida de las personas y en este caso la actora y la 

autosubsistencia del sistema solidario implementado por el ente previsional de los 

letrados cordobeses. FICHA S02-2013”. En autos: Scalambro, María Emilia C/ Caja 

de Previsión y Seguridad Social de Abogados y Procuradores de la Provincia de 

Córdoba – Amparo – Recurso de Casación. 

 

-“Un paradigma del control jurisdiccional en tiempos de escasez supone siempre 

contabilizar el mayor bien para todos, evitando exclusiones o excesivas y 

desmesuradas situaciones singulares (vide Grosman, L.; Escasez e igualdad. Los 

derechos sociales en la Constitución, Libraria, Bs.As., 2008). […] No es posible 

aceptar que en procura de la satisfacción absoluta del bien subjetivo de un asociado, 

se avance en desmedro o se ponga en riesgo cierto el bienestar del resto de los 

beneficiarios de la entidad, especialmente cuando el bien jurídico protegido es la 

salud, y los destinatarios de las prestaciones que en atención a aquel se procuran 
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suministrar se encontrarían igualmente legitimados para exigir que prime su interés 

subjetivo en cada instancia concreta, aún poniendo en riesgo la existencia misma de la 

institución prestadora. FICHA S02-2013”. En autos: Scalambro, María Emilia C/ Caja 

de Previsión y Seguridad Social de Abogados y Procuradores de la Provincia de 

Córdoba – Amparo – Recurso de Casación. 

 

-“Cabe mencionar que en el punto V del dictamen de la causa “Aban”, se recordó 

sobre el fondo de la cuestión que, prima facie, son admisibles las rebajas para el 

futuro de los haberes previsionales, en la medida que no resulten confiscatorias o 

arbitrariamente desproporcionadas, si ellas se imponen por exigencias superiores 

vinculadas a la subsistencia del sistema o a su desenvolvimiento regular (v. Fallos 

323:4205) y, por otro lado, que V.E. tiene dicho que no se debe atender a un 

porcentaje fijo de descuento para determinar la existencia de dichas circunstancias, 

sino que, por el contrario, evaluando las particularidades de cada caso, se han 

aceptado diversos montos de reducción como no lesivos de los derechos de los 

agentes en pasividad (v. Fallos: 321:2181; 310:991; 307:1921). FICHA S07-2013”. 

En autos: Carranza Duggo, Licia y Otro C/ Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros 

de Córdoba. 

 

También aparecen en las resoluciones analizadas conceptualizaciones de lo público 

relacionadas con el resguardo la existencia misma del Estado y de sus componentes, ya se 

especifique al mismo como el Estado en general o su administración.   Hay aquí una fuerte 

identificación de lo público, con el sujeto central de la Cultura del Estado de derecho: el 

Estado mismo.  

-“Claro está que, tratándose de paralizar la ejecución de decisiones administrativas o 

la aplicación de normas legales, debe prestarse especial atención al interés público 

comprometido, prevalente frente al interés particular de la accionante, para evitar que 

para ahorrar al actor el riesgo de un perjuicio irreparable, no se imponga a la 

Administración Pública un riesgo de mayor entidad, en cuanto compromete a la 

comunidad en su conjunto (conf. Podetti, “Derecho Procesal, Civil, Comercial y 

Laboral - T. IV - Tratado de las Medidas Cautelares", Ed. Ediar, Buenos Aires 1956, 

pág. 300).- FICHA A33-2009”. En autos: CET S.A. C/ Municipalidad de Río Cuarto - 

Acción de Inconstitucionalidad. 
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-“En definitiva, en nuestro Estado Constitucional de Derecho la garantía de 

intangibilidad reviste carácter absoluto, pues idéntico carácter absoluto reviste el 

propósito primordial que siempre la inspira, esto es, salvaguardar la necesaria 

independencia del Poder Judicial, que es consustancial al principio de separación de 

poderes propio del sistema republicano de gobierno (arts. 1, 5, 123 y cc. de la C.N. 

[…]. Sin embargo, dicho carácter absoluto es excepcionalísimamente susceptible de 

debilitamiento merced a razones generales de emergencia económica de la sociedad 

en su conjunto o del Estado en particular, producto de las cambiantes circunstancias 

que adversamente pueden afectar a todos los ciudadanos, para cuya ponderación se 

exige una interpretación constitucional razonable y prudente. FICHA S06-2012”. En 

autos: Baquero Lazcano, Pedro Enrique y Otros C/ Superior Gobierno de la Provincia 

de Córdoba - Acción de Inconstitucionalidad.  

 

-“el actor tiene -y desde antes- las vías idóneas para lograr la finalidad que procura 

con menor dispendio de tiempo y recursos […]. Repárese que la posibilidad que 

brinda el Acuerdo Reglamentario (Serie "A") n° Setecientos sesenta y cuatro de fecha 

veintinueve de abril de dos mil cinco, así como la vía de instar el sobreseimiento, 

[…]. Tales canales verdaderamente custodian el principio de inocencia y el derecho al 

trabajo que se esgrimen en la demanda, pilares fundamentales que son celosamente 

amparados por el ordenamiento jurídico vigente, siempre, naturalmente en relación 

con los intereses públicos que el Estado tiene el deber de resguardar. De esta forma se 

construye el sano equilibrio que debe reinar entre el interés particular, el interés 

público y el interés de terceros. FICHA A16-2013”. En autos: Cerutti Diego Esteban 

C/ Gobierno de la Provincia de Córdoba - Amparo - Recurso Directo. 

 

-“En el sub examen, los recaudos enunciados precedentemente se encuentran 

configurados, en la medida en que la empresa accionante -CET S.A.- puede sufrir un 

daño de difícil cuantificación y resarcibilidad ulterior en el supuesto de aplicarse la 

normativa cuestionada en su regularidad constitucional, de la cual podrían derivarse 

consecuencias perjudiciales no sólo para la esfera de sus intereses particulares, sino 

también para los intereses patrimoniales de la Provincia concedente, de la 

Municipalidad de Río Cuarto y de la comunidad local en razón de los efectos 

negativos que en relación al personal de la empresa concesionaria podrían derivarse 

de la limitación que dicha normativa impone a su actividad comercial en el 
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Municipio. FICHA A33-2009”. En autos: CET S.A. C/ Municipalidad de Río Cuarto - 

Acción de Inconstitucionalidad. 

 

Como se advierte en los ejemplos anteriores, el término público es utilizado en 

múltiples sentidos. Todos ellos aparecen caracterizados como términos de un gran nivel de 

generalidad, pero útiles en un ritual cultural que otorga sentido a la noción de bien común 

contextualizándola en situaciones en las que se encuentran controvertidas la asociatividad, 

entendida, ya sea como participación propia en el ámbito de la sociedad civil o como 

característica que resguarda la existencia del Estado. El TSJ coloca la mirada sobre lo público 

más allá de lo estatal y rescata significados de lo público que provienen de la sociedad civil, 

esencialmente privada e informal, a través de la apelación al interés de los grupos y la 

solidaridad que los individuos le debe a cada grupo y al todo social, lo que se corresponde 

con observaciones realizadas en trabajos anteriores sobre el significado de lo público 

(Minteguiaga, 2008). La diversidad de significados y la incorporación de fundamentaciones 

del bien común que trascienden lo estatal, para incorporar a la sociedad civil como 

productora de significados de interés público, da cuenta de la complejidad con que es 

utilizada la dicotomía público-privado a fin de incorporar lo privado a la obligación de 

reproducir el mundo común (Hurri, 2002).  

 

La conversión de un problema social en un problema público  

Hasta este punto hemos circulado alrededor de los argumentos que utiliza el TSJ para 

determinar que, en el caso de una controversia entre intereses públicos y privados, prima el 

interés público si la discusión litigiosa tiene como telón de fondo un problema de bien común 

o estatal nominado como público. Asimismo, se relevaron los significados de lo público que 

se utilizaron para decidir sobre quién recae el sacrificio-responsabilidad de sostener el interés 

público. Ahora debemos observar cómo adquiere un tema o problema status de interés 

público estatal y quien lo designa como tal.  

En este caso, se destacan como antecedente los trabajos de J. Gusfield (2014) quien 

analiza los problemas sociales y su transformación en problemas públicos en términos de 

procesos de autoridad cultural. La transformación de un problema social en un problema de 

interés público estatal se impone más allá de cualquier cuestionamiento, en parte porque lo 

producen las instituciones o dispositivos que tienen una consistente legitimidad política. En 

ese sentido, los diferentes actores institucionales (en nuestro caso, legisladores, miembros del 



1719 

 

poder ejecutivo, jueces) son, de alguna manera los propietarios de los problemas sociales 

(Gusfield; 2014).   

Entre los casos de análisis, solo se registran dos supuesto que fueron definidos como 

problemas sociales que revestían las características necesarias para ser transformados en 

problemas públicos, formalizados legalmente e integrados a la esfera jurídica.  Se trata de las 

situaciones de emergencia económica del sistema previsional de la Provincia de Córdoba, en 

los años 1995  y 2009 ya reseñadas. Ambas situaciones de emergencia económica del sistema 

previsional fueron designadas de interés público y pusieron en movimiento acontecimientos y 

procesos que crearon posiciones e intereses divergentes, generando controversias judiciales 

donde se enfrentaron intereses públicos y privados que disputaban sobre quién debía tomar el 

sacrificio-responsabilidad de sostener el interés público. 

En ambos casos, el proceso concreto se inicia entonces con la identificación de un 

problema social que crea circunstancias extraordinarias, relacionadas con la escasez 

económica. Una vez identificado el problema social, se formaliza su conceptualización en el 

ámbito de lo jurídico dando importancia a su peligrosidad para la organización jurídica 

política estatal y el orden tutelado por los valores de la Cultura del Estado de derecho.  

- “Siguiendo en esta temática la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la 

Nación, incluso por obvias razones de economía procesal, la emergencia consiste 

"...en una situación extraordinaria que gravita sobre el orden económico social; con 

su carga de perturbación acumulada, en variables de escasez, pobreza, penuria e 

indigencia, que origina un estado de necesidad que hay que ponerle fin. La etiología 

de esta situación, sus raíces profundas y elementales, y en particular sus 

consecuencias sobre el Estado y la sociedad, al influir sobre la subsistencia misma de 

la organización política y jurídica, o el normal desenvolvimiento de sus funciones, 

autoriza al Estado a restringir el ejercicio normal de algunos derechos patrimoniales 

tutelados por la Constitución.... FICHA S08-2009". En autos: Bossio, Emma Esther 

C/ Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de la Provincia de Córdoba/Amparo – 

Recurso de Apelación – Recursos de Casación e Inconstitucionalidad. 

 

Esta primera conversión permite que un problema socioeconómico adquiera 

objetividad fáctica y moral para ser presentado como una perturbación a la que debe darse 

tratamiento de problema público estatal. Aquí no preguntamos ¿Quién o qué autoridad 

cultural dice que esta situación social de escasez económica es un problema de interés 

público?. 
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El TSJ responde explicitando que el Estado democrático es quien posee la potestad de 

caracterizar un problema como público, en términos de deber y obligación de mantenimiento 

de la “normalidad social” y en defensa del sistema político. Específicamente, le corresponde 

al Poder legislativo como autoridad cultural legítima que representa la voluntad popular, la 

adjudicación de la categoría de problema público a un problema social. Este es el caso de las 

leyes de emergencia previsional de los años 1995 y 2009 (Leyes n° 8.472 y n° 9504 

respectivamente); de ello dan cuenta muchos de los casos analizados. Frente a esta potestad 

del poder legislativo, el TSJ aclara que el poder ejecutivo definirá el alcance de las medidas 

que construirán la agenda pública frente a la emergencia, mientras que el poder judicial solo 

puede analizar la razonabilidad de las medidas adoptadas por el poder administrador. Se 

instala de este modo en una visión tradicional de su propio rol, creando fuertes límites 

respecto de la potestad de control del Poder Judicial frente a los otros dos poderes del Estado.  

Esta posición podría generar una tendencia a proteger los intereses públicos frente a los 

privados ya que no se abre al análisis de la eficacia de las restricciones del interés individual 

para enfrentar un problema público, aun cuando el TSJ lo presenta como una fortaleza de su 

propia neutralidad. Los siguientes ejemplos dan cuenta de lo expresado: 

-“En esta línea, se ha sostenido que “Cuando se configura una situación de grave 

perturbación económica social o política, que representa máximo peligro para el país 

(en el caso la Provincia), el Estado democrático tiene la potestad y aún el imperioso 

deber de poner en vigencia un derecho excepcional (Fallos 246:237) o sea un 

conjunto de remedios extraordinarios (Fallos 238:76) destinados a asegurar la 

autodefensa de la comunidad y el restablecimiento de la normalidad social que el 

sistema político de la Constitución requiere” (CSJN, 27/12/1990, in re: “Videla 

Cuello, Marcelo s/sucesión de v. Gobierno de La Rioja s/daños y perjuicios”, JA 

1991-I-534). […] La Ley de Emergencia Previsional tiene sustento constitucional 

porque ha sido dictada por la Legislatura Provincial en ejercicio de su indiscutible 

poder de policía, el cual se acentúa en períodos de emergencia. Ficha S08-2009”. En 

Autos: Bossio, Emma Esther C/ Caja de Jubilaciones, pensiones y Retiros de la 

Provincia de Córdoba/Amparo – Recurso de Apelación – Recursos de Casación e 

Inconstitucionalidad. 

 

 - “La Constitución le ha otorgado amplia competencia al Legislador sobre la materia 

previsional por lo que en un momento de grave crisis es dicho Poder quien tiene un 

margen de discreción y criterio para regular y adoptar una normativa racional entre 
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otras igualmente válidas para el derecho. Los Jueces sólo pueden revisar si esa 

normativa u opción adoptada condice con el ordenamiento constitucional y 

convencional, pero no puede sustituir una alternativa por otra que también resulte apta 

para paliar la crisis porque ello implica avasallar la “zona de reserva constitucional del 

Legislador” y la división de poderes. FICHA A14-2010”. En autos: Sosa, Ángel Justo 

del Corazón de Jesús y Otros C/ Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de la 

Provincia de Córdoba – Amparo – Cuerpo de Copia – Recurso Directo. 

-“El análisis debe ser efectuado en el acotado marco que ha impuesto inveteradamente 

la Corte Suprema de Justicia de la Nación en cuanto a que la definición y alcance de 

las medidas a dictarse en una emergencia constituyen facultades discrecionales del 

Poder Administrador y que por ello el Poder Judicial no puede inmiscuirse en el 

detalle del acierto o no de las medidas dictadas sino simplemente en analizar si ha 

existido razonabilidad al escogerlos y que los medios resulten equitativos y justos. 

Ficha S08-2009”. En Autos: Bossio, Emma Esther C/ Caja de Jubilaciones, pensiones 

y Retiros de la Provincia de Córdoba/Amparo – Recurso de Apelación – Recursos de 

Casación e Inconstitucionalidad. 

 

Con estas afirmaciones, el TSJ legítima, en términos del sistema cultural y político, la 

designación de un problema social como de interés público y las acciones de resolución del 

mismo en determinadas circunstancias históricas. Muestra una percepción homogénea de la 

Cultura del Estado de derecho acerca de quien define lo que puede ser declarado problema de 

interés público y a quien le corresponde la organización de las acciones o agenda pública para 

su resolución. De esta manera, elimina cualquier conflicto o divergencia entre las 

interpretaciones que pudieren surgir de cualquiera de los tres poderes (legislativo, ejecutivo y 

judicial) y permite a la vez percibir como verdadera e indispensable la definición del 

problema y la alternativa de solución propuesta por el poder político, en resguardo del interés 

público. La noción tradicional y casi escolar de la división de poderes, apoya la trasmisión de 

una imagen de aparente neutralidad valorativa, a la hora de juzgar sobre la restricción de 

derechos e intereses individuales en pos de la agenda pública definida por el poder político. 

Esta creación argumental que lleva a crear una percepción homogénea sobre lo que es de 

interés público, solucionable a través de limitaciones de los intereses particulares, da cuenta 

de las mejores y más sutiles herramientas que posee la cultura para restringir y controlar, 
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porque a diferencia del conflicto de poder, pasa inadvertida; no podemos desear aquello que 

no podemos imaginar (Gusfield; 2014, p. 72). 

Los problemas públicos son en general un área de conflicto en la que un conjunto de 

grupos e instituciones, que a menudo incluye dependencias de gobierno, compiten y pelean 

por la atribución de responsabilidades económicas y políticas para su solución (Gusfield, 

2014). Nuestros casos muestran las distintas posiciones que esta contienda generó en el 

ámbito judicial, entre los particulares y el Estado provincial, respecto de las soluciones 

previstas por el poder legislativo y el poder ejecutivo. Respecto de las consecuencias de 

identificación, construcción conceptual y delimitación estatal de un problema social, 

económico e institucional que fuera designado como público y la articulación de sus 

soluciones estatales, a través de las declaraciones de emergencia previsional ya mencionadas 

en párrafos anteriores.  

Más allá de su razonabilidad o justicia, el poder judicial fue claramente un defensor 

del interés público, sosteniendo a lo largo del extenso proceso de implementación de las 

restricciones de haberes previsionales, la legitimidad de las normativas de emergencia, la 

agenda estatal gubernamental y la posición de los organismos estatales implicados (Caja de 

Jubilaciones y Pensiones y Retiros de la Provincia de Córdoba) en la mayoría de los casos. 

En todas las resoluciones analizadas que se corresponden a este tipo de conflicto, las 

fundamentaciones enlazaron el interés público de sostenimiento del sistema previsional en su 

conjunto, el deber de solidaridad en tanto obligación de sacrificio de las partes por el todo y 

la noción de límite sobre el avance de los derechos patrimoniales previsionales sostenido 

desde el cálculo porcentual razonable de la quita o sacrificio. La fortaleza de la idea símbolo 

de la supremacía del interés público, el resguardo del bien común y mantenimiento del orden 

institucional que sostiene la Cultura del Estado de derecho son utilizados por el TSJ para 

armonizar el apoyo a la autoridad de los organismos estatales, el mantenimiento del orden 

instituido y la justicia aplicación del derecho. Facilita esta posición del Alto Tribunal, la 

debilidad de la defensa de los actores respecto de la producción de pruebas pertinentes a 

favor del daño trascendente producido o a producirse en sus vidas, por la reducción de sus 

haberes. El concepto de bien público es hilado en el discurso como una herramienta 

simbólica y de carácter universal que ayuda a sostener la autoridad estatal y a la vez funciona 

como balanza que equilibra el orden del bien común con la justicia del caso, en la aplicación 

del derecho.  
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Conclusiones 

El análisis de las 25 resoluciones que conforman nuestro universo de estudio, presenta 

como primer rasgo una tendencia a la preeminencia del interés público sobre el privado. Esto 

puede ser interpretado en calidad de las características propias de estos casos. Sin embargo, 

podría intuirse en esta preferencia un matiz o si se quiere una particularidad que da cuenta de 

cómo un universo estatal contribuye a la reproducción del orden y los valores de la Cultura 

del Estado de derecho, asumiendo que lo público posee mayor valor que lo privado, cuando 

la confrontación implica controvertir intereses patrimoniales privados frente a la subsistencia 

de alguna parte institucional u organizacional del sistema. Esta tendencia debería ser 

analizada en otros universos de casos y resoluciones judiciales a fin de comprobar o desechar 

su existencia. 

El segundo rasgo a subrayar es que la toma de posición por lo público, en las 

resoluciones estudiadas, se apoya en una visión que interpreta la defensa de los intereses 

públicos en términos de interpretación de normas que resguardan al mundo que compartimos 

y a su vez facilitan su reproducción. Esta perspectiva perfila lo público como aquello que 

adjetiva lo que nos es común a todos y cuya defensa sustenta la sostenibilidad de lo que 

llamamos Estado de derecho o al menos una parte del mismo que debe ser cuidada y 

mantenida (por sobre los intereses particulares).  

Es claramente identificable que, en los casos de análisis, la idea de mantenimiento del 

bien común se utiliza como un parámetro evaluativo de la función que ningún individuo 

debería perder de vista respecto sus obligaciones para con el todo social, en situaciones en las 

que se encuentren controvertidos intereses públicos y privados, derecho público y derecho 

privado.  De esta manera podríamos sospechar que ante situaciones en las que se encuentra 

vulnerado el sostenimiento de la Cultura de derecho en su conjunto o en alguna de sus 

instituciones, se privilegian prácticas que condicionan al derecho privado en función del 

ejercicio del poder estatal, para garantizar la subsistencia de la esfera pública en tanto mundo 

común. 

El tercer rasgo a destacar es la estrategia argumental a través de la que son defendidos 

los intereses públicos. Nuestros casos muestran en los considerandos de la resolución un 

cuadro integrado de la interpretación de los valores de la cultura jurídica, en base a la cita de 

otras fuertes autoridades culturales que actúan en el campo. No es superficial la función de 

estas citas sino por el contrario, ya que las mismas se constituyen a modo de una fuerte 

construcción argumental que se dirige a dejar claro al actor su compromiso y sus deberes para 

con la cultura del Estado de derecho, exigiéndole el sacrificio personal de su interés 
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individual, a través de un mandato que se constituye como legítimo porque cumple con 

estándares que son defendidos por los intérpretes principales de la cultura. Cabe remarcar 

que, en estos casos, el uso de significados de lo público unido a los pilares que hacen al 

Estado de derecho, se utiliza como una suerte de consideración “normativa” no cuestionable 

y también como parámetro evaluativo no sujeto a discusión que nadie debería perder de vista, 

a la hora de merituar confrontaciones público/privadas (Iazzetta, 2008).  

El cuarto rasgo destaca como el Poder Judicial acepta un rol específico reglado por la 

Cultura del Estado de derecho en el proceso de transformación de un problema social en un 

problema de interés público. A este respecto, el análisis muestra como el TSJ percibe y 

explicita la existencia de una Cultura del Estado de derecho formal reglada que define los 

roles en este proceso. De esta manera, el TSJ, elimina cualquier conflicto o divergencia entre 

las interpretaciones que pudieren surgir de cualquiera de los tres poderes (legislativo, 

ejecutivo y judicial) y permite a la vez instituir como verdadera e indispensable la definición 

del problema y la alternativa de solución propuesta por el poder político, en resguardo del 

interés público. La noción tradicional y casi escolar de la división de poderes, apoya la 

trasmisión de una imagen de aparente neutralidad valorativa, a la hora de juzgar sobre la 

restricción de derechos e intereses individuales en pos de la agenda pública definida por el 

poder político.  

El TSJ desarrolla con firmeza y constancia la idea símbolo de la supremacía del 

interés público, el resguardo del bien común y el mantenimiento del orden institucional que 

sostiene la Cultura del Estado de derecho. Sobre esa base argumental presenta el apoyo a la 

autoridad de los organismos estatales, el mantenimiento del orden instituido y la promesa de 

justa aplicación del derecho como un todo armónico. En ese sentido, nuestros casos dan 

cuenta del proceso a través del que la judicatura construye las creencias y las prácticas 

cotidianas del derecho, exhibiéndose como legítima representante de los intereses comunes a 

todos los grupos sociales, mientras sostiene enérgicamente la autoridad de los organismos 

estatales y garantiza los recortes de libertad que según su criterio debemos aceptar para hacer 

posible la existencia de lo público. 
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Resumen 
En el presente trabajo abordaremos la actualidad del mensaje que la insurrección estudiantil de 1918 
nos dejara. Haremos un pasaje por nociones jurídicas vinculadas con aspectos socioeconómicos 
persistentes en los últimos siglos en América Latina. El enfoque estará dado sobre las cuestiones 
estructurales de nuestros sistemas constitutivos, y el impacto que esto genera en la totalidad de 
nuestras actividades cotidianas, centrando como eje la educación. Asimismo, se verá la relación con la 
vigencia de la teoría del Contrato Social, sus repercusiones y alcances. Se incorporarán a su vez, los 
nuevos desafíos que el desarrollo tecnológico implica, con las problemáticas actuales que atraviesa la 
educación, con sus respectivas alternativas resolutorias.  La pregunta será nuestra herramienta crítica 
guiadora para interpelar nuestras consideraciones más incorporadas y los múltiples efectos que 
suscitan. Kelsen, Hart, Hobbes, Rousseau, Locke, Foucault y más autores nos ayudarán a pensar 
extemporáneamente nuestra región, a cien años de la reforma universitaria que marcara un hito en la 
historia de las luchas sociales por la emancipación.    
Palabras clave Contrato Social - Educación del Siglo XXI – Bullying 
 
Abstract 
In this work we will deal with the message that the student insurrection of 1918 left us. We will make 
a passage for legal notions related to persistent socio-economic aspects in Latin America in recent 
centuries. The focus will be on the structural issues of our constituent systems, and the impact that 
this generates with all of our daily activities, focusing as an axis the education. Also, the relationship 
with the validity of the theory of the Social Contract, its repercussions and scope will be seen. In turn, 
the new challenges that technological development implies will be incorporated, with the current 
problems that education is going through, with their respective resolution alternatives. The question 
will be our critical guiding tool to challenge our most incorporated considerations and the multiple 
effects that they provoke. Kelsen, Hart, Hobbes, Rousseau, Locke, Foucault and more authors will 
help us think extemporaneously about our region, one hundred years after the university reform that 
marked a milestone in the history of social struggles for emancipation.   
Keywords   Social Contract - 21st century education - Bullying 
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Introducción 

En el presente trabajo abordaremos la actualidad y vigencia del mensaje que la insurrección 

estudiantil de 1918 nos dejara.  Haremos un pasaje por nociones jurídicas vinculadas con 

aspectos socioeconómicos persistentes en los últimos siglos en América Latina. El enfoque 

estará dado sobre las cuestiones estructurales de nuestros sistemas constitutivos, y el impacto 

que esto genera en la totalidad de nuestras actividades cotidianas, teniendo como eje la 

educación. La pregunta será nuestra herramienta crítica guiadora para interpelar nuestras 

consideraciones más incorporadas y los múltiples efectos que suscitan.  Kelsen, Hart, 

Hobbes, Rousseau, Locke, Foucault y más autores nos ayudarán a pensar extemporáneamente 

nuestra región, a cien años de la reforma universitaria que marcara un hito en la historia de 

las luchas sociales por la emancipación.  

 

1. Los contratos 

SHYLOCK.- Pues quiero probaros esta generosidad. Venid conmigo a 
casa de un notario, me firmaréis allí simplemente vuestro pagaré, y a 
manera de broma será estipulado que, si no pagáis tal día, en tal lugar, la 
suma o las sumas convenidas, la penalidad consistirá en una libra exacta 
de vuestra hermosa carne, que podrá ser escogida y cortada de no importa 
que parte de vuestro cuerpo que me plazca.  
ANTONIO.-Conforme, a fe mía. Firmaré ese pagaré y diré que hay mucha 
generosidad en el judío.  
Fragmento ACTO I, Escena III. El Mercader de Venecia. William 
Shakespeare.  

 

El Libro Tercero del Código Civil y Comercial inicia su Título II “Contratos en general” con 

el artículo 957 que define al contrato como “el acto jurídico mediante el cual dos o más 

partes manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir 

relaciones jurídicas patrimoniales.” 

La definición de Acto Jurídico se encuentra en el artículo 259 que reza “El acto jurídico es el 

acto voluntario lícito que tiene por fin inmediato la adquisición, modificación o extinción de 

relaciones o situaciones jurídicas.” 

Compendiando, podemos decir que el contrato es un acto jurídico, de carácter voluntario 

(1), que requiere de la manifestación del consentimiento (2) y cuya finalidad está vinculada 

con una relación patrimonial (3). 

A continuación, desarrollaremos un sucinto análisis sociológico-jurídico de los tres 

componentes a los fines de acercar la definición teórica a la praxis cotidiana de nuestros días, 

en el marco de la persona física, humana o de existencia real. 
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(1) Voluntariedad  

Se entiende que para que ésta exista se debe contar con intención, libertad y 

discernimiento. Estos requisitos resultan esenciales, bajo pena de nulidad, a los fines de 

proteger a las personas que se encuentren limitadas en el ejercicio de su libertad, turbadas en 

la intencionalidad de sus actos o imposibilitadas en su aptitud para razonar.  

Comenzaremos elaborando un panorama general que nos sitúe en contexto, a los fines de 

dimensionar la trascendencia que los pilares jurídicos en cuestión, tienen respecto de las 

finanzas de los Estados, y por tanto, del funcionamiento de la economía del planeta.  

En la actualidad, podemos observar con claridad que el contrato se desarrolla en el terreno de 

un orden cuasi-bélico, desatendiendo márgenes de cooperación: una de las partes, en cuanto 

observe la debilidad de la otra, tomará provecho. Dicho en otras palabras, cada uno actúa en 

beneficio propio a costas del otro, bajo la consideración de que cuanto más pierda el otro, 

más gana uno. Esto es, el Otro como un enemigo y el contrato como el resultado de una 

batalla (que se debe ganar).   

Es manifiestamente conocido que en las negociaciones precontractuales reina la lógica 

binómica (ganador/perdedor),  la idea de que hay una unidad estrictamente finita sobre la 

que negociar (“torta” a repartir), y la manda social de ganar entremezclada con el temor a 

perder, al “fracaso”  y su repercusión, no sólo económica sino también social.  A esto debe 

sumársele que, en aquellos casos en que una de las partes tuviere mayor poder por poseer 

algún bien o conocimiento que la otra no, el contrato expresa impúdicamente este 

desequilibrio. Un  ejemplo son los contratos de locación inmobiliaria, en donde sólo con una 

ley se llega a (tratar de) poner límite al ejercicio abusivo del derecho por parte tanto de 

inmobiliarias (v.gr. limitando tasas excesivas de comisión) como de locadores (v.gr. 

especificando un mínimo de tiempo de duración del contrato, en el que no se puede 

desahuciar al locatario,  o la cantidad de meses impagos que debe haber para iniciar un 

desalojo). De lo contrario, el locatario como sujeto desposeído queda a merced de la voluntad 

del poseedor del bien (locador) y del poseedor del conocimiento técnico y la expertise 

económica (corredor inmobiliario).  

Vale destacar que aún allí, permanecemos en un estado de análisis en que las partes tienen 

cierto margen de posibilidad de hacer valer su voluntad frente a la otra parte. Se extremará la 

situación planteada, en aquellos caso en los que el desequilibrio entre poseedores y 

desposeídos sea tal, que la voluntad de estos últimos se vea totalmente avasallada.  

Sobre ese horizonte hace su aparición el Estado, una suerte de ordenador social, para que no 

nos dañemos los unos a los otros, respetemos ciertos equilibrios establecidos y así, la 
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economía pueda continuar su desarrollo con presunta previsibilidad.  Crea entonces, reglas y 

normas jurídicas, a los fines de regular límites, para evitar abusos y excesos, que podrían 

desestabilizar el comercio (perjudicando niveles de consumo), la propiedad privada 

(derecho humano de rango constitucional más valorado en la contemporaneidad) y el 

desarrollo normal de la hacienda pública (como esencia propia del Estado). Se trata del 

orden (jurídico) como garante de la productividad. 

Se observa naturalmente la vinculación triangular existente entre el conflicto que presenta el 

encuentro económico en desigualdad de las partes, la necesidad de una economía en 

funcionamiento y la intervención estatal.  

Para una mayor comprensión de lo enunciado, vale aquí el paralelismo del Estado con un 

árbitro deportivo. Ambos actores reaccionan frente a la actividad de los jugadores/partes, con 

la trascendental potestad de poder imponer el orden que habilite el desarrollo del encuentro 

(productivo), y también si fuese necesario, de intervenir para hacer valer dicho sistema, el 

cual, por supuesto, ha sido previamente plasmado en las reglas del juego/ leyes.  

Observamos de forma explícita esta analogía, en el boxeo. Allí, durante una pelea y ante 

algún exceso o infracción, el árbitro interviene frente a los boxeadores de la siguiente 

manera: los separa, los aleja y luego, se hace de lado, dejando así que vuelvan a pelear.  

Dicho de otro modo, el árbitro actúa como asegurador de la continuidad de la lucha, mientras 

que el Estado, como garante de la productividad de la vida económica social.  

Sabemos que los árbitros no elijen las reglas del juego y que el Estado a través de su Poder 

Legislativo sí define leyes que organizan la sociedad, complementando la Constitución 

Nacional y los Tratados Internacionales de los que somos parte. Sin embargo, es necesario 

destacar que la decisión de definirse por brindar mayor acceso de derechos sociales, políticos 

y democráticos está condicionada por una serie de factores tanto internos como externos. 

Dentro de nuestro mercado, por grandes monopolios que condicionan no sólo los derechos 

contractuales, sino en algunas ocasiones, la democracia en sí misma (casos de corrupción, 

presiones mediáticas, favores políticos, extorsión pública y privada, entre otros), sumando a 

multinacionales de alta demanda local que imponen sus reglas de contratación dentro del 

mercado interno. Por parte del contexto internacional, tras la caída del muro de Berlín, la 

hegemonía del siglo se ha consolidado, imponiendo una estricta conducta que resguarda con 

todo tipo de métodos: intervenciones sobre países soberanos, tanto militar como 

políticamente, bloqueos comerciales económicos, persecución judicial, política y mediática, 

financiación y asesoramiento en campañas políticas afines a su ideología, entre otras.  
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En esta situación crítica, el Estado, a través de la ley, trata (nuevamente, en el mejor de los 

casos) de articular un equilibrio delicado entre el cumplimiento de los Derechos Humanos, 

derechos constitucionales y sociales, evitando chocar con los límites que el mercado 

internacional y nacional establecen. Allí es en donde los Contratos cumplen un rol central: el 

orden jurídico contractual de un país, está estrictamente comprometido con su desarrollo y 

crecimiento económico, social, cultural y científico.  El alto impacto económico que tiene la 

regulación jurídica contractual brinda una herramienta muy útil para la complementación de 

un proyecto económico de país que busque integrar a las sociedades, a partir de un nuevo 

criterio de jerarquía de principios o valores jurídicos.  

Recapitulando, esta coyuntura determina que la voluntad de un sujeto desposeído que accede 

al mercado a los fines de garantizar el cumplimiento de, como mínimo, sus necesidades 

básicas (alimentación, vivienda, recreación, etc.), se enfrente no sólo a una parte poseedora 

que trata de imponer el desequilibrio a su favor de modo casi ilimitado, sino también a un 

Estado que aún con voluntad política de tratar de, al menos, disminuir el desequilibrio, cuenta 

con la fuerte limitación de ser la garantía de la productividad y el desarrollo económico, para 

pervivir.   

Hasta aquí, hemos descripto el mapa en el que se mueven los contratos particulares dentro de 

una economía. Continuadamente, haremos lugar a cuestionar algunos aspectos del vigente 

sistema enunciado. 

En primer término, mencionar que la eficiencia de un Estado debería ser integrativa. Es decir, 

no sólo hacer lugar a criterios cuantitativos estrictamente económicos a nivel país, sino 

también a aspectos cualitativos, como la distribución del ingreso, el nivel y la calidad de vida, 

la proyección de vida y demás matrices que puedan medir trasversalmente la situación real. 

Nos referimos a la necesidad, y ya no el deseo, de integrar al criterio económico, el jurídico, 

social, cultural, político y humanitario, para abastecer una eficiencia que garantice el 

cumplimiento de Tratados de Derechos Humanos Internacionales de rango constitucional, y 

la propia Constitución Nacional. En definitiva, más allá de la meta de eficacia y eficiencia 

(buscada inicialmente por empresas privadas, y luego trasmitida como aspiración máxima 

reinante, para el régimen gubernamental de los Estados), es necesario un criterio previo, 

organizador, que jerarquice las prioridades, valores y derechos jurídicos que se buscan 

proteger, de forma democrática, abierta y transparente. Se trata de un tema central que resulta 

ineludible para la constitución de un Estado que, al menos, se comprometa al cumplimiento 

eficaz del Preámbulo de la Constitución Nacional.  
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Pensemos de un hipotético caso que nos permita analizar que no se trata de una invención 

jurídica, sino tan sólo de una amplitud de su protección. Recuperemos la metáfora del boxeo. 

Tenemos aquí en el Ring a un niño de 7 años y a una persona mayor de edad, entrenada y 

capacitada para estar allí. El desequilibrio es tal, que logra romper el principio de 

productividad y anula el encuentro. Todo lo que allí suceda será nulo y hasta podrá generar 

responsabilidad (civil y penal) en el mayor. 

Lo mismo ocurre con la imposibilidad de realizar contratos de trascendencia, que pesa sobre 

el mismo menor, de 7 años. Se entiende que, al no contar con el discernimiento adecuado, 

no puede llevar a cabo actos como ser el de la compra-venta de un inmueble.  

Allí observamos con claridad que el Estado abandona su rol de asegurador de la economía, 

para recuperar su protagonismo como de garante del respeto y cumplimiento de los Derechos 

Humanos y prioritariamente, la justicia. El planteo hace referencia a la posibilidad de debatir 

el balanceo entre estos principios o roles del estado, y no en negarlos o buscar anularlos.  

Para finalizar, cabe aquí la pregunta de si verdaderamente el derecho acude a la solución de 

un problema existente en nuestras sociedades, de modo tal que evite semejante atropello del 

que seríamos capaces de realizar (como situar a un niño frente un boxeador entrenado, o al 

mismo niño frente a la compra de un auto, que ni siquiera podría manejar), motivados por 

nuestra voracidad e insaciabilidad de producción y venta; o, si más bien se trata de la 

construcción teórica de un imaginario de sociedad sin orden o normativa, que justifique la 

existencia de un estado o sistema normativo que solucione dichos problemas ficticios.  

Vale cuestionarnos entonces, ¿Sin Estado no hay orden? ¿Sin árbitro no hay reglas? ¿O será 

que sin este orden no hay Estado, y sin estas reglas no hay árbitro?  Insistimos: la actuación 

del Estado en la intervención sobre la contratación jurídica privada, ¿es a los fines de 

proteger a los más débiles, o de garantizar su propia continuidad, de la mano del status quo 

que lo ha concebido, a través de un cada vez más débil equilibrio? O dicho de otra manera, 

¿se construyen problemáticas fantasmáticas a los fines de asegurar su resolución y obtener 

así, no menos que el rédito que haga perdurar su existencia (la del estado y su orden 

reinante)?  

Michel Foucault sostuvo que “donde hay poder, hay resistencia”. Pero, ¿qué ocurriría si esa 

resistencia fuera exactamente la que el Poder quisiera? Incluso podría haber sido creada por 

ella, como una explicación que le de existencia. Lo cual, se vincula con la actitud dolosa ut 

supra descripta respecto de las publicidades, en los casos en los que buscan generar 

necesidades para vender productos. Nuevamente vemos la influencia de una praxis privada 
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prototípica, incidiendo en la construcción teórica-práctica de los Estados-Nación de nuestro 

siglo.  

De este modo, el campo de la voluntad y la intención se ve minado y cercado, hacia un 

camino recto con destino anunciado: la caída del ciudadano (activo) y el ascenso del 

consumidor (pasivo), quien no solo adquiere el producto/servicio, sino del sistema de 

funcionamiento en el que aquél se produce. El sistema jurídico económico equilibra tanto 

incentivos como castigos (hasta penales) a los fines de favorecer ese pasaje a una menor 

calidad de soberanía.  El consumo se aleja de su marco originario como Derecho Humano, 

para ser una variable económica más, pensada desde el lado de su rentabilidad, incentivando 

para ello, necesidades, deseos y hasta vicios dañinos para la salud humana.  

El Estado, acechado por contradicciones internas, externas y propiamente identitarias, no 

logra hacer real una variación en el desequilibrio estructural que los contratos, economías y 

mercados presentan.  

(2) Consentimiento 

Encontraremos viciado al consentimiento, si el acto no ha sido realizado con intención y 

libertad. Obstan a la intención el error/ignorancia y el dolo. Esto es, cuando la persona ha 

tenido un error respecto de lo que creía contratar o ha sido engañada. Perturba a la libertad el 

uso de violencia física o verbal, como cualquier hecho u actividad plausible de atribución que 

tienda a impedir el ejercicio pleno de la autonomía de la voluntad.  

Diremos para comenzar el desarrollo, que el rol del acceso a la información como Derecho 

Humano resulta preponderante a la hora de analizar el consentimiento. De allí se desprende 

que la parte vendedora tiene la responsabilidad de que el comprador cuente con toda la 

información disponible respecto del bien, producto o servicio que se ofrece. La impericia o la 

actividad dolosa tienden a perjudicar al comprador, ocultando efectos secundarios, productos 

utilizados, modos de fabricación, vicios perjudiciales, daños ambientales, entre otros 

aspectos.  

Sin embargo, existen métodos aprobados y regulados por la ley, que minan peligrosamente el 

campo del consentimiento (social), estableciendo un poderío verdaderamente hegemónico.  

Los romanos definían al dolo como “omnem calliditatem, fallaciam, machinationem ad 

circunveniendum, decipiendumve alterum adhibitam”1. Reconstruimos la traducción como  

“todo plan astuto y engañoso a conveniencia propia, que provoque el otro se vea obligado (a 

contratar)”. 

                                                           
1 Dig, libro 4, Tit. 3, ley 1a, parágrafo. 2 dolum malum. 
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Curioso resulta que cualquier persona que leyera dicha definición al día de la fecha, creería 

que nos referimos al concepto de publicidad. Aún más: cuanto más se acerque una 

publicidad al mencionado enunciado, será mejor considerada y paga,  ya que el criterio de 

análisis es la eficacia y la eficiencia en la inducción que genere. De allí la distancia entre la 

información y la publicidad o marketing.   

Vivimos en el auge de la sociedad de consumo, a tal punto que se estima que recibimos 

alrededor de 3000 impactos publicitarios por día. Esto significa más de un millón al año. Así, 

nuestras necesidades biológicas se difuminan y muchas veces nos resulta más importante 

comprar (y lucir)  un determinado bien de consumo masivo y de última tecnología, antes que 

garantizar otras cuestiones que quizás resulten más básicas y primordiales. Esto sin 

mencionar la gran cantidad de bienes de consumo que directamente son nocivos y 

perjudiciales para la salud, y aún así se permite su producción, publicitación y venta. Lejos de 

intentar constituir una crítica moral hacia nuestros comportamientos,  y más allá de 

preguntarse respecto de lo propio o ajeno (veracidad) de nuestros deseos y  necesidades, vale 

cuestionarse cómo ejercer un consentimiento libre e intencionado, de forma individual, si el 

Estado no establece (y garantiza)  un criterio unívoco respecto del contenido de los impactos 

publicitarios. Es decir, la definición - como sociedad- de los límites del lucro: hasta donde es 

permisible y aceptable el uso de determinadas técnicas, métodos, estrategias y artilugios 

realizados a los fines de aumentar ventas.  Hablamos de colocar un contrapeso jurídico que 

equilibre valores que el mercado no logra proteger y salvaguarde a la parte más 

vulnerable del contrato, que en general, es la más mayoritaria de la sociedad.  

Nuevamente, no se trata de una invención normativa sino de la complementación 

programática y operativa que permita que un derecho tan elemental como la posibilidad de 

manifestar el consentimiento encuentre su vigencia de forma vigorosa.  Sólo estableciendo 

límites claros, tendientes a evitar este ejercicio abusivo del derecho/obligación de informar 

respecto de los productos, se podrá garantizar un consentimiento digno y acorde a los tiempos 

de producción masiva y  de auge del markenting.  No hacerlo, implicaría contrariar Derechos 

Humanos consagrados tanto Convencional como Constitucionalmente, y a su vez, negar 

derechos sociales históricos y de tercera generación, e incluso en algunos casos, ser partícipe 

necesario del fomento de mensajes que originan el largo hilo de un entramado de violencia 

implícita, y explicita, contra sectores de nuestra sociedad.  

Quizás el caso más llamativo respecto del tema en cuestión, sea que la lucha discursiva 

contra este tipo de publicidad y agentes difusores de un mensaje, como mínimo, 

estereotipador de la mujer. Acontecemos ante una disputa suficientemente transformadora 
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como para que paulatinamente caiga en desuso aquella línea de marketing instalada. Es decir, 

los propios compradores/consumidores han debido organizarse entre sí para acabar mediante 

ley básica económica de oferta y demanda, sin que el Estado tenga intervención alguna. Y 

aquí ni siquiera se trataba de una cuestión de fondo respectiva al producto o bien ofrecido, 

sino estrictamente a los métodos publicitarios utilizados a los fines lucrativos, y las 

consecuencias sociales de su impacto.  

Es fundamental establecer un criterio que no abandone a la suerte del mercado, la 

consecuencia de los impactos publicitarios sobre la sociedad. Existe una vinculación intensa e 

imperceptible entre las distintas publicidades que a diario consumimos, y nuestra forma de 

ser social. Se produce un establecimiento generalizado de consumos, gustos, perspectivas e 

incluso ideologías, tendientes a unificar en un prototipo de sociedad e individuo, que al 

menos, merece ser puesto en debate. Incluso si se quisiera negar dicha hipótesis, se 

justificaría la presencia estatal dado el nivel de alcance que algunos impactos publicitarios 

tienen, superando incluso, en no pocas oportunidades a las propias propagandas del Estado. 

Es decir, las publicidades masivas de gran alcance, escapan de su carácter privado, para 

involucrarse en la esfera de lo público, generando en la sociedad costumbres, prácticas y 

sobre todo, confianza. Complementan junto a la Educación, Familia y los Medios de 

Comunicación, la tarea formativa del carácter y forma de vida de las personas. Resulta lógico 

que, por tanto, las exigencias que se le realicen sean a consideración de su responsabilidad.   

En suma, más allá de los típicos casos de manual de error y dolo como vicio,  debemos como 

sociedad (y como agentes jurídicos) preguntarnos: ¿en dónde colocamos el límite de lo 

permitido para influenciar al público (es decir, a nosotros) con mecanismos del marketing al 

consumo? ¿Hasta dónde somos capaces de aceptar como comunidad libre, que otros manejen 

nuestros deseos, gustos, intereses y pensamientos, por el mero hecho de obtener mayor 

ganancia? ¿Qué nos preocupa más como Nación: la protección de las personas y su 

consentimiento libre e intencionado, o la productividad, venta y desarrollo de algunas 

empresas? ¿La salud física y mental de las personas o la rentabilidad de las grandes 

multinacionales y sus inversiones?  Si las publicidades constituyen una de las principales 

fuentes creadoras de sentido común, ¿no resulta fundamental una discusión pública y 

democrática respecto de su regulación, en el marco de la protección de la voluntad y el 

consentimiento?  Lo cual implica preguntarse, en otras palabras, ¿hay conciliación entre 

libertad, dignidad y productividad?   

Para completar el panorama,  no debe olvidarse que los contratos, en su mayoría, vinculan 

relaciones de consumo, y por lo tanto son de adhesión. Así, vemos transformarse el ya débil 
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consentimiento en tan solo asentimiento: si nuestro deseo es consumir el producto o servicio, 

debemos aceptar las reglas impuestas, o directamente no consumir. Ni siquiera pervive la 

posibilidad de una débil negociación, u algún otro tipo de alternativa intermedia, más que 

decir que sí o que no.  

(3) Relaciones patrimoniales  

Afirmar que un vínculo es patrimonial implica considerar que a partir del encuentro entre dos 

sujetos, se producirán variaciones en sus respectivos patrimonios, producto de un contrato (o 

varios). Más aún, se podría afirmar que el fin del contrato es justamente la ocurrencia de 

dichas variaciones patrimoniales. Es decir, un acto jurídico que provoca incidentalmente una 

consecuencia económica. Pero, ¿qué acto (incluso no jurídico) no implica una consecuencia 

económica o variación patrimonial? ¿No hay en toda actividad humana un criterio o aspecto 

económico, ya sea por sus razones que le dan origen, por la capacitación o instrumentación 

que se requiera o por las consecuencias que implican en el conjunto de la sociedad?  

De todos modos, vale distinguir la diferencia entre que exista una voluntad de alcanzar una 

determinada consecuencia, y que la consecuencia ocurra por añadidura de una actividad 

central distinta. Lo interesante allí, es tomar los puntos en común de ambas situaciones, para 

establecer un criterio general que permita ver qué valores y principios se encuentran en juego 

no sólo en las denominadas relaciones patrimoniales, sino incluso en las más cotidianas y 

menos imaginadas.     

Es decir, analizar la fluctuación de principios jurídicos y patrimoniales hacia una 

múltiple transversalidad de vínculos y relaciones, nuevamente observando el impacto 

social (no sólo económico) de una norma jurídica.  

Podemos tomar como ejemplo una institución central en nuestro país: el matrimonio. Allí, 

veremos cómo tensionan principios más relacionados con la esencia idílica del vínculo, con 

los criterios económico-jurídicos, y podremos imaginar posibles consecuencias que se 

avizoran.  

En términos teórico-ideales de la sociedad, la razón vital por la que se constituye un 

matrimonio es el amor. Es un derecho conquistado que, hombres y mujeres puedan elegir 

libremente (incluso igualitariamente) y no a través de matrimonios previamente pactados, por 

ajenos a las propias partes. La defensa de esta libertad volitiva radica en preservar no sólo la 

autonomía personal, sino también fortalecer el cumplimiento de los deberes matrimoniales. 

El principio hace lugar a la noción contractual que relaciona estrechamente la voluntad con el 

cumplimiento, siendo que percibir al otro como un ser que se estima, se protege y al que se le 

brinda afecto y cariño, nos hace más proclives a cumplir con dichos mandatos y, por tanto, 
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fortalecer la institución. Se trata de una norma jurídica que plantea no menos que una 

estrategia de cómo enlazar proyectos de vida y realización conjunta, sin plazo alguno. Se 

trata de una voluntad tan trascendente como emotiva, razón por la que hasta se celebran 

ceremonias a las que se acude para festejar la celebración de ese “contrato”, que puede 

ocurrir tan sólo una vez en la vida.  

Sin embargo, dicha voluntad nuevamente se halla en plena contradicción con la idea 

contractual de proteger el interés propio: si debo resguardar mi patrimonio y mi persona, en 

el marco de una negociación, el otro que antes era un ser amado, pasa a ser un enemigo con el 

cual compito y batallo. El amor queda enteramente despojado del campo y hasta es 

considerado como un aspecto ingenuo e infantil, que debe ser superado para así constituir una 

unidad económica-productiva de mayor eficiencia y acorde al sistema vigente. La tarea del 

abogado se reduce a desencantar a los enamorados, previendo múltiples alternativas y 

problemáticas que, sin duda, comprometen las voluntades, creando hipótesis de conflicto 

antes no imaginadas. Nuevamente aquí, la justificación estará puesta en  la protección de las 

partes. Sin embargo, lo que debiera aclararse es que se trata de una protección económica 

patrimonial, que no sólo tiende a su protección individual, sino que más bien forma parte de 

un engranaje necesario que tanto el Estado como el mercado requieren para la continuidad 

del sistema productivo. En tal sentido, se constituye el matrimonio como una fábrica en la 

que se reparten gastos y tareas, cuyo objetivo final será la producción de la principal fuente 

que sostiene la economía: hijos. Que a su vez repetirán la misma lógica, y así se irán 

incrementando los mercados y agentes de consumo. Esto es, la reproducción biológica 

como reproducción del sistema vigente.  

Vale la pena recordar aquí que la extinción del trabajo infantil adquirió impulso desde 

mediados del siglo XIX, pero que aún es una meta pendiente, por lo menos en nuestro país. A 

su vez, resultan estremecedores los datos que relevan mayor deserción escolar por 

necesidades laborales, el crecimiento de niños que asisten a comedores comunitarios, la alta 

tasa de mortalidad infantil y la visiblemente existente cantidad de niños sin vivienda que 

pasan días y noches en las calles, sin educación, salud o justicia.  

Nos planteamos aquí, un ejercicio de pensamiento alternativo: ¿Qué sucedería si la situación 

fuera a la inversa? En vez de que el amor y el matrimonio sean contagiados por la lógica 

productivista económica del orden jurídico, imaginamos  la construcción de un nuevo y 

distinto ordenamiento jurídico basado en otros principios, más modernos, actualizados y 

democráticos. ¿Qué ocurriría con la visión que tendríamos del resto de nuestros 

conciudadanos? ¿El Otro puede ser algo más allá de un objeto de consumo para la propia 
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satisfacción? ¿Se puede reconsiderar el rol de los demás, dejando de considerarlos como 

medios, y acercarse así a la noción de fin en si mismos? ¿Es necesario un cambio socio-

cultural para facilitar el cumplimiento de los Derechos Humanos consagrados constitucional 

y convencionalmente o el Estado es capaz de garantizar el cumplimiento de su propio sistema 

jurídico?  

Dicho de otro modo, es fundamental reabrir el debate al respecto de la relación patrimonial 

en sí, y de sus principios y caracteres rectores, puesto que nuevamente vemos aquí la alta 

influencia que éstos tienen en el conjunto de la sociedad. Subsidiariamente, cuestionarse 

respecto de los límites de influencia de dichos principios, protegiendo áreas sociales que 

revitalizan el equilibrio de valores en la sociedad.  

 

Para finalizar este primer desarrollo, mencionar la idea que inspiró el presente trabajo. El Dr. 

Carlos Ghersi2 planteó en el marco del desarrollo de la cursada de Derecho de Daños del 

Ciclo Profesional Orientado, la idea de que “en todo contrato hay alguien que gana y alguien 

que pierde”. Como premisa que merece su propio desarrollo, abre un abanico de disyuntivas 

y contingencias de análisis, que permiten seguir interpelando la noción habitual con la que 

abordamos el derecho contractual. Nos invita a reflexionar no sólo en la negociación en sí 

que se plasma en el contrato, sino en las condiciones en las que se llega a su firma, y también 

lo que ocurre tras el pacto, con los nuevos derechos y obligaciones que se generan. Pero 

además, incorpora una vía alternativa de pensamiento, que es considerar a los terceros que no 

forman parte del acuerdo contractual, pero que sin embargo también se ven afectados por él. 

En todo caso, nuevamente, más allá de la literalidad o no de aquella frase (tema ajeno al 

presente trabajo), vale como metáfora de aquellos viajes o recorridos que realizamos a los 

fines de retornar con nuevos aires, nociones y criterios, que nos permitan analizar de 

innovadoras formas nuestro contexto social y realidad jurídico-económica. Ajustar el lente 

con el que vemos la realidad, probar otras graduaciones no para sustituir una por otra, sino 

para incorporar nuevos tintes y matices, enriqueciendo nuestra propia subjetividad.  

 

2. El Contrato Social 

Sixto Martínez cumplió el servicio militar en un cuartel de Sevilla. 
En medio del patio de ese cuartel, había un banquito. Junto al banquito, un 
soldado hacía guardia. Nadie sabía por qué se hacía la guardia del 
banquito. La guardia se hacía porque se hacía, noche y día, todas las 

                                                           
2 Abogado, Economista y Profesor Titular en las carreras de Derecho y Economía de la Universidad de Buenos 

Aires. 
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noches, todos los días, y de generación en generación los oficiales 
transmitían la orden y los soldados la obedecían. Nadie nunca dudó, nadie 
nunca preguntó. Si así se hacía, y siempre se había hecho, por algo sería. 
Y así siguió siendo hasta que alguien, no sé qué general o coronel, quiso 
conocer la orden original. Hubo que revolver a fondo los archivos. Y 
después de mucho hurgar, se supo. Hacía treinta y un años, dos meses y 
cuatro días, un oficial había mandado montar guardia junto al banquito, 
que estaba recién pintado, para que a nadie se le ocurriera sentarse sobre 
la pintura fresca. 

Eduardo Galeano3 

 

Quizás el más importante de todos los contratos sea el denominado Contrato Social. Es 

Tomas Hobbes quien inaugura la tradición contractualista con su obra Leviatán (1651), 

seguido por John Locke en Dos ensayos sobre el gobierno civil (1690), de los cuales 

finalmente se viera influenciado Jean-Jaques Rousseau en su tratado El contrato social 

(1762).  

Así, el planteo en palabras de Locke es el siguiente: “El fin de la sociedad civil es evitar y 

remediar los inconvenientes del estado de naturaleza que se siguen precisamente cuando 

cada hombre es juez y parte en sus propios asuntos, y ese remedio lo busca en la 

instauración de una autoridad reconocida, a la que cualquiera pueda recurrir cuando sufre 

una injuria, o se ve envuelto en una disputa, y a la que todos los miembros de la sociedad 

deben respetar. Allí donde existan personas que no disponen de una autoridad a la que 

apelar para que decida en cualquier diferencia que pueda surgir entre ellos, nos 

encontramos todavía en el estado de naturaleza.”4 

De tal modo, entendemos que las partes contratantes son todos aquellos pertenecientes a una 

sociedad, quienes deciden constituir un nuevo sujeto que tienda a resolver los distintos 

conflictos que puedan surgir entre ellos, sin estipular plazo alguno y por lo tanto infiriendo 

que la conflictividad es una característica esencial de toda comunidad.  

Puede decirse, de forma general, que lo que los sujetos hemos adquirido es una mayor 

seguridad, previsibilidad y cierta reducción del miedo (quizás lo más valioso). 

Relacionado, en algún aspecto, como contexto necesario donde poder desarrollarse, por 

ejemplo, en términos educativos. A cambio, hemos debido entregar una buena cuota de 

nuestras libertad, autonomía y privacidad, entendidas en términos amplios. Hemos 

delegado al nuevo sujeto constituido una serie de facultades que nos eran propias, a  los fines 

                                                           
3 Galeano, E., 1989, Burocracia/3, Libro de los abrazos, Editorial Siglo XXI.  
4 Locke, J., 1689. Dos ensayos sobre el gobierno civil. 
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de garantizar la supervivencia y la convivencia armónica, en un territorio determinado, donde 

poder desenvolvernos económica, social y culturalmente. 

No resulta necesario un profundo análisis sociológico o económico para observar que la 

convivencia en la región no sólo no es pacífica y armónica, sino que está fuertemente 

enmarcada en un clima de inseguridad, imprevisibilidades y con altos niveles de miedo. 

Desde narcotráfico, redes de trata, secuestros extorsivos, persecución ideológica (presos 

políticos, atentados y represión), altas tasas en niveles de robos, homicidios y violaciones, 

hasta niveles altos de muertes por impericia o inacción del Estado: “Cromañón”, “Once”, 

“Time Warp”, solo por mencionar algunos de los casos que evidencian el fracaso de sus 

metas que le dieran origen. Solo por mencionar algunos de los problemas que aquejan a 

nuestras sociedades y sin aludir a la calidad de vida promedio y al bienestar social. En 

algunos casos, ya no se trata solo de la negligencia o ausencia del Estado, sino que es él 

mismo quien viola los derechos humanos de quienes le han dado vida. Represión ilegal, 

gatillo fácil y demás acciones que extralimitan el pacto social creado, tensionándolo a niveles 

de gravedad tal, que el sujeto creado se vuelve contra sus creadores, de forma violencia, 

desmedida y desproporcional.  

Vale la pena mencionarlo, como expresión del método que el “mundo adulto” escogió a los 

fines de resolver las diferencias sociales que puedan surgir. Nuevamente vemos la 

contradicción entre el material y contenido educativo desarrollado en las casas de estudio, y 

lo que la realidad cuenta. Es decir, no alcanza con lo que sucede en las aulas para educar.   

Retomando y haciendo un paralelismo, debemos entender que estamos hablando de lo que 

Kelsen se refiere por Norma Fundamental, como una ficción de la ciencia jurídica, y lo que 

para Hart es la Regla de Reconocimiento, en donde sí se explicita la idea de una regla social 

convencional tácitamente aceptada. Es decir, recordar el momento inicial en que nosotros, las 

partes introdujimos vía convencional este sistema y forma de organización, a partir no solo de 

su existencia, sino también de un sistema que justifique el procedimiento utilizado, y por 

tanto, sea convencionalmente aceptado y eternamente plausible de ser cuestionado. 

Atentos al estudio de las palabras de Foucault, entenderemos al poder no en términos 

centralizados y como sustantivo, sino más bien como característica, como vínculo, aspecto 

presente en toda relación. El poder como cualidad. Una reproducción de lógica instalada en 

las grandes estructuras, replicándose en todo encuentro, alcanzando a ser una característica 

prácticamente natural de todo vínculo. Y allí la trascendencia de las ideas del pensador: el 

poder no como tenencia, sino como puro ejercicio (constante).  
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En otras palabras, podemos advertir que lo que Foucault nos señala es la ausencia de 

normalidad y objetividad tanto en las leyes, como hasta incluso en las palabras, tema 

desarrollado en su obra Las palabras y las Cosas5. Así, toda ley responde siempre a un interés 

o visión respecto de la problemática que tiende a resolver. Y, por tanto, se trata de una 

solución parcial, temporal y susceptible de modificación o mejoramiento.  

Continuando el hilo, incorporando la lectura de la resistencia sistémica funcional, podremos 

afirmar que, por ejemplo, la búsqueda de seguridad necesitará de la existencia de inseguridad 

para justificar su existencia. Es decir, los problemas son, en definitiva, la fuente originaria de 

creación de soluciones. Si no estuviera aquel miedo precedente, no habría Estado. Si 

dejáramos de creer que el otro es un peligro, no habría pacto social.  

Lo mismo ocurre respecto de la lucha contra el narcotráfico y la droga, la venta de armas y la 

guerra, las cámaras de seguridad y los robos, la policía y la inseguridad, la incomunicación y 

los teléfonos móviles, y así podríamos encontrar diversos ejemplos en la cotidianeidad de 

nuestros días.  Entre uno de ellos, y retomando lo desarrollado ut supra en relación a la 

sociedad de consumo, podemos destacar la venta de puertas blindadas que en su misma 

publicidad explicitan esta idea, mostrando algún suceso de inseguridad que cause miedo, y 

estimulando este sentimiento para garantizarse mayores ventas. Vemos, así como la 

cuestión escapa al terreno estatal para ser funcional también a los sectores privados de la 

economía (que igualmente actúan con el aval administrativo). 

En un capítulo de la serie británica “Black Mirror”, llamado Archangel, la justificación llega 

a tal nivel que les instalan a los niños un rastreador en el cerebro, para saber en todo 

momento dónde están, cómo está su salud y hasta qué es lo que están viendo a través de sus 

propios ojos. El temor como sustento del control. La ficción como proyección de la 

realidad. 

¿Qué rol ocupa la educación en este contexto? Lo analizaremos en el siguiente apartado, 

haciendo alguna correspondiente mención al otro actor fundamental para el sostenimiento de 

esta lógica: los medios masivos de difusión/comunicación (internet, televisión, radio, 

diario, redes sociales, etc.). Por lo pronto, destaquemos la pérdida de influencia que el sector 

público ha tenido en detrimento del sector privado. Un claro ejemplo de esto es la ruptura con 

la etapa de hegemonías políticas de larga duración o victorias electorales abultadas, en 

consonancia que las nuevas formas en las que circula la información. Hoy en día un 

periodista particular (ni siquiera de un gran medio de difusión) que sepa instalar una 

                                                           
5Foucault,M. 1966, Francia, Les Mots et les choses, Editions Gallimard. 
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noticia/denuncia en las redes sociales, hará inevitable una respuesta por parte de los acusados, 

aún siendo los gobernantes de turno. Si bien no ocurre tan frecuentemente, el mero hecho de 

que se haya habilitado dicho canal, ha implicado una baja generalizada en la credibilidad de 

los políticos, que provoca en muchos casos de la región, disputadas segundas vueltas 

electorales. Por tanto, el lugar de la educación, como parte del sector público, se ha reducido 

a ser una de las tantas alternativas de sociabilización de los individuos, y su discurso se 

encuentra bastante relativizado y debilitado. 

Dicho en otras palabras, la educación cada vez pierde más su rol de formador de ciudadanos, 

constituidor de valores e ideologías, garante del acceso a la información y el pensamiento 

crítico, para ceder a las nuevas tecnologías y formas de comunicación, dicha tarea, que les 

excede hasta genéticamente. Es decir, aplicaciones y medios creados a los fines de entretener, 

provocando fuertes modificaciones en resultados de serios debates públicos, sanción de 

legislación y hasta definición de encuentros electorales que determinan quién encabezará las 

funciones del Estado. El posmodernismo se expresa con vigorosidad, en el marco de una 

supuesta democratización de la palabra, que habilita a que todos puedan opinar, criticar, 

insultar, en pos de la defensa de su libertad de expresión.  

Por otro lado, curioso es que la teoría individualista se nos encuentra tan incorporada que 

hasta en el presente trabajo hemos en principio desarrollado los contratos en términos 

particulares para luego hacer el abordaje más general respecto del gran contrato: el social. Sin 

dudas este es el mayor logro de estos filósofos, que logran dar un salto cualitativo respecto de 

los anteriores al dejar de analizar la sociedad en tanto comunidad para hacerlo a partir del 

individuo. 

Vale entonces aquí la pregunta: ¿son los individuos los que componen a la sociedad o es la 

sociedad la que determina a los individuos? O nuevamente, ¿podrán ser válidas ambas 

nociones simultáneamente? 

Dadas las circunstancias y por fuera del abordaje clásico de interpelar el contractualismo a 

través del intento de puesta en jaque de la idea de “el hombre como lobo del hombre", 

trataremos aquí de desarrollar una tercera alternativa. Diremos entonces que los hombres 

hemos realizado hace por lo menos más de 3 siglos (367 años desde El Leviatán) un contrato 

social y que tal, como todo contrato es susceptible de modificaciones, incorporaciones, quitas 

y hasta de ser extinguido.  

Por lo pronto, la intención tan solo será la de cuestionar y poner en duda los términos del 

contrato en general, ya que tras haber pasado tanto tiempo (revolución tecnológica mediante) 

pueden haber quedado vetustos y es de gran preocupación para los actuales ciudadanos no 
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vivir regidos por “las leyes de los muertos", sobre todo siendo que nuestra adhesión a dicho 

contrato fue automática, sin que nadie nos invitara siquiera a ratificar que estamos de 

acuerdo con él. Trataremos así de evitar ser el soldado que hace guardia en el relato de 

Galeano (Burocracia/3) sin tener un conocimiento acabado del por qué de su accionar. Y a 

partir de tal ejemplo, retomaremos la práctica sociológica a partir de una de sus herramientas 

fundamentales: la pregunta por el por qué. No sólo como camino hacia el análisis del pasado, 

sino como vía de comprensión del presente y ayuda para la construcción del futuro.  

En el marco del presente trabajo, haremos hincapié en la centralidad de la educación como 

gran amalgamador y reproductor del pacto social, sus virtudes y desventajas, y nos 

preguntaremos respecto de los ganadores y perdedores que la celebración de tal contrato ha 

dejado.  

 

3. Rol de la educación 

Siempre que enseñes, enseña a la vez a dudar de lo que enseñas.  

José Ortega y Gasset  

 

A 100 años de la Reforma Universitaria, hito histórico que marcara un gran momento de 

cuestionamiento hacia las estipulaciones que el contrato social marcaba en el ámbito 

educativo, corresponde retomar sus ideas, contrastarlas con los resultados obtenidos, analizar 

mejoras y retrocesos en la búsqueda de una nueva educación, más democrática. 

“La autoridad en un hogar de estudiantes, no se ejercita mandando, sino sugiriendo y 

amando: Enseñando” sostiene el manifiesto liminar e increpa así de forma directa a la 

función general del Estado como autoridad: pone entre signos de pregunta su praxis, ya no 

sólo en cuestiones de fondo sino también de forma. Reúne en una misma oración autoridad 

con amor y enseñanza. Resignifica el lugar del otro y deconstruye la jerarquización 

asimétrica dada entre quienes tienen el poder/saber y quienes no. 

Es, en definitiva, un pedido de democratización de la educación, que apunta directamente a 

desconcentrar el poder acumulado y reconstruir el mapa de la comunicación. De un mensaje 

verticalista, a un horizontalista, para finalmente alcanzar un encuentro de interlocutores que 

distribuyen conocimientos, experiencias, pensamientos, de forma recíproca.  

A esto, suma: “La juventud vive siempre en trance de heroísmo. Es desinteresada, es pura. 

No ha tenido tiempo aún de contaminarse”. Vemos aquí como parte del contrato social se 

expresa a raíz de la especulación con la adaptación o resignación que la sociedad sea capaz 

de darse, directamente relacionada con la cantidad de tiempo vivido en el sistema. Expresa a 
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su vez, una contradicción entre los sentimientos más naturales e intuitivos que los jóvenes 

desarrollan, y los principios jurídicos-sociales reinantes en el “mundo adulto”.  

Revaloriza además el rol de los “desposeídos de conocimiento”, los a-lumnos (sin luz), 

reequilibrando la balanza que habilita el intercambio. Pero además nos coloca en un lugar 

más humilde, abierto a una autocrítica y a la posibilidad de repensarse junto a las nuevas 

generaciones, a los fines de satisfacer más los deseos de las comunidades.  

El pacto social, a su vez es metáfora de la naturalización generalizada en la que vivimos, y en 

la que la Escuela tiene una tarea fundamental. La diferencia principal entre un hecho/acto 

natural y uno social, es que el primero no puede ser (en principio) modificado por el 

hombre/la mujer, mientras que el segundo sí. Así, si nuestra forma de relacionarnos, 

vincularnos, aprender, amar y en definitiva vivir, es natural y está determinada por nuestra 

condición de humanos, no podemos más que aprenderla y reproducirla. En cambio, si 

fuera social (pactada/acordada), podrá variar, modificarse, repensarse y construirse en 

infinitas posibilidades que dependerán de nuestra creatividad e innovación. Mientras que una 

mirada construye un sujeto pasivo, la otra apunta a un sujeto activo dueño de su libertad y 

garante de su capacidad de inventar para desarrollarse como humano.  

La educación está en la ambivalencia de aquellas posibilidades. Es una herramienta, cual 

martillo. Depende de su uso, se podrán hacer bellos muebles o lastimar a otra persona. Será 

un posibilitante que abra oportunidades, generando conciencias libres, críticas y reflexivas o 

será una fábrica de consumidores, útiles para continuar el desarrollo del actual sistema de 

producción.  

Se convierte así en un campo de discusión, donde posiciones hegemónicas tensan con 

alternativas generando una suerte de disensos y debates en los que entran en juego el 

conjunto de nuestros valores y principios, con la sensibilidad que implica la presencia de 

niños y jóvenes a los que se entiende se debe educar, pero no resulta saldada la cuestión del 

cómo.  

Claro queda en este contexto que no resiste análisis la idea de una posición neutral u objetiva, 

siendo que incluso la posición mayoritaria es subjetiva e ideológica. Lo que los jóvenes de 

Córdoba logran traslucir es la intensa relación que hay entre la sociedad que deseamos 

conformar y la educación que desarrollamos. 
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4. Movilidad social  

Sería en verdad una actitud ingenua esperar que las clases 
dominantes desarrollasen una forma de educación que 
permitiese a las clases dominadas percibir las injusticias 
sociales en forma crítica. 

Paulo Freire 
 

Aún en un sistema educativo que logra enseñar sus reglas y formas para garantizar su 

continuidad y crecimiento, hay excluidos. Personas que no pueden acceder siquiera a las 

mínimas instancias educativas siquiera para convertirse en sujetos dignos de consumo.   

Vale la pena recordar aquí que nuestras sociedades utilizan como sinónimos los conceptos de 

Nivel de Vida con Nivel de Consumo. Así, al no calificarse educativamente, las personas se 

condenan a realizar trabajos inestables, en condiciones laborales precarias y con sueldos que 

los alejan hasta de los estamentos sociales que logran adquirir una canasta básica.  

Son los grandes perdedores del pacto social. Sólo le ven la cara al estado cuando está 

disfrazado con casco y cachiporra. Han entregado mucho a cambio de muy poco.  

Claro está, el problema no inicia en la educación, sin embargo, forma parte del círculo 

inhabilitante. Al no poder contar con una familia que lo acompañe y ayude en sus estudios, y 

ante la ausencia del Estado, el joven se ve obligado a tener que insertarse en el mercado 

laboral desde muy pequeño, y así, no solo ocupa un rol rezagado en el presente, sino que 

se coarta posibilidades hacia el futuro.  Es decir, hace una entrega desmedida a la sociedad, 

que encima nunca le es recompensada. 

Se da así el auge de las carreras cortas, de los cursos y talleres directamente relacionados con 

la incorporación laboral. La educación queda reducida entonces a uno de los factores de 

ascenso social, dejando a los estudiantes como pequeñas piezas que no quieren estar sueltas, 

sino que buscan incorporarse a la gran maquinaria de la sociedad.  

El lugar de la improductividad, de las preguntas, del disfrute del aprendizaje, del tiempo 

necesario para incorporar técnicas, métodos, variables, todo aquello queda circunscripto para 

un pequeño sector de personas que puedan comprarlo. No sólo en términos literales, sino aún 

asistiendo a educación pública, pero sin la necesidad de tener que trabajar dependientemente 

para poder sobrevivir. Y estamos hablando de un derecho humano consagrado en rango 

constitucional (Art. 75, inc. 19). 

Hay una relación también entre el estado de las escuelas y universidades públicas (el mismo 

criterio de puede aplicar a la salud y demás entes públicos) y la necesidad de desarrollar 

educación privada. Se asemeja a lo analizado en términos foucaultianos: cuando la escuela 

pública falla, muchos quedan fuera de todo tipo de educación y otros tantos pasan a la 
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privada, donde el estado tiene menor injerencia e intervención, y así los intereses privados 

resultan prevaleciendo en la formación de los futuros ciudadanos, sumado a la deserción 

escolar que atenta frontalmente a la inserción social.  

En algunos casos, la cuestión resulta más difícil ya que la privatización de la educación 

pública no sólo apunta a cuestiones económicas y lucrativas, sino que también implican 

involucramiento de grandes empresas en los planes de estudio y contenidos que verán los 

estudiantes. Se acota aún más la injerencia del Estado, que vacío de recursos se ve 

obligado a acudir a nuevos contratos en donde entrega bienes muy preciados, relacionados 

con los pedidos de los jóvenes de Córdoba: la libertad, el pensamiento crítico, la capacidad 

de elección, de generación de ideas propias y de su correspondiente representación. 

Retomando la idea que hacía referencia al impacto de los principios y valores jurídicos en el 

mundo extraeconómico, podemos observar cómo la estigmatización al incumplimiento 

contractual (expresados contractualmente en el caso de los requisitos que se le solicitan a 

inquilinos, tomadores de préstamo, y demás personas que se encuentren del lado de los “no 

poseedores”) repercute en la enseñanza de nuestros niños y jóvenes, donde se castiga el error, 

generando así miedo a los intentos, desafíos y apuestas que no se ajusten a lo preestablecido 

respecto de cómo hay que actuar. Premio y castigo.  

En la vida adulta, equivocarse puede resultar perjudicial para el patrimonio económico de las 

personas, sumado a la deshonra que aún persiste en el tiempo, dentro del ámbito social. 

Como así es la lógica en la vida adulta, reproducimos el esquema en la educación (es decir, 

trabajamos repitiendo el estado actual de las cosas y no pensando en transformarlo) y 

castigamos los errores. De este modo, desde pequeños lo único constante en todas nuestras 

enseñanzas obligatorias es el temor a equivocarnos, fallar, reprobar o recusar materias, 

exámenes, trabajos teóricos y prácticos. 

A esto, sumarle el hecho de que, si el criterio que utiliza el Estado para analizar esa situación 

es el económico, que los estudiantes recursen es un costo más: deberán pagar dos veces por el 

mismo servicio. Por ende, resulta más barato (económicamente) poner la culpa sobre el 

estudiante que no aprende los contenidos que le exigen (antes que en sistema/entorno 

educativo), habilitando la estigmatización social como elemento disciplinado. En términos 

de Émile Durkheim6, un hecho social. Es decir, un criterio que ordena y regula más que una 

norma escrita. Es en muchos casos, a lo que en derecho nos referimos como fuente jurídica 

de Costumbre.  En este caso, el tipo de alumno/persona que no debemos ser: el que por 

                                                           
6 Sociólogo y Filósofo Francés, 1858-1917.  
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alguna razón o circunstancia de su vida no puede seguir el ritmo que el sistema le impone al 

resto. Ritmo que por cierto no está pensado en función de la materia de estudio en sí, sino de 

las necesidades laborales que el mercado exige, instando a que se resuma en, por ejemplo, 5 

años el acceso a títulos de carreras sumamente complejas. Están también estigmatizados 

quienes requieren de mayor tiempo para finalizar sus estudios secundarios y universitarios, y 

más aún los que toman la decisión de cambiar de carrera, siempre en relación a los costos 

económicos que esto implica, priorizando dicho valor por sobre el propio educativo-

formativo.  

La conclusión generalizada es que hay una estricta relación entre la estigmatización a la 

pobreza y la persecución del error. La mayor construcción discursiva que se ha logrado 

instalar es la de colocar a los sectores menos pudientes, perdedores del Contrato Social, como 

los fracasados que no han sabido desenvolverse en el ritmo instalado, por su falta de esfuerzo 

o mérito. Son el Otro. Las barreras que impiden que un joven vaya a una escuela privada o a 

un colegio público de élite de la Ciudad, no sólo son económicas: también son sociales y 

culturales. Decimos entonces que puede haber movilidad económica pero no social. A 

esto, debe sumarse que este proceso de convivencia con el temor, anula toda posibilidad de 

desarrollo de la creatividad. La homogenización de la cultura elimina la diferencia: 

achica al otro. Lo reduce en el Yo mayoritario, muchas veces constituido desde objetos 

materiales tales como la ropa, los juegos, los útiles. Nuevamente vemos allí la injerencia de 

un patrón adulto (el criterio de marginar a quien quedó mal parado en la distribución pactada 

en el Contrato Social, y lejos de disfrutar del Estado y del estado -de las cosas -, lo padecen) 

que reduce toda la cadena a un círculo perfectamente hermético. 

 

5. Inclusión, expulsión y nuevas complejidades  

El auge del concepto bullying7 hace pie en nuestros países en un contexto no casual. Años de 

economía con altos índices de crecimiento económico, un Estado que mantenía un elevado 

gasto público, y una pronunciada movilidad social ascendente que incrementaba el porcentaje 

de gente que pertenecía a la clase media. 

Así, en muchos casos, las estigmatizaciones concuerdan (o acuerdan) en ser sobre aquellos 

nuevos integrantes de las escuelas de clase media, que a su vez podían coincidir (por el hecho 

de venir con una educación más precaria, en el contexto de una etapa de poco poder 

adquisitivo) con ser los que más dificultades tengan a la hora de incorporarse al ritmo que esa 

                                                           
7 El bullying es el maltrato físico y/o psicológico deliberado y continuado que recibe un niño por parte de otro u 

otros, que se comportan con él cruelmente con el objetivo de someterlo al sentido común establecido.  
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educación plantea. Es decir, no sólo es un enfrentamiento con el presente, sino a su vez con el 

pasado siempre condicionante, prácticamente como si el pasaje de un estamento económico a 

otro, implicara una modificación natural en los hábitos socio-culturales.  

Claro está, pero vale la pena mencionarlo, que los más pequeños actúan en imitación a los 

adultos cercanos que lo rodean. Es decir, juegan con las reglas (contrato) que los adultos les 

colocan. A riesgo de insistir, diremos que lo que sucede de este modo, es la consolidación de 

un círculo hermético que busca decretar la muerte de la creatividad. 

Responsabilizamos al impacto social de los principios jurídicos (emanados del Contrato 

Social) que gobiernan establecimientos educativos, el hecho de que se produzcan sucesos de 

segregación y hasta violencia en las Casas de Estudio, por motivo de impericia, inacción o 

complicidad de las personas a cargo. Negamos la idea de que niños puedan de forma 

natural/biológica, por ejemplo, ser xenófobos; y apostamos a creer a que se trata de una 

incorporación social en el marco de un sistema que no logra hacer respetar los derechos que 

la Constitución, desde su preámbulo, consagra para todos sus habitantes. Se permite así, la 

reproducción de lógicas anticonstitucionales, antijurídicas y vejatorias de Derechos 

Humanos, en los propios establecimientos educativos del Estado, incluso afectando a 

menores de edad.   

En un apartado, queremos hacer mención a otro impacto social de una regla jurídica en la 

educación, vinculada con la expulsión y hasta deserción escolar universitaria: la toma de 

asistencia a clase. El objetivo teórico de la norma es la impulsión de la asistencia a clase, el 

cual, desde ya, compartimos. Pero lo que ocurre en verdad es que, por un lado genera en el 

estudiante cierta sensación de displacer al sentirse obligado, prevaleciendo así un mensaje 

punitivista fuertemente distanciado de lo que los jóvenes cordobeses plasmaran en su 

Manifiesto Liminar: “Si no existe una vinculación espiritual entre el que enseña y el que 

aprende, toda enseñanza es hostil y de consiguiente infecunda. Toda la educación es una 

larga obra de amor a los que aprenden. Fundar la garantía de una paz fecunda en el artículo 

conminatorio de un reglamento o de un estatuto es, en todo caso, amparar un régimen 

cuartelario, pero no a una labor de Ciencia.” Por otro lado, afecta a quien no pudo por 

motivos personales asistir a las clases, quitándoles la posibilidad de rendir y promocionar la 

materia, aun cuando hayan estudiado tanto o más que otros con asistencia perfecta. Es decir, 

se instala obligatoriamente un modelo de estudio, un prototipo de aprendizaje, como si 

hubiera una única forma de adquirir conocimientos.  
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Las excepciones a esta regla, suelen estar dadas por asuntos médicos. Esto es, nuevamente el 

esquema adulto del derecho laboral, ingresando como regla para la educación. La escuela 

como una fábrica.  

Es notorio el reflejo de la lógica de la normativa típica del contrato social, el trabajo 

asalariado. No se contrata por trabajo o producción, sino por determinado tiempo. Una 

determinada cantidad de horas por semana o incluso por día en la que obligatoriamente se 

debe asistir. De aquí nace el displacer de sentirse obligados (retrotrayéndose incluso a 

tiempos de esclavitud), sumando a la necesidad de muchos padres trabajadores de tener a sus 

hijos menores en el colegio mientras ellos trabajaban para mantener la economía familiar, y 

por falta de contención familiar y social. Se visualiza el conflicto con mayor nitidez, en 

instituciones terciarias y universitarias, en la que los estudiantes ya son seres adultos a los 

que se les trata de imponer normas y formatos preescolares. Vale decir con claridad, para 

finalizar esta pequeña digresión, que no es una cuestión que deba estar en peso de ser 

definida por el docente, a riesgo de alguna sanción administrativa. Resulta necesario la 

discusión y posterior modificación del pacto establecido y plasmado en las leyes 

correspondientes, respecto de la asistencia. Clave será allí la creatividad a la que hacíamos 

referencia, para poder proponer una alternativa que justifique la asistencia, que vaya mas allá 

de la presencia física de la persona de forma obligada bajo pena de pérdida de 

regularidad. Por ejemplo, podría ser con trabajos prácticos, tareas para realizar en el hogar u 

otra práctica que mantenga al estudiante vinculado con el curso y el aprendizaje, fomentando 

así el interés por asistir a las clases.  Estamos hablando del discurso que la normativa pactada 

expresa, y de una de sus posibles alternativas más eficaces para evitar la deserción escolar: 

generar interés en las aulas. Volver a enamorar a los estudiantes, vinculándolos con la 

naturaleza, la tecnología, el conocimiento y el aprendizaje en su modo más libre. Si creemos 

en una sociedad con altos niveles de libertad, debemos educar predicando dicho principio. De 

modo contrario, será imposible destrabar la reproducción del patrón fundacional del sistema, 

que Michel Foucault definió como “Vigilar y Castigar”8.  

En continuidad, y retomando la línea de las nuevas complejidades determinantes de la 

inclusión o exclusión en el marco educativo, es innegable que la centralidad está puesta en las 

nuevas tecnologías que han modificado de raíz la manera en la que nos comunicamos.  

¿Cómo atraer a jóvenes que viven al ritmo de la televisión, las redes sociales y la distancia de 

un botón o clic? ¿Cómo evitar ser derrotado en el zapping que suele conducir al estudiante 

                                                           
8 Foucault, M., Francia, 1975, Surveiller et Punir: Naissance de la prison, Siglo XXI Editores.  



1752 

 

hacia su celular? ¿Habrá relación entre esta nueva forma de comunicarnos y el declive de la 

creatividad? ¿Habrá algún impacto en que cuando desconocemos una palabra o un término ni 

siquiera tenemos que pararnos para ir a buscar un diccionario, sino que sin movernos, 

tomamos nuestros teléfonos móviles y buscamos en un buscador informático, obteniendo así 

la respuesta en tan solo pocos segundos? 

Pareciera resultar suficientemente digno el cambio en materia tecnológica-comunicativa, 

como para sustentar la necesidad de modificar ciertas cláusulas del contrato estipulado en la 

materia. ¿No es válido invitar a la creatividad de imaginar nuevos diseños institucionales, 

modelos de aprendizaje, incluso hasta estructuras físicas distintas de las que venimos 

utilizando desde hace más de trescientos años? 

Mencionar a su vez, otro de los criterios que el mundo jurídico contractual hace pesar sobre 

las espaldas del sistema educativo: la penalización a compartir conocimiento en instancias 

evaluativas, por considerarse plagio o copia. Sin estipulación precisa alguna, puede incluir 

desde la imposibilidad de continuar rindiendo el exámen, hasta una sanción institucional de 

gravedad. Se exige un rendimiento individual y personal, que fomente la mayor competencia 

y el desenvolvimiento meritocrático, priorizándose por encima de la construcción colectiva 

de conocimiento, el debate democrático y la cooperación.  

Pareciera consolidarse en estos términos, la noción que sostiene que la Educación debe optar 

por una de dos opciones: o se dedica a consolidar el sistema vigente y formar a sus 

estudiantes para el éxito individual en él, o apuesta a la construcción de mentes críticas que 

puedan modificar estructuras actuales injustas. Es decir, el hecho de que una práctica se 

realice con habitualidad en el mundo adulto (laboral) no es argumento suficiente para 

justificar su educación en las escuelas. Vale preguntarse por el fondo de la enseñanza, por su 

por qué, y si no existen alternativas más interesantes y enriquecedoras, que puedan fomentar 

el progreso generalizado de la comunidad.  Sume este aporte como invitación a pensar 

críticamente los términos contractuales que debemos rediscutir con nosotros mismos, para 

redirigir la vida del Estado bajo un contrato en el que no sean tan pocos los grandes 

ganadores y tantos los perdedores. Posiblemente el primer lugar por el que se podría 

comenzar la adecuación, sea la Educación.  
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Las prohibiciones fundamentales. Una 
aproximación sociológica 

 

Sergio Tonkonoff  ∗  

 

Resumen    
Nuestra ponencia se propone desarrollar sintéticamente la siguiente tesis: son fundamentales o 
primarias las prohibiciones que obran como límites estructurantes de un conjunto societal y sus 
sujetos, por ello su transgresión constituye un crimen. Afirmaremos, asimismo, que estas 
prohibiciones poseen una relación compleja con otro grupo de interdicciones que pueden llamarse 
secundarias –entre las cuales las del derecho son las más importantes. De este modo, resulta posible 
establecer una distinción entre crímenes y delitos –distinción que no es jurídica sino sociológica. 
Dichas tesis dependen de una elaboración de los trabajos de Claude Lévi-Strauss, Georges Bataille y 
Jacques Lacan. Trabajos que, consideramos, contienen importantes lineamientos teóricos para la 
comprensión de las prohibiciones fundamentales, sus estructuras y sus dinámicas sociales.   
 
Palabras clave: Prohibiciones Fundamentales, Crímenes, Prohibiciones secundarias, Delitos 
 
Resumen   
Nosso trabalho visa desenvolver sinteticamente a seguinte tese: são fundamentais ou primarias as 
proibições que estruturam os limites de um conjunto societal e seus sujeitos, daí que sua transgressão 
seja um crime. Também afirmaremos que essas proibições têm uma relação complexa com outro 
grupo de interdições que pode ser chamado de secundário - entre as quais as do Direito são as mais 
importantes. Desta forma, é possível distinguir entre crimes e delitos - uma distinção que não é legal, 
mas sociológica. Essas teses dependem de uma elaboração das obras de Claude Lévi-Strauss, Georges 
Bataille e Jacques Lacan. Obras que, acreditamos, contêm importantes orientações teóricas para a 
compreensão das proibições fundamentais, suas estruturas e suas dinâmicas sociais. 
 
Palavras chave: Proibições Fundamentais, Crimes, Proibições Secundárias, delitos  
 

 

Prohibición, Campo Social y Sociedad 

Allí donde los abordajes tradicionales de las ciencias sociales y la filosofía colocan sólo los 

términos del binomio sociedad e individuo –aún cuando éste sea el sujeto escindido del 

psicoanálisis–, es preciso agregar al menos dos términos más: el campo social en su 

pluralidad de prácticas y la multitud con sus corrientes de creencias y deseos. Ello conduce a 

reformular profundamente aquellas nociones clásicas de individuo y sociedad. Nociones que 

perdiendo el privilegio constituyente que ostentaban en el individualismo y el holismo, piden 

que se dé cuenta de su constitución, reproducción, transformación y eventual disolución. Ello 

conduce, además, a colocar a la cuestión criminal en el espacio que le es propio: el de las 
                                                           
∗ Conicet/UBA. 



1754 

 

prohibiciones que instituyen las fronteras últimas de la sociedad, el de su transgresión, los 

efectos colectivos que ésta produce, así como el de la reinscripción de esos límites que se 

quieren finales. 

Llamemos entonces campo social al entramado heterogéneo y discontinuo hecho 

cooperaciones tanto como de conflictos y coerciones, habitado además por formas de 

sociabilidad no convergentes ni concurrentes. (A modo de ejemplos: la educación, la 

competencia económica y el erotismo, respectivamente.) Digamos que se trata de un espacio 

laberíntico, asimétrico y fragmentario, configurado por relaciones de fuerza pero también de 

significación, carente en primera (y en última) instancia de articulación global. Agreguemos 

que el pluriverso social así entendido puede ser articulado en conjuntos globales. Reservemos 

el nombre de ensamble societal u orden socio- simbólico al producto de dicha articulación, y 

explicitemos que es esta una forma de resignificar aquello a lo que la antropología denomina 

habitualmente cultura y la sociología sociedad. 

Lo social sería pues el campo superabundante y diverso de prácticas movidas por deseos, 

creencias, corrientes de opinión y de pasión, dogmas y coerciones, igualmente diversos y 

abundantes. Pero para que existan  sociedades, grupos e individuos, ese magma debe ser 

estabilizado, organizado y jerarquizado mediante sistemas de significación más o menos 

congruentes. Redes significantes capaces de proveer definiciones comunes, tanto como de 

direccionar los deseos y las creencias suministrándoles límites, puntos de investimiento, vías 

de expresión y representación. De esta manera, toda identidad societal y subjetiva se 

compone dando lugar a economías afectivas y configuraciones cognitivas que permiten su 

reproducción. Sólo así la plétora social se transforma en orden simbólico y el tumulto del 

cuerpo individual deviene sujeto. Todo esto equivale a decir que diversos sistemas de 

semióticos “hacen sociedad” en la medida en que proveen marcos de acción e intelección 

comunes y asignan a cada partícipe de su sintaxis un rol y un rango. Instauran así las 

subjetivaciones que les corresponden y permiten el intercambio regular y regulado entre 

individuos y grupos. Pero equivale a decir, además, que algunos de estos sistemas cumplen 

una función de sutura, edificando el contorno imaginario del conjunto al que de este modo 

delimitan. He aquí entonces un postulado cardinal: un conjunto societal sólo podrá tener 

lugar en el campo centrífugo de lo social en tanto algunos de esos sistemas sean capaces de 

establecer sus últimas fronteras. Toda sociedad busca producirse como tal a través de la 

instauración de sus límites finales (o de sus comienzos). Esto es, de los imperativos de 

exclusión que señalan sus últimos confines estableciendo lo que será más propio, más 

atractivo, más justo y sus anversos. El conjunto en cuestión tendrá lugar precisamente en 
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torno a esas definiciones que devuelven una imagen de totalidad consistente al cuerpo social 

fragmentado. Tales límites bien merecen el nombre de prohibiciones primarias o 

fundamentales: aquellas cuya transgresión constituye un crimen. 

De manera que la condición de posibilidad de las identidades societales y subjetivas radica en 

la institución y vigencia de fronteras simbólicas cuya especificidad reside en designar el final 

y el comienzo de un conjunto. Pero esto significa que todo conjunto societal se constituye 

también por la negativa: es decir, a partir de la producción y la experiencia de alteridades 

terribles. 

 

La Teoría Social como Criminología Generalizada 

 

En cierto modo lo antedicho puede leerse como un comentario de la sentencia lacaniana 

según la cual “con la ley y el crimen comienza el hombre” (Lacan, 1975: 117). Pero a 

condición de interpretar la “ley” como el conjunto no muy sistemático de prohibiciones 

tenidas como fundamentales por los grupos a los que ellas constituyen como tales; de 

entender al “hombre” como el producto de la radicación corporal del conjunto de esas 

prohibiciones –algunas de las cuales lo sexúan, si así pudiera decirse, como hombre o mujer; 

y de ver al crimen como la transgresión no ritual de alguna de esas interdicciones primarias. 

A condición, además, de asumir al castigo penal como parte estructural de esa máquina 

antropógenetica. Todo esto hace que ese “comienzo” (esa antropogénesis) no remita a un 

acontecimiento originario y único que diera lugar a lo humano, tanto como a una operación, 

siempre histórica, que es preciso re-producir constantemente para que los conjuntos sociales, 

los hombres y las mujeres, tengan lugar y duración. Es esta una operación que debe llamarse 

política, por cuanto instituye la forma simbólica de la sociedad y sus sujetos. 

Digamos enseguida que las prohibiciones fundamentales no son las únicas reglas que 

simbolizan la multiplicidad social. No sólo la “ley moral” sino también el derecho, la 

religión, la cocina, el vestido, la ciencia, el arte y otros tantos sistemas semióticos cumplen 

una función, en parte, análoga. Si se acepta que el campo social es, al igual que el cuerpo 

individual, en primera y en última instancia múltiple y heterogéneo, entonces ambos tipos de 

sistemas (primarios y secundarios) constituyen la infraestructura de la sociedad: son grillas o 

matrices significantes que vuelven inteligible el mundo por cuanto permiten la producción y 

reproducción de objetos comunes y de los sujetos que les corresponden, así como la 

comunicación regulada entre ellos. Todo conjunto social organizado se compone de ambos 

tipos de sistemas –y ambos comportan interdicciones más o menos coactivas según los casos. 
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Son sistemas que ofician como modelos de categorización, jerarquización, interpretación y 

acción por cuanto establecen diferencias significativas en un campo que de otro modo no las 

tendría; al tiempo que, siendo investidos afectivamente, producen subjetivaciones que 

comprometen corporalmente a quienes interpelan. 

Pero entonces resulta forzosa la interrogación por aquello que otorga carácter fundamental o 

primario a unas prohibiciones y se lo niega a otras. ¿Es preciso reservar esa denominación 

para ciertas interdicciones que serían universales porque han dado lugar a la humanidad como 

tal y de las cuales dependería, además, su reproducción? Lacan parece responder 

afirmativamente a esta pregunta. Respuesta que comparte con Freud (1985), Bataille (1976) y 

Levi-Strauss (1993), más allá de las importantes discrepancias en lo que cada uno de ellos 

presupone y concluye a este respecto. En las líneas centrales de reflexión de estos autores, las 

prohibiciones fundamentales tienen un carácter antropológico en el sentido estricto (o 

tradicional): operan el paso de la naturaleza a la cultura. Desde este punto de vista, las únicas 

interdicciones dignas de esa calificación son las que prohíben el incesto y el asesinato 

(Bataille agrega el canibalismo). Ante ellas todas las demás prohibiciones serían secundarias. 

Para un abordaje como el que intentamos elaborar aquí es posible, sin embargo, hacer un uso 

crítico de este legado monumental, postulando a las prohibiciones fundamentales (y a los 

dispositivos penales de los que forman parte) como máquinas sociales antropogénicas, sin 

expedirse sobre el imposible problema del pasaje del cero al uno en la producción de lo 

humano. Más que procurar responder cómo tuvo lugar, in illo tempore, la humanidad 

diferenciada de su entorno, se trata aquí de articular un vocabulario y una sintaxis teórica que 

permita dar cuenta de la forma en que las agrupaciones humanas se producen cada vez como 

ordenes simbólicos a través de la institución de prohibiciones definidas cada vez como 

primarias y del castigo penal a sus transgresiones. Ello significa aceptar que cualquier origen 

o comienzo de este tipo ha de aprehenderse in media res, y que este cada vez implica, 

además, una definición de lo que será naturaleza y lo que será cultura. Obrado de esta 

manera, los desarrollos psicoanalíticos y etnográficos mencionados pueden ser puestos en 

relación con algunas líneas mayores de la sociología clásica: aquellas que enfatizan la 

diversidad de las conductas que a lo largo del tiempo y de las distintas culturas han sido 

tenidas por criminales. Es decir, conductas que fueron interdictas por prohibiciones 

consideradas, con o sin razón antropológica, como fundamentales por un grupo determinado. 

En esto Tarde y Durkheim coinciden. Insisten en desestimar la utilidad del concepto de 

crímenes o delitos “naturales” –a saber, la identificación de acciones que, en siempre y en 

todas partes violen proscripciones igualmente universales. Sobre todo porque la idea de un 
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crimen natural es una contradicción en sus términos. Tarde (2011) sostiene que sólo el 

asesinato y el robo han sido universalmente rechazados como criminales, pero aclara 

enseguida que se trata de interdicciones protegen únicamente a los miembros del grupo de 

referencia. Durkheim (1989) por su parte, sostiene que cualquiera sea el caso, cualquiera sea 

el inventario de acciones que en todo tiempo y lugar estuvieron prohibidas, ésta es mínima y 

resulta insuficiente para elaborar una definición sociológica de crimen. En ambos autores, la 

cuestión criminal es la de una relación entre las prohibiciones que colectivamente sostenidas 

configuran un orden societal con su violación interna. 

El marco en el que buscaremos esbozar la articulación de estas herencias teóricas bien puede 

denominarse postestructuralista, por cuanto comporta el intento de atravesar los remanentes 

fundacionalistas que pudieran persistir en ellas, mediante el recurso a ciertos postulados y 

herramientas conceptuales surgidas como resultado de la critica a las teorías estructuralistas 

del lenguaje y el deseo –con las consecuencias que esto tiene para la teoría social 

propiamente dicha. 

Un resultado central de esa articulación, tal como la hemos ensayado aquí, puede sintetizarse 

como sigue: lo que hace a una prohibición fundamental o primaria, diferenciándola de otras 

que no lo serían, no es la cualidad de lo que rechaza sino la posición estructurante que ocupa, 

así como el grado de codificación mitológica, de investimiento afectivo y de ritualización 

penal que la sostiene. Esa posición es la de límite antagónico o final, que opera como 

fundamento –referencia absoluta, dirá Legendre (1994)– de una comunidad de sentidos y 

pasiones que se reconoce como tal mediante la institución de lo que postula como sus valores 

altos (lo más atractivo) y sus anatemas (lo más repulsivo). Límite que funciona de manera 

que allí donde había un campo social indeterminado y polimorfo, ahora habrá una sociedad y 

sus exterioridades inmanentes. 

 

Tabués socio-históricos: un exterior radical y contingente 

 

La cuestión criminal es entonces una cuestión netamente social –o, más específicamente, es 

la cuestión de la transformación del campo social en orden socio-simbólico por la vía 

multitudinarizante de la producción y el castigo de sus alteridades radicales. De manera que 

si bien es imprescindible dar cuenta de la estructura psicológica de los individuos para 

comprender el funcionamiento de las sociedades, también es preciso sostener que estas 

últimas no se configuran a imagen y semejanza de los primeros –y extraer de ello todas las 

consecuencias posibles. En tal dirección, es posible sugerir que la cuestión criminal no remite 
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en primer lugar a los deseos de los individuos, aún cuando existieran pulsiones de carácter 

esencialmente destructivo. Si lo anterior es correcto, lo que amenaza primordialmente al 

orden societal no serían los deseos en cuanto tales, tanto como la descomposición del sentido 

y el desborde afectivo que tiene lugar cuando su puesta en acto transgrede alguno de los 

sistemas primarios articuladores de los significados y medidas más elementales de dicho 

orden. En esto, la actuación de pulsiones sexuales o agresivas no sublimados resultan 

prácticamente equivalentes a las que sí lo están: el altruismo y la devoción pueden ser 

perfectamente criminales llegado el caso.  

Amenaza también, y sobre todo, el carácter mimético –multitudinarizante– de los deseos y las 

creencias que los acompañan, cuando diseminándose se intensifican y se liberan de sus 

sujeciones habituales. Como se verá en lo que sigue, toda acción criminal comporta la 

presencia en sus actores de deseos y creencias cabalmente sociales que les serían exteriores 

de una manera paradójica, éxtima al decir lacaniano.  

Criminal es quien, puesto fuera de sí por la fuerza de una exterioridad inmanente, transgrede 

una prohibición primaria en vigor. Pero esa exterioridad más que señalar la (imposible) 

ausencia a toda referencia simbólica, indica la emergencia de afectos, imágenes y 

(sin)sentidos expulsados por la configuración societal de lo social y lo subjetivo. 

Excrecencias que el acontecimiento criminal hace presente en el sujeto de la transgresión 

tanto como en el conjunto al que esa transgresión disloca. 

Tampoco ha de creerse que habría algunas acciones que poseen en sí mismas un valor 

criminal –sobre todo porque si todo orden societal es un orden simbólico nada tendría un 

valor en sí mismo. Ni siquiera el ejercicio violencia física constituye la diferencia específica 

que define al crimen. En nuestras sociedades matar es una obligación moral en tiempos de 

guerra, y rehusarse a hacerlo es criminal en ese mismo contexto; quitarle la vida a alguien en 

defensa propia no es homicidio; un golpe seguido de quebradura en un encuentro deportivo 

(formal o informal) no conlleva sanciones penales de ningún tipo, mientras que el apoderare 

ilegítimamente de una cosa mueble total o parcialmente ajena es penado, a veces con 

severidad. 

Lo que sea criminal carece de sustancia intrínseca y es siempre relativo a los sistemas de 

creencias y deseos que dominan y articulan un campo social instituyéndose como 

interdicciones primarias –exclusiones que determinan las conductas, pero también las 

motivaciones, las experiencias, y aún los espacios y los objetos, que serán fundamentalmente 

rechazadas. Estas determinaciones varían de una cultura a otra, y en el tiempo de una misma 

cultura. Así, mientras que entre los siglos XV y XVII europeos, teocéntricos y feudales, la 



1759 

 

hechicería y el parricidio eran castigadas con la muerte, el homicidio admitía composición 

mediante multas en provecho de la autoridad real (Tarde, 1952). A partir del siglo XVIII, en 

cambio, con la consolidación de la fe científica y el  individualismo propietario, la magia 

pasa a ser una afición pintoresca, el robo adquiere el estatuto de crimen mayor, y el 

homicidio ocupa el primer lugar en la jerarquía de gravedad, cualquiera que sea la condición 

de la víctima. 

En este punto la objeción referida al tabú del incesto se impone, por cuanto aparece, en el 

estado de nuestros conocimientos, como universal. Sin embargo, no es menos cierto que con 

el despliegue de la modernidad occidental su valor societal estructurante parece haber sufrido 

una notable contracción –al tiempo que la prohibición del asesinato ha visto crecer su 

comprensión. Ello permitiría comenzar a pensar ambas interdicciones en términos de lo que 

Laclau (2003) entiende por “universales hegemónicos”. Y tan cierta como la transformación 

en el valor estructurante de estos dos tabúes, es que muchas otras interdicciones han 

desempeñado, a lo largo de la historia y de las sociedades, la misma función fundamental con 

las mismas consecuencias instituyentes. Lo que fabrica la prohibición primaria es una 

identidad colectiva penetrada por su exterior constitutivo. Esto es, una identidad que tiene en 

el corazón un antagonismo al que requiere para conformarse como estructura cognitiva y 

valorativa capaz de subjetivaciones. Ahora bien, es preciso agregar a estos conocidos 

postulados postestructuralistas que la estructuración de un conjunto así es penal desde el 

momento en que precisa prácticas colectivas de exclusión para cobrar consistencia. De modo 

que donde había (donde siempre hay) una infinidad de prácticas sociales sin límites precisos, 

ahora habrá (aunque nunca termina de haber) un interior relativamente articulado y un afuera 

radical. Es decir, una sociedad, sus sujetos, sus objetos y sus alteridades no complementarias. 

Pero entonces –pace nuestro humanismo– el problema que atañe a la constitución del orden 

societal y de los grupos e individuos que lo reproducen no sería el de no matar absolutamente 

tanto como el de no matar a los nuestros. Porque es precisamente a esa definición, la de un 

nosotros, aquello a lo que dan lugar las prohibiciones fundamentales. O mejor, es 

fundamental cualquier prohibición capaz de producir esa definición. Si se acepta esto habrá 

que aceptar que el carácter fundamental de una prohibición no viene dado por el contenido de 

lo que rechaza sino su lugar (estratégico, si se quiere) en relación al el campo social y del 

resto de los sistemas simbólicos presentes en él. Es decir, habrá que aceptar que cualquier 

prohibición puede devenir un límite final para un conjunto dado y que lo rechazado no serían 

unos contenidos específicos, sino la transgresión de las relaciones y gradaciones dispuestas 

por ese límite. Lo que estas prohibiciones excluyen –habría que decir, maldicen– es una 
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combinatoria y un exceso. Y ello porque su función es establecer una gramática y una medida 

de intensidad: el incesto societalemente considerado como exceso de amor y combinación 

lógica prohibida. 

 

Las Prohibiciones Fundamentales como Medios de Producción de la Sociedad 

 

Lo que llamamos prohibiciones (socio-históricamente) fundamentales son sistemas 

semióticos cuyo carácter es mítico y su modalidad es deóntica. Se trata de mandatos 

negativos que sólo adquieren sentido en relación a preceptos positivos que los complementan, 

y donde ambos establecen obligaciones. El escueto imperativo no matarás implica la obvia 

pero tácita valoración positiva de la vida, o más exactamente su sacralización, así como el 

llamado a un inapelable compromiso con su respeto y preservación. La prohibición de robar, 

por su parte, da por sentada a la propiedad como bien supremo e intocable que requiere ser 

defendido. Aquí el rechazo taxativo de un valor implica la aprobación no menos decidida de 

su contradictorio, al tiempo que un deber de no hacer remite a un deber de hacer. De manera 

que la oposición distintiva no es la de prohibido/permitido, como suelen declarar las 

ideologías jurídicas liberales, sino la de proscripto/prescripto. Oposición que genera a su vez 

una región neutra (ni prohibido ni prescripto). Por eso, desde el punto de vista de estas 

prohibiciones, los demás sistemas que ordenan el campo social resultan secundarios y las 

acciones que regulan son indiferentes (permitidas, en el sentido mencionado). 

Pero, una vez más, la clave que diferencia ambos tipos de normativas  es el carácter mítico de 

las prohibiciones primarias. Este carácter no es inherente a ningún sistema semiótico en 

particular, sino que puede adherirse como suplemento –por derecho, sino de hecho– a 

cualquier sistema por la vía de la difusión multitudinarizante y la ritualización penal. Es ese 

tipo de comunicación el que puede colocarlo en una posición trascendente respecto del 

campo social, y el que hace que la imagen real o fantaseada de su transgresión sea capaz de 

horrorizar a quienes interpela. He aquí entonces un señalamiento elemental: las prohibiciones 

primarias son del orden de las creencias y los deseos colectivos que viven subjetivados en los 

individuos (o más bien, que los subjetivan). Ello implica estas interdicciones no sólo poseen 

un valor cognitivo por cuanto distribuyen el espacio societal en términos que permiten a sus 

habitantes pensar y decir sus diferencias mayores, sino que además funcionan como puntos 

de gran concentración afectiva que transforman y direccionan el extravío de sus cuerpos, 

ajustándolos a su economía. De este modo producen morales y sujetos, y en los sujetos 

fantasmas. 
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Con todo, estas prohibiciones nunca, ni aún en los momentos de mayor cristalización 

institucional y eficacia subjetiva, totalizan los sistemas de intelección, valorización y acción 

presentes en el campo social. Tampoco determinan causal y unívocamente las acciones y 

prácticas que a ellas se  refieren directamente. Por un lado, las interdicciones primarias 

activas en un campo social dado pueden ser más o menos numerosas y, en cualquier caso, 

nunca resultan necesariamente concordantes entre sí. De manera que las conductas que cada 

una de ellas sanciona pueden alcanzar distintos grados de coherencia, o bien pueden ser 

contradictorias. Además, como queda dicho, no son estas únicas reglas que simbolizan la 

multiplicidad social: también hay las que cabe designar como societales o secundarias. 

Tampoco estas últimas son a priori coherentes entre sí y con los sistemas primarios. Por otro 

lado, acaso haya que recordar que la acción de los individuos y los grupos no siempre se 

encuentra en conformidad con los sistemas normativos (primarios o secundarios) que dan 

forma a la sociedad. Antes bien, todos los agentes sociales, incluyendo a los estatales, 

interpretan y manipulan el sentido de las prohibiciones fundamentales tanto como de las 

regulaciones societales –al tiempo que son (in)formados por ambas. Estos desplazamientos 

nos invitan entonces a suponer una relación compleja entre las prohibiciones primarias, entre 

éstas y las secundarias (especialmente las del derecho positivo), y entre ambas y las prácticas 

sociales. Así por ejemplo, las normas jurídicas civiles o comerciales, siendo códigos de 

interacción e intelección, resultan estrategizables, y son efectivamente estrategizadas, en el 

juego social. Pero esto vale también para las prohibiciones primarias. El valor sagrado de la 

vida humana o de la propiedad privada, se encuentra siempre sujeto a disputas acerca de las 

condiciones y circunstancias de su validez (del mismo modo que lo está la ejecución de los 

castigos penales a su desconocimiento o violación). Asimismo, distintas agencias 

individuales o grupales pueden transgredir abiertamente esas mismas interdicciones de 

manera ocasional o sistemática. Y todo ello no las hace menos vigentes. 

Tal vez se desconfíe de esta última afirmación por entenderse que la frecuencia impenitente 

con que las prohibiciones fundamentales son transgredidas constituye la prueba de su 

inanidad u obsolescencia. Quizá se tienda a pensar que, tardo o pos modernos, somos 

insensibles a cualquier Ley (con mayúscula), y quizá se nos quiera otorgar la facultad de 

discrecionalidad absoluta sobre la aceptación o el rechazo de 

todas las regulaciones que organizan nuestro entorno –regulaciones que respetaríamos sólo 

por conveniencia, para evitar el castigo posible, o por decisión ética reflexiva. Dado que 

nuestras sociedades ya no son teocéntricas, y dado que el universal Hombre parece declinar, 

se podría colegir de ello el fin de todo ordenamiento moral de las relaciones sociales. Porque, 
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en definitiva ¿qué clase de prohibición es aquella que, siendo tan fundamental como se 

quiera, no puede impedir la comisión recurrente de los actos de condena? Una que está 

muerta, se dirá, o que es, para todo respecto, ineficaz. Lo que estas consideraciones ignoran 

es que las prohibiciones fundamentales no son instrumentos de sanción sino de clasificación 

y valorización. Allí radica su fuerza y sus limitaciones. Desconocen, también, que las 

transgresiones no les son extrañas, sino que constituyen su reverso funcional (“las 

prohibiciones  están hechas para ser transgredidas”, habría dicho crípticamente Marcel 

Mauss). Ignoran o minimizan, además, el vértigo que la transgresión procura, el compromiso 

corporal, el goce, que su violencia comporta. En consecuencia, no resulta extraño que en el 

marco de estas opiniones tampoco pueda registrarse significativamente el carácter ritual de 

las sanciones propiamente penales, y que no se consiga diferenciarlas de las sanciones 

administrativas o gestionarías. 

Un punto de vista del todo distinto surge postulando que un conjunto societal sólo puede 

existir si puede ser pensado –y, sobre todo, si puede hacer pensar. Esto es, si es capaz de 

establecerse como una comunidad de códigos de comunicación portadores de las diferencias 

que estructuran sus rasgos más elementales, instituyendo lo bueno, lo verdadero, lo bello y 

sus opuestos. Punto de vista que implica que esa estructuración socio-simbólica comporta la 

conversión energética de las pasiones y creencias que recorren el cuerpo individual y el 

campo social en pos de permitir la reproducción de las diferencias establecidas, y que ambas 

son las tareas mayores de las prohibiciones primarias y sus ritualizaciones penales. 

 

Códigos, Prácticas y lo indecible 

Las prohibiciones primarias son pues sistemas de proposiciones que, ritualizados y 

fuertemente investidos, bosquejan el contorno de un conjunto social prometiéndole identidad. 

Pero ello no supone, como queda dicho, que determinen causalmente las prácticas sociales 

que en ese conjunto tienen lugar. Si bien esas prácticas no pueden ser completamente 

reflexivas respecto de estas estructuras estructurantes, siempre comportan su repetición 

variada, su estrategización, y su uso cabalmente político. Aquí, como en lo referente al resto 

de los sistemas simbólicos que organizan el campo social, la pragmática tiene preeminencia 

sobre la gramática, no importa cuán sagrada sea ésta. Pero también aquí los usos posibles 

dependen de la estructura y las funciones específicas del código en cuestión –en este caso el 

código que se propone instituir los límites finales de un conjunto, límites que son históricos y 

contingentes. 
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De manera que la ley no matarás enuncia el mandato incuestionable que prohíbe asesinar a un 

semejante, pero si lo que sea un semejante implica una determinación simbólica que no sólo 

es temporal si no también socialmente móvil, entonces cada asesinato cometido proclama que 

la víctima queda excluida de esa categoría –la categoría de los semejantes. Y esto tanto en los 

casos en que el perpetrador es un agente legítimo, como en los que no lo es. Sucede que los 

valores societales son, como quería Risieri Frondizi (1972), entes parasitarios de frágil 

existencia, y no pueden vivir sino apoyándose en objetos tangibles de alguna manera. Entre 

nosotros estos objetos tienden a ser casi siempre, antropomórficos: no sólo rechazamos 

determinadas acciones en abstracto, también tendemos a personificarlas o encarnarlas en 

individuos y grupos humanos. Si un valor sólo existe en sus portadores, la mito-lógica penal 

confunde, en su carácter de pedagogía social arcaica, el valor con sus depositarios. Por ello, y 

a pesar de esta primacía del antropomorfismo, las sociedades contemporáneas pueden 

condenar, además, objetos y lugares. Y de hecho lo hacen: la criminalización de los guetos 

urbanos en tanto tales son sólo un caso. Que entre nosotros lo prohibido por el derecho 

positivo sean tipos de acción (y no de persona o casta, por ejemplo), no parece impedir que 

las prácticas penales refieran esos tipos a valores rechazados tratados como siendo la esencia 

de determinados sujetos y objetos. Se presentan entonces como tipos ac-xiontológicos, si se 

nos perdona el neologismo. Categorías de la práctica social específica que llamamos penal, 

en las que hacer, valer y ser no se distinguen claramente y se miden todos con la misma vara 

execrante. 

Toda acción fundamentalemente prohibida comporta, al menos  en alguna de sus 

dimensiones, esta mitológica o puede ser recuperada por ella. Por eso una de las cosas que se 

hace cuando se mata a alguien es poner en juego la determinación de las clases de acción, 

pero también de los individuos y los grupos, que, en tanto representantes de un valor o modo 

de ser rechazado que se le imputa, no pertenecen al conjunto virtual que se afirma en el acto 

radical del asesinato. Y esto vale tanto para asesinatos perpetrados por agentes legales como 

ilegales. Vale asimismo para cualquier escala de agrupación societal.  

Se trata de un cruel y vigoroso mecanismo capaz de obrar en la producción de cualquier 

conjunto, sea barrial, étnico, religioso, nacional o internacional. Y no se ve que haya 

desaparecido con la secularización de los ordenamientos societales y el establecimiento del 

valor de la vida humana como un bien sagrado universal –o dicho en términos de Durkheim 

(1999) con el paso de la criminalidad religiosa a la criminalidad humana. Cuando el conjunto 

a producir por la interdicción de matar deja de ser un nosotros particular y pasa a ser la 

humanidad toda, cuando esta interdicción refiere a todos los individuos humanos por igual y 
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no sólo a determinada cultura o religión, entonces la cuestión es trazar ese límite, el límite de 

la humanidad, pero el campo en el que se zanja esa definición sigue siendo el campo social. 

Es lo que parece mostrar el mito de la animalidad que al menos desde Hobbes busca el 

deslinde de la sociedad del resto de los entes del mundo por oposición diferencial a la 

naturaleza y por oposición radical a lo que habría de animal en los humanos.  

La frontera de lo humano resulta pues una frontera interna –para decirlo con Laclau (2005)– 

y aún hoy se produce mediante disputas penales antropomórficas y esencializantes. De allí 

que siempre pueda volver a  localizarse de maneras más restringidas, menos universales. 

En este marco tal vez sea posible arriesgar todavía otra hipótesis y afirmar que allí donde la 

pena de muerte ha sido abolida –es decir, en la mayor parte de los países occidentales, 

aunque vale recordar esto es relativamente reciente–, un buen número de prácticas sociales 

parecen proseguir esta (mito)lógica y sus rituales. Los distintos genocidios que marcan el 

siglo XX se cuentan entre los ejemplos más impresionantes de su vigencia. También lo son 

las, menos espectaculares pero más continuas, practicas estatales de homo sacer con los 

pobres, los inmigrantes y los diversos. Esto es, las recurrentes o sistemáticas detenciones que 

no cumplen los requisitos del debido proceso jurídico y las recurrentes o sistemáticas 

ejecuciones que son ilegales pero no criminales para las agencias estatales y para-estatales 

que las realizan, y para las fuerzas políticas, sociales y culturales que las abalan, cuando no 

las promueven. Un tercer ejemplo es la cláusula jurídica de la defensa propia, por la cual los 

habitantes establecidos en la ciudad del consumo legítimo pueden, llegado el caso, matar sin 

consecuencias penales a quien ingrese a su domicilio si presumen, y la agencia judicial 

también lo hace, que con ese ingreso peligraba no sólo sus bienes sino también sus vidas. Los 

linchamientos, los grupos de vecinos vigilantes y los justicieros callejeros participan de las 

mismas consideraciones. En todos estos casos, el asesinato es una puesta en juego 

(re)instituyente, una apertura hacia la (re)definición del orden de las semejanzas, que luego 

los dispositivos penales sancionarán productiva o reproductivamente. Esto es, rechazarán la 

validez de esa redefinición en acto a través de su castigo ritual o la validarán por la negativa 

evitando penarla en las prácticas que efectivamente despliegan. 

Lo anterior muestra, entre otras cosas, que la prohibición de matar – como cualquier otra 

interdicción– sólo existe en un entramado de interacciones concretas y se encuentra 

sobredeterminada por ellas. Indica que las prohibiciones fundamentales, aún cuando sean 

propuestas como necesarias y trascendentes por el mito y, aún en sus momentos de mayor 

consolidación como sustrato colectivo del orden societal, no determinan y uniforman, 

directamente y en igual medida, todas las prácticas sociales. Antes bien, tales prácticas se 
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distribuyen en un rango de variaciones respecto de los límites que las prohibiciones 

instituyen, desde la conformidad a la delicuescencia y los comportamientos transgresores 

tanto eventuales como sistemáticos. Esto vale tanto para los individuos y los grupos como 

para las agencias estatales y el resto de las agencias institucionales que pueblan el campo 

social. Señala también que lejos de ser el producto más o menos automático del 

funcionamiento de instituciones estatales regidas por el código del derecho, la penalidad es 

un campo de batallas. Un campo que excede con mucho el ámbito del ministerio público, el 

juez, la policía y la cárcel, e involucra a grupos económicos, políticos y legislativos, 

organizaciones de la sociedad civil, medios de comunicación, opinión pública, expertos y 

peritos dependientes de saberes extra-jurídicos, abogados defensores, víctimas y sus 

allegados –y, crecientemente, empresas privadas de seguridad. Cada una de las fuerzas 

intervinientes (la lista sólo puede ser incompleta), pugna por la interpretación de las 

prohibiciones en juego y por la aplicación discrecional de los castigos que corresponde a tal 

interpretación. 

Dicho esto, y siendo que la eficacia de una prohibición primaria depende de su radicación 

subjetiva, y siendo además que aún quienes matan por oficio (legal o ilegal) están 

socializados en el marco de estas prohibiciones, es preciso suponer que una transgresión 

criminal comporta la puesta fuera de sí de no sólo de quienes la padecen, y de quienes la 

observan, sino también de quienes la actúan. Es cierto entonces, como sabía César Vallejos, 

que uno puede matar perfectamente. Pero no sin consecuencias. La marca de la infamia, la 

gloria negra de la transgresión, es un sello característico de todos los individuos y todas en las 

(sub)culturas criminales –también de los ejércitos y las policías. De modo que cuando una 

transgresión es criminal está en los límites tanto de la gramática como de la pragmática 

social. Comporta siempre una dislocación indecible, una conmoción próxima a lo que el 

psicoanálisis lacaniano llama encuentro con lo real. 
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El acceso a la justicia en córdoba en 
materia de divorcio: Un análisis teórico y 
empírico desde las categorías de Pierre 
Bourdieu  

Paula Gisele Peláez ∗ 

 
 
 
Resumen: 
La consagración por el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación Argentina del mal llamado 
divorcio express, ha sido el disparador para la ampliación del acceso a la justicia en relación a las 
personas que acuden a solicitar asistencia jurídica gratuita a la mesa de entradas de las Asesorías de 
Familia, en los Tribunales de Familia de la ciudad de Córdoba. En efecto, la difusión que alcanzó tal 
reforma generó un incremento significativo de los pedidos de patrocinio gratuito en materia de 
divorcio, cuestión que era raramente asistida antes de la reforma en razón de la opinión extendida 
entre la mayoría de los operadores de las Asesorías de Familia, acerca de la inexistencia de una 
motivación económica concreta para divorciarse por parte de los matrimonios separados de hecho y 
en situación de pobreza, a fin de cuentas, las cuestiones relativas a los hijos podían ser tratadas en una 
etapa previa a un juicio exenta de cualquier costo. 
A partir de un abordaje de la pobreza desde las categorías de Bourdieu, maravillosamente 
operacionalizadas por la investigadora cordobesa Alicia Gutiérrez, este trabajo busca describir y 
comprender cómo una mirada teórica desde “la carencia o privación” que padecen los justiciables 
pobres ha llevado a limitar su acceso a la jurisdicción cuando querían divorciarse; y a la inversa, cómo 
una construcción teórica que enfatiza sus estrategias de vida o de reproducción social, “lo que tienen”, 
permite analizar y dar cuenta de motivaciones para divorciarse del orden de lo simbólico 
anteriormente invisibilizadas.  
 
Palabras clave: TEORIAS SOBRE LA POBREZA, DIVORCIO, ACCESO A LA  JUSTICIA.   
 
Abstract 
The enactment of the so called express divorce by the new Civil and Commerce Code in Argentina, 
has caused to broaden access to justice for people requiring free legal assistance in Family Trials in 
Córdoba, a city of Argentina. In fact, media spread of the legal reform increased the number of 
persons who asked for help to get a divorce, whereas before people were rarely provided free legal 
support for this issue on the basis of an extended opinion among Family Counsellors about the lack of 
specific economic motivation on the part of married couples living in poverty, moreover when 
everything relating to parenthood responsability may be agreed by parties in pretrial conciliation 
phase or in a mediation process. 
Aproaching poverty from Bourdieu’s concepts, such as they have been wonderfully applied to social 
research by Alicia Gutiérrez in Córdoba, the present work aims to describe and understand how a 
theoretical perspective emphasizing “deprivation” have led to limit poor people to get free legal 
divorce; and on the contrary, a theoretical construction of poverty focussing on living strategies for 
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social reproduction allows to analyse symbolic motivations for getting divorce, which have been 
largely ignored. 
 
 Keywords:  THEORETICAL PERSPECTIVES ON POVERTY, DIVORCE, JUSTICE ACCESS   

 

I) INTRODUCCIÓN 

Desde la entrada en vigencia del nuevo Código Civil y Comercial de la Nación Argentina 

(C.C. y C. N.) ocurrida a partir de agosto de 2015, las estadísticas sobre la cantidad de causas 

de divorcio iniciadas en los Tribunales de Familia de Córdoba, capital de la Provincia del 

mismo nombre situada en el centro del país, muestran claramente el incremento significativo 

de tales acciones. En efecto, si se compara el número de expedientes ingresados por divorcio 

en los seis juzgados de familia existentes en la ciudad de Córdoba, se puede advertir que el 

total de 353 expedientes iniciados en el año 2014 (con una media de 58 divorcios por juzgado 

de familia) casi se quintuplicó al año siguiente, registrándose un total de 1763 divorcios (con 

una media de 293 por juzgado de familia); en tanto que en el año 2016, la cifra de 2015 fue 

superior al doble, ascendiendo a 3865 causas de divorcio (con un promedio de 644 divorcios 

entrados por juzgado de familia). A su vez, en el año 2017 la suma total de divorcios 

ingresados arroja el resultado de 4.065, es decir, ligeramente más alta que en el año 2016, lo 

que implicó una cantidad promedio por juzgado de 677 expedientes.1  

 La intensa publicidad que recibió en los medios masivos de comunicación la mal llamada 

figura del “divorcio express”, sumada a la indudable simplificación del trámite para 

divorciarse, ha producido una verdadera avalancha de demandas de divorcio. En realidad, la 

ley argentina en ningún momento hace referencia a tal denominación, sino que el art. 437 del 

C.C. y C. N. legisla el divorcio en sus dos variaciones “unilateral o bilateral”, estableciendo 

el art. 438 como único requisito de su admisibilidad que las partes acompañen un convenio 

regulador de los efectos, puntualizando que la falta de acuerdo al respecto no es óbice para el 

dictado de la sentencia. En los Fundamentos del Anteproyecto elaborados por la Comisión de 

Juristas que participaron en la redacción de tan importante Cuerpo Legal, se alude a la figura 

del “divorcio incausado” (ya no se requiere invocar una causa subjetiva u objetiva para que 

una de las partes inicie la demanda) y se menciona además como novedad la eliminación de 

todo plazo de espera (no hay que esperar más tres años desde la separación de hecho para 

iniciarlo de manera unilateral, o desde la celebración del matrimonio para el divorcio por 

presentación conjunta, no debiendo tampoco, en este último caso, asistir las partes a dos 

audiencias con un intervalo de sesenta días entre ambas por si había una reconciliación). La 
                                                           
1 Ver cuadro nro. 1 infra. 
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agilidad del nuevo trámite, que no implica necesariamente una solución integral al conflicto 

familiar, desde que pueden quedar pendientes tanto cuestiones relativas a los hijos, cuanto a 

la distribución de los bienes, que podrían llegar a requerir de procesos judiciales ulteriores; es 

lo que le  ha valido el mote de “express”.  

Ahora bien, tal “strepitus fori” se ha visto igualmente reflejado en el aumento de la 

cantidad de solicitudes de asistencia jurídica gratuita por ante la Mesa de Entrada de las 

Asesorías de Familia, en los Tribunales de Familia cordobeses. En tal sentido, resulta 

interesante destacar que al año siguiente de la entrada en vigencia del nuevo Código, esto es, 

durante el año 2016, los pedidos de patrocinio legal gratuito casi se duplicaron con respecto 

al año previo. Es decir, mientras en 2015 hubo un total de 2601 pedidos de asistencia jurídica 

gratuita, en 2016 hubo 4615, lo que implica un incremento de un 88,71% con respecto al año 

anterior; en tanto que en 2017 la cantidad de solicitudes se mantuvo prácticamente igual que 

en 2016, con un total de 4.486, lo que significó un incremento con respecto al año 2015 del 

86,23%. De acuerdo a informantes clave de la Mesa, la mayoría de los pedidos de asistencia 

jurídica gratuita tienen como principal motivación un reclamo de alimentos (sea una demanda 

incidental o una ejecución), o una demanda de divorcio o su contestación. Si bien se carece 

de información precisa que permita conocer con exactitud cuántas personas han sido 

patrocinadas gratuitamente por las Asesorías de Familia en materia de divorcio vincular 

desde que comenzó a regir el nuevo Código Civil y Comercial, se puede conjeturar a la luz de 

lo expresado anteriormente, que el incremento de solicitudes de asistencia jurídica gratuita 

está ciertamente vinculado al aumento de número de causas de divorcio vincular que vienen 

tramitando los seis juzgados de familia de Córdoba, conjetura que encuentra respaldo además 

en la percepción directa del importante número de divorcios que vienen siendo patrocinados 

gratuitamente desde la Asesoría de Familia a cargo de esta ponente. A continuación, se 

incluyen dos cuadros que ilustran los datos mencionados más arriba sobre cómo ha ido 

aumentando la cantidad de juicios de divorcio iniciados en los Juzgados de Familia, y cómo 

se han incrementado los pedidos de patrocinio jurídico gratuito en las Asesorías de Familia, 

ambos de los Tribunales de Familia de la ciudad de Córdoba. 
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               AÑO  

N° TOTAL DE 

DIVORCIOS  

INICIADOS EN LOS 

SEIS JUZGADOS DE 

FAMILIA 

MEDIA DE DIVORCIOS 

INICIADOS POR 

JUZGADO DE FAMILIA 

               2014                  355                     58 

               2015                1763                    293 

               2016                3865                    644 

               2017                   4065                    677 

Cuadro nro. 1: cantidad total de divorcios iniciados en los Juzgados de Familia de la ciudad de Córdoba 

entre 2014 y 2017. 

              

 

             AÑO 

N° TOTAL DE PEDIDOS 

DE PATROCINIO 

GRATUITO EN LAS 

SEIS ASESORÍAS DE 

FAMILIA 

MEDIA DE PEDIDOS 

DE PATROCINIO 

GRATUITO POR 

ASESORÍA DE 

FAMILIA 

                2015                  2601                   433 

                2016                  4615                   769 

                2017                  4486                    747 

Cuadro nro. 2: cantidad total de solicitudes de asistencia jurídica gratuita en las Asesorías de Familia de la 

ciudad de Córdoba entre 2015 y 2017. 

A partir de este dato puntual sobre la ampliación del acceso a la justicia en materia de 

divorcio por parte de los cordobeses, el presente trabajo intenta comprender cómo desde 

distintas concepciones teóricas sobre la pobreza se puede visibilizar o invisibilizar las 

diferentes motivaciones que los usuarios del servicio de justicia puedan tener para querer 

obtener la disolución del vínculo matrimonial por medio del divorcio. De esta manera, según 

desde dónde se mire a las personas pobres y qué se vea en ellas, habrá distintas 

interpretaciones acerca de cuál puede ser su “motivo-para”2, esto es, el objetivo o finalidad 

que persiguen con la tramitación del divorcio. 

                                                           
2 Según Alfred Schütz, padre de la llamada corriente fenomenológica en sociología, que va a continuar la 

indagación iniciada por M. Weber sobre la comprensión del sentido de la “acción social”, sostiene que  el 
“motivo-para” de la acción social debe ser diferenciado del “motivo-porque”, el que hace referencia a las 
causas o factores que llevan a las personas a actuar de una determinada manera. En el caso analizado,  el 
“motivo-porque” hace referencia a las causas que producen el deterioro de la convivencia y llevan a la gente a 
tomar la decisión de divorciarse. Mas en la indagación empírica abordada en el presente trabajo, focalizo la 
atención en el “motivo-para”. Ver Schütz, Alfred (1974): “El problema de la realidad social”, Maurice 
Natanson compilador, editorial Amorrortu, Buenos Aires, pp. 88/89. 
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II) EL CONCEPTO DE ACCESO A LA JUSTICIA Y SUS LIMITACIONES EN 

CÓRDOBA EN MATERIA DE DIVORCIO VINCULAR. 

Previo abordar la reflexión teórica sobre la pobreza en tanto situación que condiciona la 

provisión del servicio de asistencia jurídica gratuita por parte de las Asesorías de Familia, 

resulta pertinente esclarecer cuál es la definición de “acceso a la justicia” que toma como 

punto de partida el presente trabajo. Se la conceptualiza así como un fenómeno 

multidimensional que tiene tanto una dimensión fáctica, cuanto normativa. Abrevando en 

sendos análisis empíricos realizados por Lista y Begala que motivaron la presentación de 

sendas ponencias en los años 2000 y 2001 para el Congreso Nacional de Sociología Jurídica, 

los Autores mencionados la definen como: “El conjunto de hechos -dimensión fáctica- que 

posibilitan el vínculo entre los individuos como ciudadanos y el sistema judicial, para la 

defensa de sus derechos legalmente reconocidos, partiendo de suponer que dicho acceso no 

es igualitario y de admitir que es un derecho legalmente consagrado por el principio de 

igualdad ante la ley – dimensión normativa”3. De esta definición se desprende que para que 

este derecho tenga vigencia efectiva, es necesario que se den una serie de condiciones o 

requisitos que, de no reunirse, operan como condicionamientos objetivos y subjetivos al 

acceso a la justicia. Los Autores citados aclaran que prefieren el término “condicionamiento” 

al más usado de “obstáculo”, por su mayor amplitud, “ya que no sólo comprende los factores 

que limitan el acceso a la justicia, sino que también incluye los factores que lo potencian”4. 

De esta manera, entienden por condicionamientos “los atributos o propiedades, tanto del 

medio social como de la subjetividad de los actores sociales, que actuarían como límites u 

obstáculos y como medios o recursos en la generación de comportamientos que inhiben o 

potencian, respectivamente el acceso a la justicia”, y los clasifican en objetivos (el sexo, la 

edad, el nivel socioeconómico, el tiempo de residencia en el barrio y la pertenencia a una 

organización de base) y subjetivos (como por ejemplo, la autopercepción del conocimiento 

que se tiene de los derechos y de los medios para su defensa; las creencias sobre los abogados 

y sus prácticas profesionales, las creencias sobre los jueces y sus comportamientos 

profesionales, creencias sobre la eficacia del sistema jurídico, etc.)5. Siguiendo estas ideas, 

                                                           
3 Ver Lista, Carlos y Begala, Silvana: “Condicionamientos subjetivos al acceso a la justicia: los pobres urbanos 

de Córdoba y su percepción de los operadores jurídicos”, en Actas del II Congreso Nacional de Sociología 
Jurídica, celebrado en la ciudad de Córdoba en el mes de noviembre de 2001, en la Facultad de Derecho de la 
UNC, p. 484. 

4  Ibídem: p. 484. 
5 Ver Lista, Carlos y Begala, Silvana (2000): “Marginalidad social y jurídica: condicionamientos objetivos y 

subjetivos al acceso a la justicia de los pobres urbanos de Córdoba”, en Actas del I Congreso Nacional de 
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me interesa analizar los condicionamientos que han, sin duda, potenciado el acceso a la 

justicia de los cordobeses en materia de divorcio. Se trata de un verdadero ejemplo de 

“funciones latentes”, para decirlo en términos del sociólogo funcionalista R. Merton. Me 

explico: desde la sanción del divorcio sin expresión de causa en los arts. 437 y 438 del nuevo 

Código Civil y Comercial de la Nación y la difusión que tal evento jurídico recibió en la 

sociedad argentina en general y la cordobesa de manera puntual, una gran cantidad de 

personas se presentaron diariamente en la Mesa de Entradas de las Asesorías de Familia para 

requerir información y poder iniciar su divorcio. Tal situación generó como respuesta por 

parte de las Asesoras de Familia la de comenzar a patrocinar masivamente en materia de 

divorcio. No es que con anterioridad a la Reforma del Código Civil y Comercial los 

justiciables no tuvieran necesidad de iniciar su divorcio vincular, sólo que la posición 

subjetiva asumida por parte de la mayoría de los operadores judiciales era la de sostener una 

política restrictiva en cuanto a los patrocinios gratuitos otorgados en materia de divorcio, 

salvo que las personas manifestaran su deseo de readquirir su capacidad nupcial para contraer 

nuevo matrimonio. De esta forma, el acceso a la justicia en supuestos de divorcio vincular o 

separación personal debía realizarse, en principio, a través de un abogado/a o letrado/a 

particular, por lo que quienes no podían afrontar el costo de los honorarios estaban impedidos 

de iniciar dicho juicio, debiéndose conformar con el único acceso a la justicia habilitado para 

las clases populares: la realización de la llamada Etapa Prejurisdiccional, fase previa, 

conciliatoria y gratuita que se lleva a cabo tanto en las Asesorías de Familia cuanto en el 

Centro Judicial de Mediación, por el que las partes pueden consensuar la interrupción de la 

convivencia y la organización de todas las cuestiones relativas a los hijos. Consideraban los 

Asesores de Familia que de esta forma quedaban cubiertos los aspectos más importantes de 

los grupos familiares en crisis, siendo subsidiaria la cuestión de la disolución del vínculo 

matrimonial, a no ser que, como dije más arriba, alguien planteara que quería volver a 

casarse. En otras palabras: la ampliación del acceso a la justicia en la cuestión relativa al 

divorcio ha ocurrido en Córdoba como una consecuencia no buscada, al menos no 

deliberadamente, de la modificación de la Ley, la que al haber sido difundida a la gente como 

una simplificación en comparación con las características que tenía la regulación anterior, 

terminó ejerciendo presión sobre los operadores judiciales encargados de aplicarla, 

habilitándose así la asistencia jurídica gratuita con respecto a un asunto anteriormente vedado 

a las clases populares. 

                                                                                                                                                                                    
Sociología Jurídica, celebrado en la ciudad de La Plata en el mes de noviembre de 2000, en la Facultad de 
Derecho de la UNLP, p. 255. 
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Esta actitud renuente de los Asesores de Familia a patrocinar gratuitamente a las personas 

en los juicios de divorcio vincular o separación personal por considerar que no tenían 

generalmente bienes materiales para dividir y que, por lo tanto, carecían de una motivación 

económica concreta, constituía en opinión de esta ponente un verdadero “condicionamiento 

subjetivo” que limitaba las posibilidades de la gente a divorciarse. Semejante posición está 

vinculada a una concepción de la pobreza en términos de aquello de lo que se ven privadas 

las personas pobres. Antes de analizar las motivaciones que han expresado las personas 

entrevistadas para iniciar su divorcio, efectuaré una revisión sumaria de diferentes abordajes 

teóricos sobre la pobreza. 

III) LAS CONCEPCIONES TEÓRICAS SOBRE LA POBREZA 

Una revisión bibliográfica sobre la cuestión de la pobreza permite afirmar la existencia de 

dos grandes miradas sobre este fenómeno social. Por un lado, aquéllos que resaltan el aspecto 

de la “carencia” o “privación”, es decir, analizan la pobreza desde aquello que les falta o de 

lo que están privadas las personas consideradas pobres, existiendo marcados desacuerdos 

dentro de esta postura para establecer la línea de demarcación entre pobres y no pobres. Así, 

según el sociólogo A. Giddens, hay dos grandes enfoques, a saber: a) los que subrayan el 

concepto de pobreza absoluta, el que basado en la idea de subsistencia reflejada en la noción 

de “necesidades básicas insatisfechas”, es de aplicación universal. Y b) quienes aluden al 

concepto de pobreza relativa, que relaciona la situación de pobreza con el nivel de vida 

general predominante en una determinada sociedad, y que se suele medir a través de lo que se 

ha dado en llamar la “línea de pobreza”. Se trata de un abordaje teórico-metodológico 

cuantitativo y descriptivo que se propone principalmente medir la cantidad de pobres que 

existen en una sociedad y es el sustentado actualmente por el Estado Argentino desde el 

Instituto Nacional de Estadísticas y Censos a través de los parámetros de la “canasta básica 

alimentaria” (CBA) y la “canasta básica total (CBT). Desde una perspectiva más explicativa 

que descriptiva6, pero siempre dentro de la mirada de la pobreza desde la falta o carestía, 

señala la investigadora social cordobesa Alicia Gutiérrez que el concepto de marginalidad 

ha generado en América Latina una extensa bibliografía tanto teórica como empírica, a partir 

de tres aproximaciones o enfoques7, los que, más allá de la idea de carencia tienen en común 

el hecho de hacer referencia a grupos poblacionales que no están fuera de la sociedad global, 

                                                           
6 Ver Gutiérrez, Alicia (2003): “La Construcción Social de la Pobreza. Un análisis desde las categorías de Pierre 

Bourdieu”, en Revista Andaluza de Ciencias Sociales, nro. 2, pp. 29/44, España. 
7  Estos enfoques son: a) La aproximación ecológico-urbanística, b) la aproximación cultural y c) la 

aproximación económica. Ver Gutiérrez, Alicia (2015): “Pobre’ ... como siempre. Estrategias de reproducción 
social de la pobreza”, editorial Eduvim, Córdoba, Argentina, capítulo I, pp. 27/36. 
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sido insertos dentro de ella y ocupando las posiciones más desfavorables. “La ambigüedad de 

la noción reside en el hecho mismo de saber si lo que está en cuestión es el estar al margen 

(defecto de integración) o el ocupar una cierta posición en el seno mismo del sistema 

social”8. La otra mirada sobre la pobreza hace su aparición también en América Latina en la 

década de los ’70 y sobre todo de los ’80, ya que la atención de los investigadores se desplaza 

hacia los mecanismos a través de los cuales las personas pobres reproducen sus condiciones 

de existencia, o lo que es lo mismo, hacia las estrategias por medio de las cuales viven y 

sobreviven. La socióloga Susana Torrado las denomina estrategias familiares de vida y los 

autores que se enrolan en esta línea tienen en común que toman a la familia o grupo 

doméstico de convivientes como su unidad de análisis, además de considerar que los agentes 

o actores sociales tienen cierta capacidad de opción o margen de elección en la configuración 

de sus estrategias de vida, lo cual significa que estos mecanismos o estrategias no están 

totalmente determinados por las estructuras o por las condiciones objetivas de vida de la 

gente, pero, al mismo tiempo, tampoco son el resultado de la libre elección del individuo. 

Esta perspectiva sobre la pobreza presenta “afinidad electiva” con las categorías conceptuales 

del sociólogo Pierre Bourdieu, a través de las cuales el sociólogo francés intenta superar la 

antinomia objetivismo-subjetivismo en el análisis de lo social. Dichos conceptos son los de 

“espacio social”, “campo social”, “capital”, “habitus” y “habitus de clase”, los cuales 

permiten analizar la pobreza a partir de la posición que ocupan las familias pobres en la 

sociedad y en su interrelación tanto con los sectores dominantes como entre sí. Esos 

conceptos han sido maravillosamente operacionalizados por la investigadora cordobesa 

Alicia Gutiérrez en el marco de un trabajo empírico que llevó a cabo durante más de diez 

años9 en un barrio humilde de la ciudad de Córdoba, contraponiendo su visión centrada en lo 

que los pobres tienen, esto es, analizándolos en términos de los recursos y estrategias que 

movilizan cotidianamente en sus interacciones; con los análisis estadísticos y 

macroeconómicos que enfatizan, como dije más arriba, un estudio de la pobreza en términos 

de lo que las personas pobres no poseen o de aquello de lo cual carecen. De esta manera la 

Autora, siguiendo a Bourdieu, lejos de reducir el abordaje de la pobreza a los aspectos 

económicos, abarca además los culturales, sociales y simbólicos. Justamente, para Bourdieu 

                                                           
8 Gutiérrez, Alicia (2003): “La Construcción Social de la Pobreza. Un análisis desde las categorías de Pierre 

Bourdieu”, p. 32. 
9 La investigación empírica llevó más de diez años, el trabajo en su totalidad abarcó un periodo de casi treinta 

años. Ver Gutiérrez, Alicia (2015): “Pobre’ ... como siempre. Estrategias de reproducción social en la 
pobreza”, Prólogo, p. 13/15 y capítulo IX, p. 337. 
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la posición que cualquier persona o agente10 ocupa en el “espacio social”, es decir, en el 

conjunto de las relaciones sociales, es siempre relativa y se define según la situación que 

detente en la estructura de distribución de las diferentes especies de “poder o capital” en los 

distintos “campos sociales”, esto es, en los espacios sociales específicos. Cada especie de 

capital es condición de acceso al campo respectivo, dependiendo la posición ocupada por 

el/la agente en el campo del volumen de su capital (o cantidad total de capital que posee), de 

la estructura o composición de su capital (o sea el peso relativo de los diversos tipos de 

capital en la totalidad del capital que posee) y de la trayectoria de su capital ( es decir, la 

evolución en el tiempo del volumen y la composición de su capital)11. Distingue el Autor 

mencionado cuatro tipos de capital: “económico” (por ejemplo, los ingresos o rentas de las 

personas), “cultural” (por ejemplo, los títulos académicos y las credenciales profesionales), 

“social”, “que consiste en recursos basados en conexiones y pertenencia grupal” 12  (por 

ejemplo, las redes de relaciones en las que se halla inserta una persona, no sólo su grupo de 

parentesco, sino además su grupo de amigos o conocidos) y, finalmente, el “simbólico”, que 

es cualquier especie de capital en cuanto goza de reconocimiento o prestigio por parte de los 

otros agentes en el campo respectivo (por ejemplo, el detentar un cargo como docente 

universitario puede constituir un capital simbólico, a más de un capital económico y cultural, 

sobre todo con respecto a personas que poseen escaso capital cultural). El concepto de 

“campo”, junto al de “capital”, son los elementos objetivos de su teoría y conforman las 

estructuras externas, las cuales son interiorizadas por los agentes en el campo a través del 

“habitus”, término que toma de N. Elias y profundiza en su significado, configurando un 

“sistema de disposiciones durables”13. Según Corcuff, el sentido que Bourdieu da al término 

“habitus” es el de constituir “las estructuras sociales de nuestra subjetividad que se 

configuran por las experiencias sociales”14 . Dichas experiencias son tanto las familiares 

(“habitus primario”), cuanto las que vivenciamos durante la adultez (“habitus secundario”), 

categorías que, a su vez, se solapan con lo que el Autor denomina “habitus de clase”, al que 
                                                           
10 Bourdieu utiliza el término “agente” en lugar del de “actor social” para dar cuenta del condicionamiento de 

las estructuras en las prácticas sociales, relativizando así la autodeterminación para actuar que denota la 
noción de “actor social”: “Bourdieu se refiere a agentes antes que a actores, para indicar que éstos son 
accionados, desde el interior y desde el exterior, más de lo que actúan libremente”. Además, es probable que 
la preferencia de vocablo se deba a que en francés el verbo “actuar” se dice “agir”, raíz de la palabra “agente”. 
Ver Corcuff, Philippe (2015): “LAS NUEVAS SOCIOLOGÍAS. Principales corrientes y debates, 1980-2010”, 
Siglo XXI Editores Argentina S.A., Argentina, p.44. 

11 Ver Bourdieu, Pierre (2001): “¿Cómo se hace una clase social? Sobre la existencia teórica y práctica de los 
grupos”. En “PODER, DERECHO Y CLASES SOCIALES”, España, Bilbao: Editorial Desclée de Brouwer, 
pp. 105/106. 

12 Bourdieu, Pierre (2001): Ibídem, p. 106. 
13 Corcuff, Philippe (2015): Ibídem, p.43. 
14 Corcuff, Philippe (2015): Ibídem, p.43. 
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define como el producto de una “clase de condiciones de existencia y condicionamientos 

idénticos y semejantes”15. En síntesis: analizar la pobreza desde la perspectiva de Pierre 

Bourdieu y de la aplicación empírica que de la misma ha hecho Alicia Gutiérrez, implica 

considerarla desde lo que cada familia pobre, y dentro de ella, sus miembros, hacen 

diariamente en su lucha por mantener o mejorar su posición en el espacio social, esto es, 

desde sus prácticas concretas y cotidianas de reproducción social, lo que conlleva tener en 

cuenta los diferentes tipos de capital que puedan poseer y la manera creativa o no en que 

éstos son empleados con la mediación del habitus en sus estrategias de vida, todo ello en el 

contexto de las relaciones de dominación existentes en la sociedad. Es ésta indudablemente 

una concepción que busca empoderar a los sectores pobres de la sociedad, mediante el 

reconocimiento, a través del concepto de “habitus” en tanto disposiciones a actuar, pensar o 

percibir que se constituyen en principio generador de prácticas16 , de cierta autonomía y 

creatividad, de un margen de maniobra en la generación de sus prácticas, que involucra una 

valoración no sólo de sus recursos materiales, sino también de los simbólicos. Si como 

sostiene Bourdieu, el Estado “es la sede por antonomasia de la concentración y del ejercicio 

del poder simbólico”17, siendo el capital jurídico su forma objetivada, el dictado de una 

sentencia de divorcio por un juez crea una situación nueva de ruptura o deconstrucción del 

vínculo anteriormente instituido mediante la celebración del rito del matrimonio. Por lo que, 

a más de las consecuencias prácticas o instrumentales que tal sentencia conlleva, sus efectos 

simbólicos de inscribir en la mente de las personas la terminación de una relación resultan 

igualmente significativos. De esta forma, el análisis de qué motivaciones puedan tener las 

personas pobres para obtener su divorcio vincular, debe tener en cuenta no sólo las de 

naturaleza económica que hacen a la necesidad de distribuir bienes materiales que puedan 

haber adquirido durante la vida en común, sino además aquéllas que son del orden de lo 

simbólico, como ocurre por ejemplo cuando la necesidad de obtener la sentencia de divorcio 

tiene menos que ver con la cuestión instrumental de ser el medio que permite a sus 

destinatarios contraer nuevas nupcias al haber readquirido la capacidad nupcial, que con la 

cuestión simbólica de querer cerrar una etapa de la vida y disolver el vínculo matrimonial con 

una persona con la cual ya no se comparte un proyecto de vida. En la próxima y última 

sección de esta ponencia, se analizan las respuestas dadas por treinta y cuatro (34) personas 

                                                           
15 Bourdieu, Pierre (2007): “El sentido práctico”, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, pp.100/101. 
16  García Inda, Andrés (2001): Introducción en Bourdieu, Pierre: “PODER, DERECHO Y CLASES 

SOCIALES”, España, Bilbao: Editorial Desclée de Brouwer, pp. 25/36.  
17 Bourdieu, Pierre (2001): El capital simbólico, DERECHO, PODER Y CLASES SOCIALES, España, Bilbao: 

Editorial Desclée de Brouwer, p. 108. 
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entrevistadas que concurrieron a solicitar asistencia jurídica gratuita para poder iniciar su 

divorcio en diferentes Asesorías de Familia. Se trata de una breve entrevista desestructurada 

al peticionante del patrocinio legal gratuito con la finalidad de conocer el “motivo-para” de 

su decisión de divorciarse. 

 

IV)  LOS MOTIVOS ESGRIMIDOS PARA DIVORCIARSE POR LOS USUARIOS 

DEL SERVICIO DE ASISTENCIA JURÍDICA GRATUITA.  

La percepción directa comentada supra acerca de que las solicitudes de patrocinio 

gratuito para obtener el divorcio han venido incrementándose de manera significativa en los 

últimos tres años, ha estado acompañada de la observación de que en muchos casos (¿quizás 

la mayoría?) las personas pobres se divorcian por motivos que no tienen que ver con 

cuestiones del orden de lo material o económico (disolver la sociedad conyugal y liquidar 

los bienes adquiridos durante la unión), ni tampoco con objetivos del orden de lo 

instrumental (readquirir la capacidad nupcial para contraer nuevo matrimonio u organizar 

las cuestiones relativas a la crianza de los hijos en común); sino del orden de lo simbólico 

(poner un límite al cónyuge o a la cónyuge, por ejemplo, cuando hay violencia psicológica, o 

dar un corte a la relación cuando una de las partes no ha asumido la ruptura; o bien, cerrar 

una etapa de la vida cuando ya no existe más un proyecto de vida en común). Es más, los 

casos seleccionados para entrevistar fueron aquellos en los que surgía de la demanda que las 

partes no tenían hijos o éstos ya eran mayores de edad, o si eran menores de edad, ya habían 

acordado las cuestiones relativas a ellos en un proceso incidental independiente18, y además 

manifestaban que no había bienes para dividir, justamente por ser éstos los supuestos en 

donde era de esperar que los entrevistados mencionaran motivaciones del orden de lo 

simbólico.  De las entrevistas realizadas, surge que 24 de los 34 entrevistados han explicitado 

perseguir un “motivo-para” de carácter simbólico, esgrimiendo como principal motivo la 

necesidad de dar un corte definitivo a la relación (13 personas), o bien la de tener por 

concluida una etapa de la vida en la que ya no se comparte un proyecto de vida (11 personas). 

Una de las entrevistadas, por ejemplo, hizo referencia a la conducta verbalmente violenta de 
                                                           
18 Si bien el Código Civil y Comercial de la Nación establece en el art. 438 que tanto en el divorcio iniciado por 

una sola de las partes (divorcio unilateral), cuanto al iniciado por ambas partes (divorcio bilateral) es requisito 
de admisibilidad de la demanda acompañar un convenio regulador en relación a los efectos del divorcio, esto 
es, en relación a los bienes económicos, a la atribución del uso de la vivienda asiento del hogar conyugal y a 
los hijos menores de edad (modalidad del cuidado personal y cuota alimentaria); lo que ocurre en muchos 
casos es que las cuestiones relativas a los hijos ya han sido acordadas previamente en la Etapa 
Prejurisdiccional celebrada en alguna Asesoría de Familia o en el Centro Judicial de Mediación, o bien ya han 
sido resueltas en un proceso incidental, siempre y cuando las partes expresen que se mantienen vigentes 
dichos acuerdos o resoluciones. 
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su ex esposo y su necesidad de hacerle saber que ella no es más “su Señora”, que ella no 

desea llevar más su apellido y que es libre para hacer como le parezca . Los restantes 

entrevistados, se dividen en dos grupos de cinco: el primero, comprende a aquéllos que 

exclusivamente esgrimieron una motivación económica, manifestando la intención de no 

dejar al o a la cónyuge el beneficio de pensión, o de coartar la posibilidad de heredar un bien 

propio del entrevistado/a, o bien de querer disolver la sociedad conyugal debido a la 

inconducta de la otra parte en asuntos de dinero. En tanto que el segundo grupo de cinco 

entrevistados mencionó tanto una motivación económica, cuanto una simbólica. Por 

ejemplo, una entrevistada mencionó tanto la necesidad de disolver la sociedad conyugal por 

si alguna vez quisiera adquirir un bien, cuanto la de “tener las cosas en orden” aunque no le 

interesara por ahora contraer matrimonio nuevamente. 

 

CONCLUSIONES 

Como se podrá advertir, el objetivo perseguido en el presente trabajo ha sido el de 

mostrar cómo las personas pobres pueden también tener motivos para divorciarse aún cuando 

carecieran de bienes económicos y no tuvieran deseo de volver a contraer matrimonio, 

encontrándose generalmente ya resueltas las cuestiones relativas a los hijos. Se trata de 

motivaciones para divorciarse que devienen del orden de lo simbólico y que durante mucho 

tiempo estuvieron invisibilizadas debido a la prevalencia de una visión sobre la pobreza que, 

lejos de favorecer el acceso a la justicia, terminaba limitándolo y obstaculizándolo de una 

manera irrazonable. No es que se desconociera por parte de los operadores judiciales la 

existencia de esta clase de motivaciones de los usuarios del servicio de asistencia jurídica 

gratuita, puesto que varios de los entrevistados relataron que habían venido anteriormente a 

solicitar patrocinio para divorcio y se lo habían denegado. Simplemente lo que ocurría es que 

en la ponderación que efectuaban los operadores judiciales, la cuestión del divorcio figuraba 

entre las menos urgentes para ser atendidas cuando no existía la necesidad ni el deseo 

inmediato de extinguir el vínculo matrimonial. Una mirada sobre la pobreza en términos de 

las carencias que padecen los pobres subyace a este criterio o juicio de ponderación. Por 

cierto, lo que ocurrió a partir de la reforma del Código Civil y Comercial no es que haya 

habido un cambio de concepción sobre la pobreza por parte de la mayoría de los operadores 

judiciales, sino tan sólo la fuerte presión que la opinión pública ejerció a partir de la difusión 

que tuvieron las bondades del nuevo trámite, sumado a las necesidades largamente 

postergadas de quienes no habían podido afrontar el costo económico de un divorcio. Ahora 

bien, a la luz de las reflexiones teóricas realizadas sobre el fenómeno de la pobreza y de los 
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datos empíricos recogidos, resulta claro que sólo un abordaje pluridimensional focalizado en 

los recursos o estrategias de las familias pobres que busque empoderarlas, es capaz de 

generar prácticas comprometidas auténticamente con el derecho de “acceso a la justicia” por 

parte de los agentes de los tres Poderes del Estado. 
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Las contribuciones de la sociología 
jurídica desde una perspectiva integral 
macro/micro 

Germán Silva García 1 

 

 

Resumen: Este trabajo versa sobre el papel desempeñado por la sociología jurídica para 
contribuir a los estudios del Derecho. Empero, de modo singular, hace referencia a los aportes 
de una sociología del derecho fundada, de manera principal, en la teoría de la fenomenología, en 
el interaccionismo simbólico y en la teoría del conflicto, aunque también respaldada por otras 
herramientas teóricas. Para el efecto, la intención es presentar un modelo teórico integral, 
armónico y coherente, que arropa en una sola perspectiva de análisis teorías macrosociológicas 
y microsociológicas, lo que potencia las posibilidades de describir e interpretar fenómenos 
referidos a las estructuras sociales y a las acciones sociales que, como un continuo, representan 
la realidad social. Con esa dirección, su propósito es demostrar que la operación o práctica del 
Derecho, muchas veces, aparece influida por variables sociales que le dan un destino a las 
normas jurídicas distinto al formalmente previsto, cuando no ocurre que las normas y prácticas 
jurídicas adquieren en el entablado de la vida social, ya por las funciones sociales que cumplen, 
ora por las actitudes que generan entre sectores de la población, consecuencias que no han sido 
previstas ni pretendidas. De este modo, se espera demostrar la importancia de la sociología 
jurídica para dilucidar cuál es el Derecho que realmente anida en la sociedad. 
 
Palabras claves: sociología jurídica, fenomenología, teoría del conflicto macrosociología, 
microsociología, integración micro macro. 
 
Abstract: This paper deals with the contributions of legal sociology in the field of legal studies. 
Mainly, it refers to contributions of legal sociology, grounded in conflict theory, symbolic 
interactionism and the theory of phenomenology, in addition to a number of other theoretical 
tools. It presents a comprehensive and coherent theoretical framework that discuses 
macrosociological and microsociological theories from a integrated perspective, which 
enhances the possibilities of describing and interpreting phenomena related to social structures 
and social actions that represent social reality as a continuum. The paper contends that the 
practice of law is often influenced by social factors that lead to outcomes that are not formally 
provided by legal rules. In other cases, rules and legal practices applied in specific social 
contexts to fulfill social functions that generate unforeseen or unintended consequences among 
certain sectors of the population. The main conclusion highlights the importance of legal 
sociology in elucidating the true nature of the legal normative context in which society is 
nested. 
 
Keywords: legal sociology, phenomenology, macrosociology, conflict theory, microsociology, 
micro-macro integration. 
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1. Introducción.- 

La sociología jurídica, a lo largo de la historia, ha introducido contribuciones relevantes al 

Derecho. En especial, relativas a las dificultades que concurren  en su aplicación. La sociología 

del derecho ha expuesto cómo numerosas variables, de índole social, económica, política o 

cultural, esto es, ajenas al ordenamiento jurídico y al cuerpo teórico del Derecho, inciden en la 

forma como éste opera en la realidad social o como resulta inoperante. De esto se han 

desprendido también estudios acerca de las funciones sociales que cumple el Derecho. De 

manera global, la sociología jurídica observa y analiza las consecuencias que para la vida social 

acarrea la aplicación o inaplicación del Derecho, pero también la influencia derivada de 

distintos componentes sociales en la eficacia, en la configuración o en el sentido que adopta el 

Derecho.  

Desde luego, esto es muy distinto a la concurrencia, entre otras varias alternativas, de un 

método de interpretación sociológico del Derecho. También es diferente a la presencia de 

teorías del Derecho sociológicas. En ambos casos, de lo que se trata es de Derecho, no de 

sociología jurídica. Es la apropiación y uso que el Derecho ha hecho de la sociología, con la 

finalidad de construir herramientas y teorías de naturaleza jurídica, que pertenecen a la 

dogmática jurídica. Ninguno de los dos asuntos puede ser definido como sociología jurídica. 

Por esto, hace ya décadas, fue necesario plantear un debate, el cual ya fue largamente superado, 

con el fin de aclarar la naturaleza y objeto de la sociología jurídica. Se trató de la distinción 

entre sociología del derecho y sociología jurídica (Carbonnier, 1977; Díaz, 1980; Ferrari, 1997; 

Silva García, 2002). La primera comprendía teorías jurídicas que, basadas en la sociología, 

pretendían proponer fórmulas para interpretar y aplicar el Derecho, procedimientos para 

establecer cuál era el sentido significativo de la norma jurídica o para, también, determinar cuál 

era el Derecho valido para resolver un conjunto de casos particulares por medio de su 

subsunción en una serie de normas jurídicas. La segunda, en cambio, con el concurso de teorías 

sociológicas, se ocupaba de las consecuencias sociales del Derecho, también de las actitudes y 

prácticas frente al Derecho. La primera era una mirada interna del Derecho, la segunda 

comportaba una mirada externa2. 

De lo que trata este trabajo es de la influencia de la sociología jurídica, en los términos 

explicados, sobre el Derecho. No obstante, intentar reseñar la totalidad de los tributos de la 

sociología jurídica al Derecho puede ser una tarea interminable, dada la vasta extensión de las 

contribuciones que se han presentado. Así mismo, existen múltiples teorías sociológicas, varias 

de las cuales son compatibles, pero también muchas otras son excluyentes entre sí. Así que 

dentro del universo de las pretendidas aportaciones de la sociología jurídica al Derecho, es 

                                                           
2 Este trabajo, únicamente en este caso, por la necesidad de presentar la aclaración teórica que fue 

expuesta, hará una distinción entre sociología del derecho y sociología jurídica, por lo demás ambas 
denominaciones será utilizadas como sinónimas.  
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evidente que muchas de ellas pueden ser y han sido discutidas. No se trata de verdades 

reveladas, de axiomas incontestables. Entonces, lo extenso de los aportes y la diversidad de 

fuentes sociológicas en las que se soportan, sobre las que además existen muchas discusiones, 

exige circunscribir o delimitar los propósitos de este texto. Por tanto, este trabajo se concentrará, 

de manera principal, en exponer las colaboraciones de tres perspectivas teóricas de la sociología 

jurídica, que tienen asiento en otras tantas escuelas de la sociología. Se trata de la 

fenomenología, del interaccionismo simbólico y de la teoría sociológica del conflicto. Así 

mismo, los casos seleccionados para ilustrar esa cooperación de la sociología jurídica con el 

entendimiento de la operación del Derecho provienen de trabajos de investigación, sobre todo 

empírica, realizados en forma personal, con la orientación principal de los enfoques teóricos 

antes explicados. 

La fenomenología, el interaccionismo simbólico y la teoría del conflicto no son las únicas 

alternativas teóricas para impulsar la labor de la sociología del derecho. Sin embargo, se trata de 

tres herramientas teóricas de las que se intentará demostrar su enorme potencial para realizar 

observaciones y teorizar acerca del Derecho. Esa es otra de las metas de este trabajo. Con todo, 

en los casos que serán expuestos aparecerán, a veces, otras teorías combinadas. La visión aquí 

adoptada sostiene que las teorías son herramientas, empleadas según el tipo de problema que 

debe enfrentarse, es decir, las teorías son seleccionadas según las necesidades de descripción e 

interpretación de las problemáticas confrontadas. Por ello su uso es flexible y nunca es una 

cuestión de principios o de declaraciones de fe anticipadas. Como es obvio, pero no sobra 

destacarlo, las conjugaciones teóricas demandan que los ingredientes usados puedan ser 

armonizados en una síntesis teórica coherente. Las mismas teorías de la fenomenología, del 

interaccionismo simbólico y del conflicto son de muy diferentes dimensiones, sin embargo, 

como se procurará demostrar encajan de modo congruente para optimizar las posibilidades de 

comprensión teórica de los fenómenos sociales que conciernen al Derecho. 

El método de casos tiene la ventaja de ofrecer una importante variedad de demostraciones que, 

por ende, pueden incrementar la capacidad para acreditar la relevancia de las teorías elegidas. 

Su limitación radica en que deben ser expuestos de manera breve y sucinta y, tal vez, el lector 

gustaría de una mayor cantidad de datos y análisis. Se ha intentado conciliar ambos 

requerimientos. 

Por último, debe advertirse que los casos que serán analizados para acreditar la relevancia de las 

investigaciones de la sociología jurídica para el Derecho, en particular de las teorías del 

conflicto, del interaccionismo simbólico y fenomenológica, serán sobre todo de índole penal. 

Esa es la línea principal de las investigaciones desarrolladas. 

El trabajo, primero, introducirá un pequeño marco teórico, apenas con los elementos 

fundamentales de las teorías que serán utilizadas de modo principal, con el objeto de ubicar al 
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lector. Después expondrá los casos de los cuales se ha valido para realizar la demostración 

propuesta. 

 

2. Marco Teórico.- 

En general, las grandes teorías sociológicas se presentan como omnicomprensivas de los 

distintos aspectos de la vida social. Sin embargo, en realidad, suelen hacer énfasis en alguna de 

sus dos grandes dimensiones, esto es, la referida a las estructuras sociales o macrosocial y la que 

atañe a las acciones sociales o microsocial. A su vez, esas dimensiones representan los dos 

niveles de estudio de la sociedad que corresponden, respectivamente, al macrosociológico y al 

microsociológico. De esta manera, teorías como el marxismo, el estructural funcionalismo, el 

estructuralismo, por ejemplo, son teorías referidas a las estructuras sociales, mientras la 

sociología conductista, la etnometodología, la fenomenología, el interaccionismo simbólico, por 

ejemplo, son teorías que hacen hincapié en la acción social. 

Desde luego, la realidad social se presenta como una sola unidad, una continuidad de elementos 

macrosociales y microsociales. Éstos han sido escindidos para poderlos describir mejor, por 

tanto, también para poderlos explicar o interpretar con mayor precisión y profundidad. Con 

todo, la sociología contemporánea ha subrayado la conveniencia de disponer de teorías que de 

manera equilibrada y sistemática desarrollen, a la par, las dos dimensiones. Ello ha ocurrido por 

medio de teorías que han procurado hacerlo bajo un único cuerpo teórico, pero otra vía ha sido 

la de tomar teorías ya existentes y combinarlas para cumplir el mismo propósito (Ritzer, 1993). 

De tiempo atrás, para el terreno de la sociología jurídica, este investigador adoptó la segunda 

opción, convocando a la teoría sociológica del conflicto, como la teoría referida a la estructura 

social o macrosocial y, por otra parte, las teorías sociológicas de la fenomenología y del 

interaccionismo simbólico, como las que referenciaban la acción social o las microsociales, a fin 

de edificar un teoría integral (Silva García, 1996). 

Como es obvio, una teoría integral de las dimensiones macrosocial y microsocial tiene una 

mayor potencialidad comprensiva de la realidad social que estudia la sociología. Al optarse por 

la integración de teorías macro y micro ya existentes, una condición de la viabilidad de ese 

ejercicio radica en que las teorías seleccionadas deben ser susceptibles de integración, es decir, 

deben arrojar un producto que sea coherente, complementario si se quiere, lo cual ocurría con 

las teorías mencionadas. Así mismo, debe tenerse claro que la ruta teórica descrita representaba 

la vía principal, pero no la única, puesto que, como se dijo antes, las teorías son una caja de 

herramientas que se utiliza de acuerdo con los problemas que se enfrentan. Por tal razón, 

eventualmente, pueden llegar a ser usadas otras teorías. La noción de teorías de alcance medio 

de Robert K. Merton (1992) ofrece una idea adicional al respecto. Conforme a esa concepción 

pequeñas teorías sociológicas, de alcance medio, que no constituyen sistemas teóricos para 



1783 

 

comprender toda la sociedad, pero si iluminan una materia delimitada y muy concreta, pueden 

ser empleadas para resolver problemas específicos. 

Al considerar las dimensiones de la acción social y de las estructuras sociales, es indispensable, 

para mayor precisión teórica, que al introducir los niveles de análisis que las acompañan, 

distinguir entre los componentes que son objetivos y aquellos que son subjetivos. Entonces, se 

advertirá que la dimensión macrosocial puede ser escindida en una sección macro/objetiva, por 

ejemplo el Estado y el Derecho, y otra macro/subjetiva, por ejemplo la cultura jurídica, los 

procesos de socialización; mientras que la dimensión microsocial, puede ser dividida en una 

sección micro/objetiva, por ejemplo la divergencia social y los procesos judiciales, el 

desempeño de los roles sociales, y otra micro/subjetiva, por ejemplo la definición de la situación 

social en la que los individuos interactúan, las expectativas de rol en la interacción social, la 

construcción de la decisión judicial, el proceso de criminalización (Silva García, 2001; 2011). 

Esa visión integral de la sociología jurídica aparece plasmada en el concepto de la disciplina, 

que al definir su objeto de estudio abarca de modo simultáneo las dimensiones de las estructuras 

y de las acciones sociales: “Es la especialidad de la sociología que conoce acerca de las 

instituciones (estructuras) relativas al control social jurídico en su relación con las prácticas 

sociales (interacciones) que acaecen en la sociedad” (Silva García, 2011: 24). El control social 

jurídico es la bisagra que, por una parte, reúne a las estructuras vinculadas a éste y, por otra 

parte, comprende a las acciones sociales o interacciones relacionadas también con éste.  

Las tres corrientes de la sociología general, con cuyo provecho se ha buscado acreditar, en este 

trabajo en particular, los desarrollos y aportes de la sociología jurídica al Derecho son la 

fenomenología, el interaccionismo simbólico y la teoría del conflicto. Respecto de las mismas, a 

continuación, se hará una breve y concisa presentación. 

En lo que concierne a la teoría sociológica del conflicto, de la que existe una variante marxista y 

otra liberal, en todo caso influida por la primera, cabe señalar que aquí se sigue a la segunda 

corriente. Conforme a ella el conflicto es un fenómeno normal de la vida social, que sólo 

termina en un sentido relativo, pues apenas después de alcanzarse la paz, de nuevo, reaparece 

bajo otras renovadas expresiones y variables (Simmel, 1977). Además, el conflicto es el agente 

fundamental que genera los cambios y transformaciones en la sociedad (Dewey, 2007). Siendo, 

el conflicto una lucha por poder y prestigio, valga decir por status, invertidos para la realización 

de los intereses perseguidos (Collins, 1975). Así, la “sociedad es una acumulación de grupos 

contrarios y dinámicos en permanente reconstitución que pretenden realizar sus intereses e 

ideologías, de los cuales se desprenden relaciones de cooperación y/o conflicto, que generan un 

cierto orden social y, también, alguna clase de desorden” (Silva García, 2011: 196). Los grupos 

son asociaciones de personas organizados para realizar sus intereses o necesidades, que van a 

intentar manejar al Derecho y a las autoridades como instrumentos para imponerse en las 

disputas que se generan con otros grupos contradictores (Vold, 1967). Aunque también se aspira 
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a conducir y canalizar el conflicto social para ser tratado en el escenario de la administración de 

justicia, de manera justa y pacífica, con el concurso del Derecho (Ferrari, 2004). Mientras que 

los intereses pueden referirse a titularidades, reconocimiento de derechos, o a provisiones, 

recursos escasos y de gran valor (Dahrendorf, 1990). 

En cuanto a la fenomenología, el mundo tendría dos dimensiones una objetiva, constitutiva de la 

realidad social, otra subjetiva, integrada por juicios de valor, opiniones, apreciaciones y 

definiciones. Donde, desde luego, las descripciones e interpretaciones acerca de la sociedad 

debían fundarse en datos provenientes de la primera dimensión. No obstante, esto, muchas 

veces, no ocurre así. La realidad social es definida en la esfera de la dimensión subjetiva. Al 

respecto, en primer lugar, debe considerarse que en la sociedad existiría un saber común o 

cotidiano, que emerge de experiencias y de la interacción social, es intersubjetivo. De ese saber 

emergen recetas o tipificaciones, es decir, fórmulas preconcebidas para resolver problemas que 

se cree son análogos, las cuales sirven para orientar el curso de acciones futuras. Las recetas 

contienen determinadas significaciones, esto es, posiciones o definiciones que son atribuidas a 

las situaciones enfrentadas. Cuando el sujeto no examina de modo crítico o razonado una 

situación, sino que aplica la receta, concluye por ajustar la realidad social a la receta, lo que 

significa alterarla, en esos términos es una construcción social de la realidad (Schütz, 1962). O 

sea, que la realidad es adaptada a imagen y semejanza de la receta, con lo que no la retrata, sino 

que la sustituye con las definiciones que hacen parte de la receta. De este modo, la realidad no 

es constituida con datos objetivos, sino que deriva de la receta, por lo que se trata de una 

construcción subjetiva. Las personas se inclinan a resolver los problemas con recetas, a lo que 

se agrega que los individuos tienden a pensar en las percepciones subjetivas como si fueran la 

realidad material, todo lo cual facilitan que las recetas terminen institucionalizándose (Berger y 

Luckmann, 1991). El lenguaje, la imagines y el discurso sirven para incorporar o reforzar las 

recetas. 

La teoría del interaccionismo simbólico sostiene que el sentido significativo de las cosas emerge 

para los actores en la interacción social, donde además los símbolos inciden en esa 

comunicación de significados que va a impactar las relaciones de interacción, ya que los otros 

actores interpretan esos símbolos y determinan su propio comportamiento de acuerdo con ellos 

(Mead, 1993). En ese proceso importa la conciencia social del individuo acerca de él y de los 

demás, constitutiva de identidades sociales, propias y ajenas. Por lo que el status de los actores, 

al igual que su identidad social, van a incidir en grado sumo en la forma como serán percibidas, 

al igual que en la relaciones de interacción social (Goffman, 1986). Donde, además, las cosas no 

sólo son tratadas según el sentido que adquieren en la interacción social, también los 

significados asignados a las cosas puede variar de acuerdo con interpretaciones elaboradas en 

los eventos específicos confrontados (Blumer, 1982). A su vez, la criminalidad será una 

definición social impuesta (Tannenbaum, 1938), no un atributo material, ya que es resultado de 
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un proceso de selección criminal, realizado por quien tienen el poder de definición, con 

fundamento en determinados criterios (Becker, 1971).  

 

3. Casos en Discusión.- 

En seguida serán presentados ocho casos seleccionados para señalar los aportes de la sociología 

jurídica al Derecho, de modo principal desde las perspectivas teóricas del conflicto y de la 

fenomenología: 

 

3.1. Las decisiones estándar. El Derecho es una estructura de la sociedad que regula las 

relaciones sociales, pretendiendo tratar y dirimir los conflictos sociales. Al último efecto, 

establece que las decisiones judiciales deben estar fundadas en pruebas de los hechos 

pertinentes y en argumentos que conduzcan a la convicción sobre la razón y la justicia, 

derivados del análisis de los hechos y, así mismo, de los elementos jurídicos que integran la 

norma, en cuyos enunciados se procurará subsumir o adecuar los componentes fácticos del caso.  

En cada proceso judicial, escenario hacia el cual es canalizado el conflicto en aras de la 

obtención de un tratamiento pacífico, eficiente y justo, deberán reconstruirse los sucesos 

acaecidos, para elaborar una verdad procesal que se espera se aproxime o, incluso, se identifique 

de manera cabal con la verdad real. En Derecho, cosa sobre la cual se quiere hacer hincapié, se 

alude al asunto sometido a su conocimiento y valoración como “el caso particular 

controvertido”, esto quiere decir que cada asunto tiene sus propias especificidades, es del todo 

diferente, pero el Derecho puede resolverlo en tanto recurre a fórmulas abstractas y generales 

que pueden comprender un conjunto de casos con supuestos variados y diversos. Con ese 

propósito, el Derecho movilizará un arsenal de recursos, que le deben permitir describir e 

interpretar el asunto particular, sometiéndolo a la hipótesis normativa. Procedimientos para el 

recaudo de las pruebas, modelos de apreciación y ponderación de la prueba, métodos de 

interpretación de las normas, sistemas de subsunción, tipos de argumentación, fórmulas para la 

elección y cálculo de sanciones, con el objeto de reducir las particularidades del caso a la 

generalidad de la norma. 

No obstante, la sociología jurídica ha demostrado que en la práctica judicial en Colombia, de 

manera harto frecuente, ello no sucede así en materia penal. La decisión judicial lejos de 

corresponder a lo descrito, niega las particularidades del caso, para abolir sus singularidades, 

evade el análisis concreto de las evidencias y no emprende un estudio de las circunstancias del 

delito a fin de graduar la sanción para, en cambio, suplir los ejercicios específicos que demanda 

la reseña e interpretación del caso con fórmulas típicas o modelos estándar, y con ellos 

construye distintos aspectos que hacen parte de la decisión judicial (Silva García, 2001). La 

decisión o decisiones estándar son recetas o fórmulas típicas, que niegan las particularidades del 

caso, y con ellas son resueltos sinnúmero de asuntos, como si todos fueran iguales. 
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La decisión estándar es, a veces, un modelo de sentencia judicial, un prototipo, que abarca una 

clase de asuntos, que se juzga son similares, y que por ello puede ser utilizado indistintamente 

en todos los casos parecidos. Por regla general, corresponde a una sentencia elaborada en forma 

personal por el juez, quien luego indica a sus subordinados que debe ser utilizada como modelo 

para proyectar otras decisiones en casos parecidos. Se redacta de la manera más abstracta y 

general que sea posible, de tal modo que pueda ser usada en otros asuntos sin introducir 

cambios. Sólo será necesario agregar algunos pocos datos, como el nombre del imputado, pero 

extensos pasajes pueden ser utilizados sin ninguna variación. En otras ocasiones la decisión 

estándar se refiere a una cuestión muy concreta, que se presenta de manera frecuente, como la 

valoración de una clase de testimonio, un sistema de argumentación, el análisis de un elemento 

del tipo, la determinación sobre un subrogado penal, la graduación del monto de la pena, etc. 

Por ejemplo, aunque la mayoría de los asuntos penales envuelven un debate acerca de la 

culpabilidad, en donde el imputado alega no haber realizado la conducta, o versan sobre la 

tipicidad del hecho, cuando se arguye que no es constitutivo de delito, la sentencia contendrá 

extensos pasajes referidos a la imputabilidad del acusado, confeccionados con un estilo muy 

general e indeterminado, para dar la impresión que el caso fue minuciosamente estudiado en 

este punto, aunque en realidad no lo fue para nada, se copió y pegó la receta. Por ejemplo, en 

muchos casos penales suelen recabarse testimonios de agentes de la policía. Cada testimonio 

policial, según las variadas circunstancias de cada caso, debería someterse al juicio de lo que en 

derecho procesal se llama la “sana crítica”. Sin embargo, el estudio y análisis del testimonio es 

suplantado por una receta, empleada invariablemente en todos los casos que incluyen 

testimonios de policías, incluso, con la misma construcción gramatical. La receta afirma: “El 

señor agente de la Policía Nacional fulano de tal es un servidor público, se presume que los 

servidores públicos dicen siempre la verdad y, además no existe motivo de animadversión o 

enemistad entre el agente fulano de tal y el imputado menganito, por lo que puede concluirse 

que concurre un indicio de responsabilidad penal”. Pero es que, además, en este caso la receta es 

sin duda cínica, puesto que presumir en un país como Colombia, con muy altos niveles de 

corrupción oficial, los cuales han alcanzado de modo dramático a la Policía, que los 

funcionarios públicos dicen siempre la verdad es, a todas luces, un desparpajo. Desde luego, las 

circunstancias en la que se presenta el testimonio no interesan, ni se requiere un análisis 

especial, todos los testimonios de policiales son así “valorados”. Por ejemplo, el delito de 

inasistencia alimentaria es uno de los más frecuentes en el ámbito colombiano. Pueden concurrir 

muchas circunstancias diversas en torno a los casos, tratarse la inasistencia de uno o de varios 

hijos, haber sucedido por unos meses o por varios años, comprender una ausencia absoluta de 

auxilio económico o una asistencia parcial, etc. No obstante, ninguna de tales circunstancias son 

examinadas, no hay un análisis específico de los hechos del caso, simplemente se acude a una 
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receta, por lo cual en todos los casos estudiados en Bogotá se imponía exactamente la misma 

pena, 12 meses de privación de la libertad (Silva García, 2001). 

Como cada caso tiene sus propias características, como los hechos aunque tengan rasgos 

análogos en todo caso tienen matices diferentes, en fin, como todos los hechos de un caso son 

distintos, la utilización de la receta o tipificación obliga a suprimir o ignorar toda variable que 

suponga una distinción. Los hechos del caso que son jurídicamente relevantes deben adecuarse 

a la receta y todo aquello que no encaje debe ser suprimido. Cuando los acontecimientos del 

caso deben ser ajustados para que se adecuen a la receta resultan alterados, es decir, se 

construye socialmente una realidad de modo subjetivo, distinta a la realidad objetiva.  

En los términos anteriores la sociología jurídica ha demostrado la concurrencia de un problema 

en la interpretación y aplicación del Derecho, que imbrica la negación de sus mandatos, también 

la negación de justicia, por medio de la construcción social de la realidad. 

3.2. Los micro/órdenes sociales. El Derecho del Estado representa un macro/orden social. 

Corresponde el ordenamiento jurídico a un sistema de regulación, adoptado por el Estado, por 

regla general con el concurso de normas generales y abstractas, que tienen vigencia en todo el 

territorio de la Nación y, a veces fuera de ella, obligando a la totalidad de los ciudadanos y, la 

mayoría de las veces, a los extranjeros presentes en el país. Las autoridades judiciales y 

administrativas deben tomar sus decisiones, únicamente, con fundamento en ese Derecho. 

Empero, la sociología jurídica ha demostrado que de modo paralelo existen múltiples 

micro/órdenes sociales, que han surgido de las relaciones de interacción social. Los 

micro/órdenes son informales, sus reglas no han sido sancionadas por el Estado, pueden incluso 

ser abierta y directamente contrarios a las normas estatales, y como toda norma, además de un 

mandato de comportamiento poseen también una sanción aplicable en un evento de 

transgresión. Los micro/órdenes, en verdad, regulan muchos aspectos de la vida cotidiana, en 

escenarios sociales en los que no interviene el Derecho, pero también aparecen en campos de 

injerencia del Derecho, incluso en ámbitos judiciales, a veces llenando vacíos en las 

regulaciones jurídicas estatales, pero con frecuencia sustituyendo a los preceptos estatales sobre 

los que se imponen (Silva García, 2001). 

Varios ejemplos pueden ilustrar la cuestión planteada. La acción de tutela o recurso de amparo 

es una medida de protección de los derechos fundamentales, que cuando ha sido empleada 

contra decisiones judiciales que afectan de modo protuberante el debido proceso han convocado 

el rechazo o la resistencia, en especial de las altas cortes, que perciben el asunto como un acto 

que socava su autoridad, además de su posición de status, como máximo poder e instancia de 

cierre de los asuntos judiciales. Por ello, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en 

algún momento introdujo un micro/orden social, derivado de la relaciones de interacción social, 

conforme al cual toda acción de tutela contra una decisión judicial que arribara a su 

conocimiento, sin importar en absoluto los hechos del caso o la entidad de la vulneración de los 
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derechos fundamentales, debía ser siempre negada. En este evento, el micro/orden desplazaba la 

vigencia del macro/orden, anulando la vigencia de la Constitución Política y reduciendo a un 

estado de ineficacia la protección de los derechos fundamentales. En alguna época, en 

Colombia, el trabajo de los antiguos jueces de instrucción criminal, que dependían del ejecutivo, 

era oficialmente evaluado según el número de  acusaciones que proferían. Con la creación de la 

Fiscalía General de la Nación los juzgados de instrucción criminal desparecieron y, varios años 

antes, habían dejado de depender del Gobierno y esas normas de calificación de su trabajo 

habían sido derogadas. Sin embargo, de manera informal, emergió un micro/orden social de 

acuerdo con el cual la calificación de la labor de los fiscales era evaluada según la cantidad de 

acusaciones que proferían. Esto traducía una regulación que afectaba la justicia y la verdad, 

además de derruir la presunción de inocencia, al motivar a los fiscales a acusar aún sin 

fundamento suficiente. El autor de un delito contra el patrimonio económico podía obtener la 

libertad provisional o excarcelación si indemnizaba los daños y perjuicios ocasionados con la 

infracción. Con todo, el procedimiento establecido en la ley para cuantificar esos perjuicios 

podía ser bastante dispendioso y, sobre todo, dilatado, por lo que surgió un micro/orden social, 

al parecer inspirado en una norma de procedimiento civil referida a un asunto del todo diferente, 

el cual no podía implicar un caso de aplicación de normas por extensión, que tenía efectos útiles 

para resolver el asunto proveyendo de agilidad el trámite de las solicitudes de libertad (Silva 

García, 2001). 

Del modo explicado, micro/órdenes sociales, provenientes de las relaciones de interacción 

social, anulaban, suplían o complementaban a los macro/órdenes sociales. Contribución de la 

sociología jurídica que implica que hay otras variables que inciden en la aplicación e 

interpretación del Derecho, distintas a las jurídicas, que superviven en la realidad. 

3.3. La igualdad de las partes. La estructura judicial adoptada por un Estado, en normas 

constitucionales y legales, establece una distribución de posiciones dentro de la administración 

de justicia, a la par que atribuye determinadas competencias a cada posición. A partir de ese 

escenario las normas de procedimiento penal, siguiendo la tradición del sistema penal de 

tendencia acusatoria o mixto moderno, señalan que al juez le corresponde un papel de árbitro 

del debate contradictorio entre el fiscal y el abogado defensor, quienes en el conflicto que se 

traba en el ámbito judicial representan y son voceros, respectivamente, de los intereses y 

visiones del Estado y del particular que es investigado y, eventualmente, acusado. El supuesto 

sobre el cual descansa la justedad del sistema es el de la igualdad entre fiscal y defensor, ante 

quienes el juez se erige como una autoridad superior que debe dirimir el conflicto con 

fundamento en las evidencias y argumentos aportados. Colocados fiscal y defensor en una 

situación de equilibrio, con igualdad de armas, la única razón que podría inclinar la balanza de 

la justicia en el fallo del juez sería la fuerza de las pruebas y de las razones argüidas por el fiscal 

o por el defensor. 
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Empero, la sociología jurídica ha observado que en Colombia la igualdad predicada por el 

Derecho es formal, existe un desequilibrio relativo que pone en ventaja al fiscal, quien tiene 

mayores probabilidades de obtener una decisión judicial que le resulte favorable (Silva García, 

2001). En ese sentido, cabe recordar que el juez, el fiscal y el defensor ocupan posiciones de 

status. El status hace referencia a una posición dentro de una escala jerárquica de posiciones, 

donde cada una de ellas es definida por medio de la comparación con las otras. El status es 

atribuido con base en percepciones subjetivas. Siendo, además, que a cada posición le 

corresponde un determinado grado de poder y prestigio. Ahora, la cuestión es que el fiscal 

ocupa una posición de status superior a la del defensor, bastante similar a la del juez, aunque un 

escalón más bajo, esto según la percepción del juez. Al disponer el fiscal de una posición de 

status superior, esto es, con mayor poder y prestigio frente al defensor, son bastante mayores las 

probabilidad de que sus pruebas y argumentos sean apreciados como más convincentes. El 

punto es que las personas tienden a dispensar más credibilidad a las personas con mayor status, 

en particular cuando el mismo está fincado en el prestigio. Las expectativas de rol apuntan a 

percibir como más fuertes o solidas las razones y la habilidad profesional de quien tiene una 

posición de status mayor. 

En Colombia coinciden varios elementos para elevar el status del fiscal por encima del defensor, 

rompiendo el equilibrio de fuerzas que establece la ley de manera formal. En primer término, 

los colegios de jueces, una de las principales agrupaciones corporativas existentes en el país, los 

cuales no admiten a abogados defensores en sus filas, poco después de organizados abrieron las 

compuertas para que los fiscales se afiliaran en ellos. Por esto se convirtieron en colegios de 

jueces y fiscales, organizados en forma regional. De esta manera, era claro que los jueces 

percibían a los fiscales como iguales, pero distintos a los defensores. El salario es uno de los 

principales factores que coadyuvan a la definición subjetiva del status de las personas, a mayor 

salario suele atribuirse un status superior al individuo, y los fiscales obtienen el mismo salario 

que los jueces que pertenecen a la misma instancia, por ende, se les percibe como dueños de una 

posición equivalente. Al indagar sobre posibilidades de movilidad ocupacional en una encuesta, 

los jueces rechazaban en forma masiva la opción de volverse abogados litigantes, lo que 

denotaba una mala percepción de su posición, mientras que en cambio consideraban la 

posibilidad de emplearse en la Fiscalía como la alternativa más atractiva entre las existentes, lo 

que indicaba la alta valoración en la que tenían a los fiscales. Al crearse la Fiscalía General de la 

Nación el cargo de juez de instrucción criminal desapareció, y la mayoría de quienes ocupaban 

esos cargos fueron convertidos en fiscales. Así las cosas, muchos jueces percibían que los 

fiscales, en parte sus antiguos compañeros, eran sus pares (Silva García, 2001). En una encuesta 

nacional, ante una pregunta en la que se indagaba entre los jueces sobre quiénes debían 

capacitarlos, donde los mismos jueces, aunque de altos tribunales, eran los más apreciados para 

cumplir esa tarea, los abogados defensores estaban ubicados como opción en el último lugar, 
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con un apoyo ínfimo, lo que indicaba el bajo prestigio con el que eran percibidos (Ministerio de 

Justicia, 1995). 

En conclusión, los jueces le atribuyen a los fiscales, de modo subjetivo, una posición mayor de 

status respecto de los defensores, probablemente, apenas ligeramente inferior a la propia, lo cual 

rompe con el principio de igualdad sobre el que está edificado el sistema penal de tendencia 

acusatoria, colocando a los fiscales en una posición superior para vencer en los procesos 

penales, con independencia de las pruebas y argumentos expuestos, lo que sería inequitativo. 

Componentes de naturaleza social, ajenos a las definiciones normativas del Derecho, 

intervienen sobre el conflicto social que debe ser tratado en el escenario judicial, para anular las 

regulaciones jurídicas y reforzar la posición de poder y autoridad de la agencia estatal encargada 

de la persecución de los delitos. 

3.4 Preferencias ideológicas. Las estructuras jurídicas, representadas en el Derecho, introducen 

regulaciones en las que se establece que los jueces están obligados por la ley. Una decisión 

apropiada es la que es adoptada conforme a Derecho. Inclusive, se supone que el Derecho es el 

muro de contención que impide que las preferencias ideológicas se introduzcan en las 

decisiones judiciales. 

Con todo, la sociología jurídica ha probado que las preferencias ideológicas de los operadores 

jurídicos alcanzan altos grados de intromisión en la decisiones judiciales (Silva García, 2001). 

Entre las múltiples estrategias metodológicas con las que se ha realizado la demostración 

mencionada, se encuentra un experimento social, realizado en condiciones artificiales. En esa 

dirección se seleccionó un caso real sobre el cual existía certeza en cuanto a que los operadores 

judiciales partícipes del experimento tenían un preconcepto. Se trató de la acusación contra el 

expresidente Ernesto Samper Pizano (1994-1998) de haber recibido dineros provenientes del 

narcotráfico para financiar la campaña política que lo había llevado a ser el primer mandatario 

del país. El experimento fue aplicado a jueces que hacían parte de diez tribunales de Distrito 

Judicial distintos, que además representaban los dos extremos de la eficiencia de la justicia 

colombiana, esto es, hacían parte de los tribunales con los peores y con los mejores resultados 

en las estadísticas de gestión judicial. Para el efecto, en una primera sesión se les preguntó 

llanamente si creían que Samper Pizano era inocente o culpable. En una sesión, al día siguiente 

del breve sondeo, se les entregó a los jueces que había afirmado que el expresidente era inocente 

un expediente en el que, de manera deliberada, los hechos y las pruebas, apuntaban sin la menor 

duda a concluir que era culpable; mientras que a los jueces que habían señalado que era 

culpable se les hizo entrega de otro expediente, igualmente sesgado, pero en el que al inverso 

debía fallarse que era inocente. Los resultados arrojaron, de modo abrumador, que unos y otros, 

pese a los hechos y evidencias con las que debían producir una decisión en Derecho, que el 

prejuicio ideológico predominaba, sin que la diferencia en el distrito judicial al que estaban 

adscritos conllevará ninguna diferencia sustancial. Los jueces tergiversaron el sentido de los 
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hechos y pruebas o, simplemente, los omitieron en sus análisis y fundamentación, para hacer 

prevalecer las preferencias ideológicas que seguían. 

De otra parte, en una encuesta se interrogó a operadores jurídicos colombianos sobre qué harían 

si en un caso tuvieran que escoger entre hacer justicia o aplicar una norma injusta. La hipótesis 

era que iba a prevalecer la máxima Dura lex, sed lex (dura ley, pero ley), aunque de manera 

sorprendente de modo de lejos mayoritario lo jueces respondieron que harían justicia por 

encima o contra el mandato de la ley. Incluso añadieron que podían recurrir a la interpretación 

como estratagema para aplicar la solución que consideraban justa, a fin de evitar los riesgos de 

intervención de las agencias de control penal y disciplinario. Esta determinación de hacer valer 

la justicia material por encima de la formal, resultaba de gran interés para la sociología jurídica. 

Hacían pensar que Hans Kelsen y el formalismo jurídico podían ser enterrados. 

Con posterioridad, se quiso indagar qué significaba hacer prevalecer la justicia sobre la ley. Así 

que a un grupo numerosos de operadores judiciales de distintos distritos del país, diferente al 

que había atendido la encuesta, se les preguntó en un taller de discusión sobre lo mismo. Ellos 

también estaban dispuestos a que imperara la justicia sobre el Derecho, pero al indagar entre 

ellos ¿Qué era hacer justicia? ¿Qué era la justicia? Todos trastabillaban. En el mejor de los 

casos zanjaban el asunto con una “respuesta de cajón”: “pues, hacer la justicia es darle a cada 

quien lo suyo”. Cuando se les preguntaba ¿Qué era darle a cada quien los suyo? El silencio se 

imponía. Como un profesor experimentado con alumnos confusos, se les pedía que dieran un 

ejemplo que pudiera ilustrar el punto. Sin embargo, con la excepción de un magistrado de 

tribunal, ninguno pudo dar un ejemplo.  

La conclusión era que los jueces estaban dispuestos a omitir la aplicación de la ley, cuando 

encontraran una situación que percibían como injusta, pero como no podían manejar un idea 

conceptual de justicia ni gestionarla de modo casuístico, lo que emergía con claridad era que 

con la pretensión de hacer justicia lo que iba a irrumpir era las predilecciones ideológicas. La 

mayoría de los prejuicios ideológicos que imperan en la sociedad tienen que ver con razones 

sociales, étnicas y de género, por demás bastante cuestionables. Muchos de esos prejuicios han 

emergido de procesos de construcción social de la realidad, en particular de estigmas, que no 

tiene que ver con la realidad, sino con percepciones sociales no comprobadas (Silva García, 

2011). En ese momento, la cierto, es que empezaba a añorarse a Hans Kelsen. 

La doble demostración imbricada en los dos ejemplos planteados acredita que, con inusual 

frecuencia, los prejuicios ideológicos neutralizan las normas jurídicas y se imponen en los 

procesos de construcción social de la decisión judicial. 

3.5. La invasión de tierras, roles de género y papel simbólico de los contratos. Colombia es 

un país con grandes deficiencias en la provisión de vivienda a su población, sin contar la 

problemática que atañe a la elevada concentración de las tierras rurales, en cuyo despojo se 

encuentran las trazas de la mayoría de los conflictos armados. Por ello, la tenencia de la tierra ha 
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sido una problemática constante en los conflictos sociales, que ha motivado que la mayoría de 

las viviendas hayan emergido de barrios de invasión o irregulares. El modelo de desarrollo del 

país, fundado en gran parte en la industria de la construcción, presionó para que la tierra urbana 

adquiriera un costo elevado, por lo que es un valor de cambio, no un valor de uso.  

Las invasiones de tierras urbanas poseen características singulares en cuanto al tipo de actores 

implicados, los procedimientos que son usados en éstas y las relaciones de interacción que se 

entretejen entre los distintos participantes e involucrados. Así mismo, ellas suelen desembocar, 

con harta frecuencia, en tentativas de desalojo de la policía, donde el despliegue de una 

violencia limitada es un recurso utilizado por invasores y policías. También el Derecho 

interviene, de un modo un tanto ambivalente, en la medida en que ofrece a una y otra parte, esto 

es, a propietarios y ocupantes poseedores, distintos mecanismo de ataque y defensa, cuya 

eficacia disminuye o se acrecienta según el tiempo transcurrido desde que el terreno es tomado. 

Sobre estos aspectos, la investigación empírica de la  sociología jurídica ha suministrado datos 

que permiten comprender las actitudes de la población frente al Derecho y las autoridades (Silva 

García, 1997), relevantes para comprender las situaciones de divergencia social desatadas. 

La Policía cuenta con un protocolo, basado en la experiencia nacional e internacional, para 

gestionar este tipo de casos, a lo que pueden agregarse varias estrategias adaptables al curso de 

los acontecimientos. Por regla general, el lote invadido es rodeado por efectivos policiales, pero 

sólo hay una línea totalmente cerrada, en la que se alinean los efectivos de las fuerza de policía 

antidisturbios, mientras que en los demás costados sólo son ubicados algunos agentes y, en 

ningún caso se espera que con los últimos se produzca la confrontación. Es más, la tropa 

policial, de manera deliberada, está dispuesta en una forma tal que facilite la huida por esos 

costados, además, para que la zona no se convierta en una “olla a presión” sin escapatoria, que 

por ello termine estallando con una violencia inusitada. 

Ahora, en la línea donde la policía establece el “frente”, los ocupantes suelen formar dos filas de 

defensa, la primera constituida por mujeres, la segunda por hombres. Es curioso que el grupo 

que físicamente es más débil constituya la primera defensa. Así mismo, la mayoría de 

proyectiles (piedras), también bombas Molotov, suelen ser alistados y acumulados en la 

segunda defensa, en manos de los hombres. Cuando la Policía lanza una carga contra los 

invasores u ocupantes, las mujeres la confrontan de manera decidida, en un enfrentamiento 

bastante violento de parte y parte, que terminan en luchas cuerpo a cuerpo. Por su parte, los 

hombres situados en la segunda fila, lanzan proyectiles, pero si la Policía sobrepasa la primera 

defensa y se acerca demasiado, cesan de inmediato la defensa, para salir corriendo.  

Aún cuando las mujeres se destacan por su valor, esa desde luego no es la cuestión para 

comprender la situación. Colombia es un país considerablemente machista, cultura que tiene un 

peso superior en los grupos sociales más bajos. De conformidad con la cultura machista, a los 

hombres les corresponde salir del hogar a buscar el sustento afuera; mientras que las mujeres 
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deben empeñarse en el hogar, en la atención de los niños, en la preparación de los alimentos y 

en todos los aspectos relativos a la casa, como su cuidado y seguridad. De allí que en los 

procedimientos policiales de desalojo, en razón a que han interiorizado de manera profunda los 

roles sociales que corresponderían a esa posición de status [mujeres amas de casa], están 

dispuestas a luchar con todas sus fuerzas (Silva García, 1997). Incluso, una paradoja recurrente, 

es que con facilidad pueden llegar a realizar conductas que con una alta probabilidad serían 

susceptibles de ser definidas como delictivas, pero ello ocurre como resultado de una eficaz 

incidencia de un mecanismo de control social informal, en principio supuestamente orientado al 

mantenimiento de un cierto orden social y político, como sería el proceso de socialización en 

determinados roles sociales según el género. 

De otra parte, en invasiones de tierras o en barrios irregulares donde las edificaciones son 

levantadas sin licencia, en particular cuando no son muchas las viviendas involucradas, las 

promesas de compraventa tienen un valor inusitado. Esas promesa de compraventa son 

empleadas de manera habitual por quien ha loteado o dividido en parcelas el terreno de la 

invasión o de la urbanización irregular, para vender los lotes y mediar en la relación con quienes 

van a ser los ocupantes de los terrenos y probables constructores de las casas. Empero, esas 

licencias no reúnen los requisitos establecidos en la ley civil para los contratos de promesa de 

contrato, por cuanto tales normas exigen que se fije un plazo o una condición determinada y 

cierta para el perfeccionamiento del contrato prometido, lo que no sucede nunca en estos casos. 

Sin embargo, la sociología jurídica ha demostrado que un documento como el referido, 

realmente sin valor legal, puede convertirse en un instrumento eficaz en la regulación de las 

relaciones sociales, en tanto está recubierto de un significativo valor simbólico (Silva García, 

1997). Esas “promesas” están impresas, con sus firmas autenticadas en una notaría, es decir, 

están llenas de sellos, estampillas y efectos que le dan la impresión de ser un documento 

solemne con una gran fuerza legal, al menos en apariencia. Luego, cuando una patrulla de la 

policía llega a intervenir por la construcción, el habitante le presenta ese documento de 

“promesa”, y por regla general el policía desiste de increpar al ocupante. Cuando se presenta un 

problema de linderos entre los vecinos, igualmente, cada uno saca su “promesa” para verificar 

los mojones y resolver el conflicto. De este modo, aunque no goza de atributos jurídicos, es un 

mecanismo de regulación de las relaciones y de solución de conflictos. Todo esto sucede porque 

las personas le asignan un valor significativo a las cosas en la interacción social, proveniente de 

una conciencia intersubjetiva. 

Desde luego, lo anterior no implica que siempre las cosas adquieran un valor simbólico 

relevante, por cuanto ese entendimiento debe ser compartido. Con frecuencia, en las invasiones 

masivas rurales y urbanas, los invasores llevan consigo banderas nacionales para colocarlas en 

cada rancho con la idea que la policía o el ejército no va a destruir o quemar el rancho con la 
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bandera, pues se trata de un símbolo patrio sagrado para las Fuerzas Armadas. Sin embargo, no 

hay un entendimiento intersubjetivo al respecto. Entonces, los ranchos son arrasados. 

3.6. Selección política y construcción social de la realidad. En el curso del proceso electoral 

que habría de conducir a Juan Manuel Santos a su reelección como presidente (2014-2018), el 

grupo político denominado MIRA, había adherido a su rival, Oscar Iván Zuluaga, candidato del 

Centro Democrático. MIRA es un movimiento político, con una dirigencia familiar, fundado 

con base en una Iglesia Cristiana orientada por otros miembros de la familia, la cual tiene 

presencia en varios países de América. En un sermón en la iglesia, la máxima pastora y líder del 

movimiento religioso, afirmó con un tono altamente discriminatorio que las personas 

defectuosas, con deformidades o discapacidades, no podían oficiar como pastores de la Iglesia, 

lo cual fue ampliamente revelado y, también, rechazado en los medios de comunicación, que 

hicieron un escándalo nacional. Poco después la Fiscalía General de la Nación, cuyo jefe 

supremo estaba alineado con el Gobierno, abrió por distintas razones una investigación penal 

contra los dirigentes de la Iglesia y del movimiento político. Esto tendría un impacto notable 

sobre el conflicto político que estaba planteado, en el escenario electoral.  

En este caso, la sociología jurídica acredita como puede construirse socialmente una realidad, en 

la que unos individuos son definidos como criminales, a la par que el Derecho y la 

administración de justicia son utilizados como dispositivos para la eliminación de adversarios 

políticos, dentro de un procedimiento selectivo de criminalización. 

La imagen de la pastora suprema de la Iglesia había quedado bastante maltrecha con la 

revelación de su sermón, ampliamente reproducido en los medios de comunicación. El 

escándalo había sido objeto de una dramatización intensa. Luego, la Fiscalía anunció que estaba 

investigando el supuesto asesinato del fundador de la Iglesia, del cual la gran pastora era viuda, 

implicando su posible responsabilidad en ese hecho. Esto, como otras proclamas de la Fiscalía 

General tuvo un enorme cubrimiento en los medios de comunicación. Después, la Fiscalía 

informó que estaba investigando a miembros de la Iglesia y del movimiento político por el 

delito de narcotráfico. Las noticias en los medios de comunicación se sucedían casi todos los 

días, con escándalos nuevos, de acuerdo con las  filtraciones de la Fiscalía General. El siguiente 

anuncio fue una investigación penal, siempre contra las mismas personas, por el delito de 

enriquecimiento ilícito, que alcanzó nuevos ecos en los medios de comunicación. A 

continuación fue avisada otra investigación penal, ésta por el delito de lavado de activos. A esas 

alturas la imagen de los sospechosos inculpados era la de unos peligrosos y contumaces 

criminales. Al tiempo, la Fiscalía envió una comisión de investigadores al Estado de la Florida, 

en Estados Unidos, con el pretexto de indagar sobre las infracciones penales, pero allí hicieron 

todo un álbum de fotografías con las mansiones que los dirigentes de la Iglesia y del 

movimiento político poseían, las cuales aparecieron en los medios de comunicación. Esto 

agravaba la ira de la opinión pública, ya enardecida con el sermón de la pastora sobre las 
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personas con defectos. Así mismo, son comunes los rumores sobre la explotación económica a 

sus parroquianos que llevan a cabo muchas iglesias cristianas alternativas, que cobran diezmos a 

sus seguidores, y recaudan la limosna en las ceremonias religiosas con datafonos, para 

enriquecerse con las creencias y necesidades espirituales de sus feligreses. A la postre, los 

cargos criminales no terminaron en absolutamente nada. Nunca hubo una acusación que llegara 

a juicio. Pero, la combinación de las acusaciones, ampliamente difundidas por los medios de 

comunicación, con las noticias sobre el odioso trato discriminatorio y la riqueza de los jerarcas 

de la Iglesia y del movimiento político, miembros de la misma familia, llevaron a un desastre 

electoral al MIRA. 

Poco tiempo después, en una intervención del Dalai Lama en Bogotá, que tuvo extenso 

cubrimiento en los medios de comunicación nacionales, aunque de un modo del todo inocuo, 

este jefe político y religioso declaró que no debía haber monjes feos. Aunque era una 

declaración igualmente discriminatoria, en este caso nada sucedió, ni siquiera se escuchó una 

sola voz crítica en los ámbitos públicos. 

3.7. Intimidación y eficacia del Derecho. Una de las finalidades de la pena es la intimidación o 

prevención general. De acuerdo con ella, las ideas criminosas de la población son disuadidas 

por el temor de ser sancionados penalmente. Sin embargo, en el caso específico del delito de 

inasistencia alimentaria, una de las infracciones de mayor ocurrencia en Colombia, es evidente 

que el derecho penal no cumple ningún objetivo disuasorio. 

Al respecto, la investigación de la sociología jurídica (Silva García, 2003) realizó varios 

hallazgos interesantes. Entre otros, la pretensión de prevención general de la pena no podía 

alcanzar su cometido, era del todo ineficaz, porque los investigados estaban bastante lejos de 

tener información precisa sobre la configuración del delito y, además, poco les importaban las 

prescripciones normativas. Al contrario, el abandono de las necesidades económicas y afectivas 

de los hijos colocados en situación de inasistencia era patente, en medio de una rampante 

despreocupación del padre.  

Con todo, lo que en cambio solía ser eficaz era la persecución penal. Se advirtió que en muchos 

casos, esos padres que habrían de abandonar al hijo o hijos completamente y sin ninguna 

vacilación, que no estaban casados [la unión libre es el tipo de relación de pareja más común en 

la sociedad colombiana], se preocupaban y eran muy diligentes en el reconocimiento de la 

paternidad en el registro civil. Esto, con posterioridad, facilitaba bastante la persecución penal, 

por cuanto no era necesario adelantar un proceso civil de filiación, ni practicar pruebas de 

paternidad en el proceso penal. Gráficamente, puede decirse que estos padres con ese 

reconocimiento se ponían la “soga al cuello”. No obstante, ese acto no obedecía a sentimientos 

de responsabilidad o de amor paterno, la investigación sociojurídica estableció que acaecía 

frente al temor de que se pensara que el padre era otro, es decir, que la mujer le había sido infiel 

y fuera un “cornudo”. Así que cualquiera cosa era mejor que eso. En las relaciones de 
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interacción social el reconocimiento de la paternidad era un símbolo de la hombría del padre, la 

ratificación de sus derechos de propiedad sobre el cuerpo de la mujer. En esas condiciones, es 

una actitud de la cultura machista la que termina por hacer eficaz la aplicación de la norma 

penal. 

Aplicación de la ley penal eficaz que tampoco tenía que ver con la protección del bien jurídico 

tutelado, esto es, la familia, imaginada también como la integridad de la salud, de la estabilidad 

y de la formación de los hijos como parte de ella. No podía ser la protección de la familia, 

porque en estos casos, simplemente, no hay familia, al menos en términos tradicionales. Pero, 

además, la persecución penal era activada por la madre para obtener el cobro de lo adeudado por 

el padre a causa del sostenimiento del hijo o para vengar su vínculo con otra mujer (Silva 

García, 2003). Así la sociología jurídica permite observar que la eficacia de la persecución 

penal no proviene de la norma, sino de razones bastante cuestionables que animan al imputado 

del delito, todo para que finalmente no se proteja el bien jurídico consignado en el Derecho, 

sino otros intereses que no podrían ser pretendidos penalmente o que son ilegítimos.  

3.8. Grupos vulnerables y construcción de la realidad. En un caso de corrupción de menores 

gestionado en Colombia en el Departamento de Córdova, un hombre mayor fue enjuiciado por 

el delito de corrupción de menores, al tener relaciones sexuales consentidas en un motel con una 

niña de 13 años, siendo que la libertad sexual es reconocida en Colombia a partir de los 14 años. 

Ya en la sentencia de segunda instancia el Tribunal Superior absolvió al imputado, concluyendo 

que no existía el delito por cuanto la niña ya estaba corrupta, y no se podía corromper lo 

corrompido. Los argumentos del Tribunal, basados en la declaración de la menor, subrayaron 

dos circunstancias en un proceso de construcción de la realidad bastante burdo: ella había, claro 

de acuerdo al interrogatorio al que había sido sometida, descrito en detalle la habitación del 

motel, y el que hubiera prestado tanta atención a detalles del televisor de la habitación, según el 

tribunal, indicaba que había ido a muchos moteles con o sin televisión y que, por ello, le había 

llamado tanto la atención las característica de este; en segundo lugar, había hecho un relato 

sobre los condones, aunque no se reparó en que también había sido interrogada sobre aquellos 

y, para el Tribunal, esto traducía que era sexualmente muy experimentada.   

El asunto llegó en casación a la Corte Suprema de Justicia. La Corte, tal como correspondía, 

señaló que la niña era menor de 14 años, que esa edad es la señalada en la ley, que no había 

lugar a error sobre su edad, y que la disposición no exige la “honorabilidad”, inexperiencia u 

otra circunstancia similar como requisito de la infracción. Con esto bastaba para revocar la 

sentencia. Sin embargo, la Corte Suprema, influenciada también por prejuicios sexuales, se 

ocupó de manera extensa en argumentar que la niña era “proba” y “honorable”, pese a lo 

innecesario del ejercicio. En esa dirección, dentro de otro proceso de construcción de la 

realidad, argumentó que el testimonio de la mamá señalaba que ella era una niña juiciosa, que 

solía estar en la casa antes de la seis de la tarde, además de lo cual tenía buenos hábitos de 
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conducta. La Corte Suprema, así mismo, citó las certificaciones del colegio donde estudiaba la 

menor, en lo que registraba buenas calificaciones, arguyendo que eso demostraba que se trataba 

de una buena niña, no corrupta. Desde luego, los argumentos del Tribunal eran bastante 

desatinados, puesto que carecían de racionalidad al no haber una relación lógica entre los 

hechos que mencionaba y las conclusiones que entresacaba, pero los de la Corte eran 

igualmente disparatados, salvo que se considere que las mujeres que obtienen buenas notas son, 

además, santas, y las que logran malas calificaciones en su rendimiento escolar son putas (Silva 

García, 2001). 

La cultura machista incide sobre la práctica del Derecho de modos insospechados, para lo cual 

en los escenarios de la administración de justicia recurre a construcciones sociales de la 

realidad, fundadas en definiciones e interpretaciones, que son desnudadas con el concurso de la 

sociología jurídica. 
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