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TEORIA SOCIOLOGICA DEL DERECHO Y SOCIOLOGIA JURIDICA
NNPARTE

Oscar Correas®

6. Modelo socioeconémico y sistema juridico positivo ; Apologia o critica?

Como se sabe, el modelo de modo de produccion capitalista disefiado por
Marx en El Capital, contempla exclusivamente el movimiento de las mer-
cancias y del capital; pero no formula en cambio un sistema o modelo juri-
dico del que pudiera decirse que es apropiado o, como dice Cerroni, funcio-
nal al capitalismo. Por lo tanto, “Modo de Produccion”, en Marx, se redu-
ce a las relaciones de produccion. No obstante, no cabe duda de que es
necesario completar el modelo incluyendo en el mismo la2 normatividad.

El modelo, por definicion, tiene como funcidn el proporcionar las ca-
tegorias del analisis economico de la formacion social. Y de hecho, éato es
lo que hacen los sociologos y economistas inspirados en el pensamiento de

Marx,
Modelo analisis de los “Realidad”o Forma-
aocioeconomico <+ » cion econdmico-
(El Capital) economistas y socidlogos social

Tratindose del derecho, si aceptamos el postulado marxista de que las
normas se explican a partir de las *““relaciones sociales”, tenemos que acep-
tar que el sistema juridico —su contenido— de un estado determinado, de-
be explicarse a partir de la realidad socioeconémica del mismo.

*Universidad Auténoma de Puebla
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Sistema Juridico
Mexicano

Relacion de expli- Formacion Socioeco-
cacion nomica Mexicana

Relaciones de Produc-
cion Mexicanas

Sin embargo esta estructura explicativa conduce precisamente a lo
contrario de lo postulado por el marxismo; conduce a la apologia del
gistema juridico de que se trata: lo contrario de su critica, En efecto, si
el contenido de las normas de un pais se explican como resultado histérico
de las relaciones sociales dadas en ese pais ;no concluiremos acaso con la
afirmacion de que tales normas son “apropiadas’” para ese pais, que es preci-
samente o que necesita ese paig, etcétera, eteétera, o sea todo el discurso
propio del estado contemporineo? Y si esto es abonado con el discurso se-
gin el cual el que critica esas normas esta criticando a su pais, descono-
ciendo su historia, etcétera, la critica juridica ;no resultard ignorancia
cuando no subversion y traicion a la patria?

El tipo de pensamiento segin el cual “el derecho es un producto “so-
cial”, esto es, un producto de la historia, conduce a la apologia del capita-
lismo, y puede ser denominado sociologismo vulgar o historicismo.

La finica manera de producir la critica de una sociead dada, es instalarse en un
punto de vista que coloque al estudioso en un “afuera’™ de esa sociedad. La critica del
capitalismo solo pudo hacerla Marx instalindose fuera del eapitalismo; en el punto de
vista de lo otro del capital, que es la clase obrera. Tste tema ha sido profusamente
tratado. Ahora bien, en la dinamica de la critica contemporanea al marxismo, amenudo
terminan siendo sospechosos hasta los elementos centrales como el de clase obrera.
Una cierta v saludable tendencia a dejar de lado una jerga a veces deplorable, suele
llegar a incluir a los obreros entre lo descartable, a veces recurriendo a la difusa cate-
goria de “nuevos sujetos”. La sociedad capitalista actual, que a mostrado que la clase
obrera no es mayoritaria ¥ que no sdlo los proletarios son “lo otro” del capitalismo,
principalmente en América Latina, hace olvidar a veces que lo numérico no eg lo deci-
sivo aquf, v que los “nuevos sujetos” que irrumpieron bulliciosamente en la historia
contemporanea del capitalismo, son “lo otro”, pero en un sentido diferente, Lo
otro, como lo opuesto al capital, es el proletariado. Aqui i vale el rescate de la dia-
léctica: el capital no puede circular —que es su “funcién”— sin generar su opuesto
que es el obrero. Opuesto en el sentido fuerte: aquél a quien explota y que se resiste.
En este sentide es “lo otro” que sigue proporcionando el punto de vista critico.
Porque los otros “otros” también critican. Pero sus reivindicaciones, con ser antica-
pitalistas —a veces—, no atacan al capital en su razdn de ser, que es la plusvalia. Por lo
tanto su otredad proporciona otros puntos de vista, pero no los esenciales, Por eso es
que el marxismo sigue siendo la eritica que apunta al corazon de la sociedad capita-
lista.

La concepcion del derecho como *“producto social” solo es aceptable,
desde el marxismo, si el analisis se instala en un afuera de la logica del capi-
tal. Y eso es precisamente lo que hace Marx, lo que debe hacer una Socio-
login del Derecho inspirada en el marxismo, y que le falta al historicismo o
sociologismo vulgar.
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Hay dos niveles del “afuera™, Por una parte, Marx se sitia fuera situan-
dose en el punto de vista de la clase obrera. Por eso resulta un modelo ted.
rico que es al mismo tiempo la critica del capitalismo. Por otra parte, para
nosotros, interesados en la Sociologia Juridica, el afuera es ademas un
afuera de la historia concreta, Porque desde dentro del movimiento histori-
co de un pais, su sistema juridico aparece come lo “mejor”, lo que “debid
ser asi”, el resultado de la lucha de clases. Esto quiere decir que, por una
parte, aceptamos el “afuera” del analisis marxiano, y por otra parte postu-
lamos el “afuera” de la historia concreta del pais cuyo sistema juridico he-
mos de analizar.

Desde luego, estas precisiones metodologicas no implican desinterés
cientifico por Ia historia concreta. Al contrario, se trata precisamente de
incorporarla, pero criticamente, para que el estudio del derecho positivo
no resulte apologético. Estudiar criticamente la historia, significa hacerlo,
también, desde una teoria critica, como el marxismo, que procede a la
construecion de modelos.

La construccion del modelo teorico tendria por objeto proporcionar
precisamente un criterio ohjetivo —en el sentido de situarnos “fuera” de la
historia de un pais— desde donde analizar el sistema juridice positivo,
Aceptando que la Sociologia Juridica tiene por objeto el estudio de un sis-
tema juridico nacional, y que éste encuentra su explicacion en la formacion
socioecondmica que lo genera, esta ciencia utlizaria categorias e hipotesis
proporcionadas por la Teorie Sociologica del Derecho y no por la Historia
del Derecho de ese pais. Por el contrario, serd esta historia juridiea la que
debera aparecer explicada, constituyendo tal explicacion una de las posi-
bles verificaciones de las hipotesis sociol ogicas.

Por lo tanto, evitar la sociologia apologética o sociologismo vulgar, im-
plica la construccion de un modelo tedrico, que-llamaremos indistintamen-
te “modelo juridico capitalista™, “burgués” o “moderno™.

7. Modelo juridico y sistema juridico nacional. Teoria Sociologica del
Derecho y Sociologia Juridica.

Habiendo aceptado el marxismo, aunque sea limitadamente, como punto
de partida, no resultara extrafio ni criticable aceptar también la idea de que
el derecho es la forma normativa de las relaciones sociales. Se trata de una
afirmacion tedrica que debe ser confirmada, precisamente por la actividad
cientifica, y por ello es una hipotesis de trabajo.

A su vez, la aceptacion de ese sector del pensamiento de Marx, signifi-
ca la aceplacion de que la suya es una acertada descripeion de las relacio-
nes de produccion propias del modo de produceion capitalista.

Por lo tanto, deberd haber unas formas normativas correspondientes a
—o cuya explicacidn se encuentra en— esas relaciones de produccion, Esto
es, deberd ser posible describir un conjunto de normas que constiluyan un
madelo juridico capitalista.

Dicho de otra manera, la Teoria Critica de lg Sociedad Capitalista, que
no otra cosa es el marxismo, produjo un modelo socicecondémico de esa
sociedad, llamado Modo de Produccién Capitalista. Esta teoria no produjo
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un modelo juridico apropiado o correlativo. Hacerlo, seria la tarea de la
Teoria Sociolégica del Derecho inspirada en aquella teoria critica general.

Este modelo juridico estaria constituido por las categorias que, utili-
zadas por la Seeiologla Juridica, permitirdn explicar, criticamente, un sis-
tema juridico nacional, el cual, por su parte, no seria sino la forma norma-
tiva de la formacion socioeconémica de que se trate. En un esquema,

Modelo Juridico Sociologia Sistema Juridico
Capitalista ’ Juridica ® | Nacional (mexicano
Tarea de & la Teorta Sociols- por ejemplo)
gica del | Derecho
Modelo Socioecondmico
Capitalista
t S Formacion Socio-
Teoria Critica de la So- econdmica (mexica-
ciedad Capitalista na por ejemplo)

Si se tratara de jerarquizar estas disciplinas y objeto de estudio partien-
do de lo més general, habria que hacerlo asi:

Teoria Critica de la So- - Modelo Socivecondomico Capita-
ciedad capitalista lista (Modo de Produccion Ca-

pitalista)
Teoria Sociologica del Modelo Juridico Capitalista
Derecho - (o burgués o capitalista)
Sociologia Juridica - Sistema Juridico nacional

Me parece leer en el siguiente texto una concepeion similar:

13

. . .el problema de las relaciones entre la teoria sociologica general
y lae teorias sociologicas especiales, entre las cuales se encuentra la
teoria de la sociologia del derecho, debe ser profundizada, como al
menos respecto de la sociologia del derecho no hasido hecho atn su-
ficientemente, con un examen analitico de la posibilidad de dedu-
cir prineipios especiales y proposiciones post y pre-visionales en las
disciplinas especiales de los principios de la teoria sociologica gene-
ral, y asi, de verificar o falsificar la teoria sociologica general a tra-
vés de las investigaciones de las sociologias especiales™.*®

Aparecen aqui tres disciplinas: Teoria Sociolégica General, Teorfa
Sociolégica del Derecho y Sociologia del Derecho, creo que equiparables

28 U, Scarpelli, Ob. cit., p. 272.
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a las mencionadas antes, si bien Scarpelli ne habla aqui de filiaciones teo-
ricas, Pero lag ha admitido en el texto que inicio este escrito.

Esta propuesta de Sociologia Juridica, podria ser, desde un cierto marxismo,
tildada de “positivista’; podria reprochirsele desnaturalizacion del marxismo, por
aceptar ciertos ¢anones que, para la ciencia, han desarrollado los positivistas. No
interesa aqui una discusion episternolagica —no sé si en Marx hay una epistemologia
clara, aunque me inclino por negarlo—; acepto que, en efecto, el marxismo podria
congiderarse de otra manera, y que en esta propuesta que hago no esti considerado el
problema.de “la revolucidén™. Acepto que esta Sociologie Juridice no le apuntaria al
estudio de lo juridico en la oportunidad de una fractura abrupta del capitalismo. Lo
que pasa es que no creo que en América Latina habri proximamente una revolucion
en el sentido clasico de la palabra. Creo que la gran tirea es la construccion de la
democracia, y ciertos avances en la redistribucion de la riqueza, que podria llarmarse
una “tarea socialista™, Pero no creo que el capitalismo serd derrocado, cuando menos
en los paises latinoamericanos de mayor desarrollo capitalista, Y esto no porque no
pudiera preferirse otra cosa, sino porque creo simplemente, que el siglo XX termina
con la derrota de los proyectos revolucionarios en América Latina —con excep-
cion de un par de paises cuya experiencia se demostrd que no puede generalizarse. De
tal manera que, en efecto, esta Sociologiu Juridica tendria por objetivo la critica del
derecho positivo, pero no en vistas a una desaparicion inminente del mismo. Simple-
mente desde el marxismo, la critica ha de ser permanente. Y, por otro lado, esta
Sociologia Juridica se plantea estudios empiricos que servirian a los sectores demo-
craticos de nuestros paises, en su cotidiana lucha con las fuerzas autoritarias de
nuestros paises. Una Sociologia Juridica, en fin, cuyo estudios empiricos tenderian a
promover reformas democraticas y, de ser posible —eso depende de la politica—, refor-
mas en la situacion de los sectores mis desfavorecidos, con un gran sabor socialde-
mbcrata, Claro, mientras mas lejos se llegue en esto, mejor. Y ya sabemos que los
socialdemdcratas estin siempre dispuestos a ser muy prudentes. . . Pero eso, repito,
depende de la politica. Por lo demds, si el panorama cambiara, el sentido de los
estudios juridicos cambiaria también. Esperemos que asi sea. Mientras tanto, me
parece sensato aceptar que la sociologia no marxista —positivistz o weberiana— estd
politicamente mejor planteada que la marxista, para una situzcién como la actual.
Aceptemos que el positivismo ticne razén cuando menos en esto: los estudios empiri-
cos son los Ginicos que ofrecen garantias de eficacia; v entiendo por cso, su utilizacién
politica. Si de lo que se trata es de la lucha parlamentaria, es decir, discusion juridica
por excelencia, la unica Sociologia Juridica interesante sera una que esté al servicio
de una Politica Juridica, que consiste, hoy, en proponer y ganar reformas en un
estado de derecho. Y ;qué reformas podria proponer que no sean las que se dernues-
tre como empiricamente necesarias y viables? ;Cual sera el programa de Politica
Juridica de una fuerza democritica si no es uno apoyado en sdlidos y muy positivis-
tas estudios empiricos? A mi juicio, el socidlogo que, aqui y ahora en América
Latina desprecie los estudios empiricos, de indudable sabor positivista, es un soctblo-
go que renuncia a la eficacia politica de su ciencia. Y no hay nada menos marxista
que eso.

8. Modo de produccion, modelo juridico y sistema juridico nacional.
;Apologia o critica? Un ejemplo.

Si por hipotesis un sistema juridico nacional debe explicarse a partir de las
relaciones sociales existentes en la formacion socioecondémica de que se
trate, si las relaciones sociales de dos formaciones socioeconomicas respon-
den dominantemente al concepto de un mismo modo de produccion, si éste,
a su vez, necesita y explica un modelo juridico, ;no seria de esperar que
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los dos sistemas juridicos nacionales fueran iguales? Por ejemplo, si México
y Argentina son ipualmente formaciones sociales en las que las relaciones
gociales son dominantemente coincidentes con las descriptas en el modo de
produccion capitalista; si éste, a su vez, requiere una forma normativa co-
rrelativa, que hemos llamado modelo juridico burgués ;no sera de esperar
que los sistemas juridicos mexicano y argentino sean iguales?

En efecto, cabria esperar, como hipétesis, que ambos paises, capitalis-
tas sin lugar a dudas, tuvieran amilares sistemas juridicos ;Los tienen?
Como cualquiera sabe, la respuesta no es fieil. Y basta para probarlo, remi-
tirse a la experiencia de cualquier abogado: sin duda un jurista mexicano se
sentiré en terreno conocido si se trata del derecho civil argentino, y viee-
versa. Pero existen sectores juridicos en aparentemente flagrante contra-
diccion. Por ejemplo, estos dos articulos de ambas constituciones:

Art. 17 Arg, “La propiedad es inviolable, y ninglin habitante de la Nacién pue-
de ser privado de ella sino en virtud de sentencia fundada en ley ™.

Art. 27 Méx.: "La Nacién tendra en todo tiempo el derecho de imponer ala
propiedad privada las modalidades que dicte el interés pablico. . . En conse-
cuencia, se dictaran las medidas necesarias, . . , para el fraccionamiento de los
latifundios;. . .”

La constitucion mexicana es clara: no se trata de una facultad, sino
que impone a los drganos competentes la obligacion de dictar normas para
fraccionar los latifundios ;Por qué la diferencia? ;No son acaso ambos pai-
ses capitalistas, y por lo tanto protectores de la propiedad privada?

Una Teoria Sociolégica del Derecho. que proveyera categorias para
explicar el sistema juridico de un solo pais, a no dudarlo, seria una pobre
teoria. Una Sociologia Juridica que se limitara a estudiar la eficacia de una
—y otra— norma constitucional, renunciando a explicarla, seria una ciencia
coja, como hemos visto. Una Teoria Sociologica del Derecho que preten-
diera proporcionar categorias para explicar todas las normas de todos los
sistemas juridicos nacionales seria tan imposible como impropia una Socio-
logia Jurtdice que no utilizara categorias generales para estudiar institucio-
nes particulares. En suma, la Teoria Sociologica del Derecho debe propor-
cionar categorias para estudiar cualquier sistema juridico de cualquier pais
capitalista, y unaSociologia Juridica debe poder explicar normas individua-
les a partir de categorias generales, so pena de caer en la apologia del de-
recho tal cual es.

A primera vista, la explicacion de la diferencia entre ambas constitu-
ciones, es simple: en México hubo una revolucion y en Argentina no. La
tentacion —la franca tendencia— a creer que una respuesta de esta natura-
leza es la propia de una Sociologia Juridica, inclusive de tintes marxistas,
hace necesario construir cuidadosamente categorias de andlisis aptas para
evitar el sociologismo vulgar y la apologia del derecho tal cual es. Incluso,
me atrevo a decir que éste es uno de los problemas mds peliagudos para
una Teoria Sociolégica del Derecho inspirada en el marxismo.

Si aceptiramos, lisa y llanamente, que ambag constituciones son un
“producto social”, que ese derecho es el resultado de la lucha de clases o
de las condiciones histdricas, nos instalariamos en el discurso conservador
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de cualquier justificador profesional del sistema vigente. Papel que, lamen-
tablemente y tristemente, es el que se nos ensefia que debemos cumplir
los abogados: decir por doquier, y en todos los tonos y ocasiones, que el
derecho plasma normativamente la “voluntad” de la nacion o del pueblo,
su sentir occidental y cristiano, la correlacion de fuerzas en la fucha de cla-
ges, 0 {que es expresion o reflejo de las relaciones sociales, u otras formas de
apologia ctiya funcién ideoldgica es clara: descalificar cualquier intento
de critica o reforma.

No es necesario argumentar demasiado para decir la perogrullada de
que quien tiene el poder, pretende que su derecho es el apropiado, Pero, si
ademas, rectbe el apoyo sociologico de quienes sostienen que el derecho es,
sin mas, producto social, tanto mejor. Y eso es lo que, finalmente, resulta
de las explicaciones que remiten la causa de las normas a las situaciones
histéricas antecedentes al momento de su ediccion,

Una Sociologia Juridica inspirada en el marxismo, por el contrario, no
puede no ser critica de la sociedad capitalista. Y su cardcter de tal, no pue-
de sino provenir de la Teoria Sociologica del Derecho que la inspira. Y es
en esta ultima, que la categoria “propiedad” apareceria como engranaje de
un conjunto de categorias cuyo ensamble y funcionamiento congtituirian
la forma normativa que permite la reproduccion del sistema capitalista de
produccién de mercancias. Y esta categoria, “propiedad”, utilizada para el
estudio de las normas constitucionales citadas, arrojara como resultado que
ambas formulas son igualmente apropiadas para un sistema capitalista, pues-
to que no es el tamafio del predio lo que hace “mas” o ““‘menos” capitalista
un sistema economico. Ni el hecho de imponerse a la propiedad privada
“las modalidades que dicte el interés publico” hace de ésta una institucién
no-capitalista. Més bien lo contrario. La formula argentina es, por anticua-
da, la que resulta menos.funcional para un desarrollo capitalista,

Desde esta perspectiva, la revolucion que, como antecedente historico,
explica la formula mexicana, no queda convertida en justificacion del siste-
ma juridico, sino en lo que es: origen historico.

De la misma manera, s de lo que se tratara fuese de explicar la decla-
racion de derecho de 1789, no sera, ni el “espiritu liberal™ —la ideologia
ni la sublevacion del pueblo parisino la “causa” explicadora, sino las nece-
sidades estructurales del sistema capitalista naciente. Al contrario, serdn e}
“espiritu liberal” y la sublevacién popular las que necesitan explicacion
—que ya no sera tarea de la Sociologia Juridica.

Asi también la revolucion cesa de ser justificacion del posterior dere-
cho mexicano, para constituir el origen de las técnicas juridicas concretas
utilizadas para formular, de ese manera especial, una categoria, “propie-
dad”, que de todos modos era necesaria para el funcionamiento de un sis-
tema capitalista.

No debiera ser necesario aclarar que asi, “critica™, no es necesariamen-
te inconformidad, como si de lo que se tratase fuese de derrocar la formula
constitucional. No necesariamente es asi, ademas de que eso corresponde-
ria a la lucha de los partidos politicos y no a la ciencia.
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9. Los temas de una Teoria Sociologica del Derecho

Las tareas de esta disciplina seran la de construir, como hemos dicho, un
modelo juridico a partir del modelo socioeconémico, que seria el modelo
proporcionado por Marx en El Capital. Por hipdtesis, el derecho es la for-
ma normativa de las relaciones sociales.?’

Por lo tanto, el modelo juridico constard de enunciados descriptivos
de los movimientos humanos —conductas— necesarios para la réproduccion
del modelo socioeconémico. Para construirlo hay que preguntarse cudles
son las conductas que no pueden dejar de producirse para el mantenimien-
to del modelo sociceconomico. Por ejemplo, se puede decir que para el
mantenimiento del capitalismo es necesario que ciertog hombres entreguen
su fuerza de trzbajo a cambio del equivalente necesatio para obtener los
medios de subsistencia. Se podrd decir entonces que el sistema juridico ca-
pitalista debe regular este intercambio a través de unas instituciones —de-
recho laboral, digamos— que lo garanticen.

a- El modelo juridico capitalista consistira en el conjunto de enuncia-
dos descriptivos de las conductas cuya repeticion es necesaria para la re-
produccion del modelo socioeconémico capitalista. La descripcion de tales
conductas seran luego modalizadas por el verbo deber —en gus acepciones
de permitir, prohibir y obligar—, para obtener las normas que no podrian
faltar en ningin sistema juridico nacional que pretenda regular una forma-
cion socioecondmica capitalista.

Ciertamente que no todas las normas pertenecientes a un sistema ju-
ridico nacional responderan al —o serdn la formulacién historicamente de-
terminada del-- modelo juridico capitalista. La Sociologia Juridica, como
veremos, no pretendera encontrar en cada una de las normas de un sistema
juridico nacional la expresion concreta de alguna de las conductas necesa-
rias para la reproduccion del modelo socicecondmico. Un estado nacional
—México, por ejemplo— produce muchas més normas que las que resulta-
rian necesarias para regular un sistema capitalista a nivel de modelo. Y eso
precisamente por que un pais es mucho mds que un modelo. De manera
que habra muchos —tal vez la mayoria— normas que deberan ser explica-
das de otra forma. Tal vez echando mano de otros modelos —precapitalis-
tas, por ejemplo—, tal vez echando manos de avatares de la historia del pais.
Sin embargo, como vimos, las conductas necesarias para la reproduccion,
modalizadas normativamente, encuentran su explicacion en la estructura
gocioeconomica, aunque tengan origen en la historia del pais.

b- Los enunciados que describen las conductas necesarias, modalizadas
normativamente, deberdan mostrar su racionalidad. Es decir, debera racio-
nalmente hacerse evidente que, sin la repeticion de tales conductas, el mo-
delo socioeconémico no podria reproducirse. Esta “evidencia racional” re-
mite a la intersubjetividad de la tarea intelectual: la necesidad de tales con-

29 La exposicién de una concepeién materialista del derecho no cabe aqui, por
obvias razones de espacio.
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ductas deberd ser razonablemente convincente para cualquier socidlogo,
gegin los canones normalmente aceptados en ciencias sociales. (Desde
luego, cualquier socidlogo con aspiraciones no apologéticas del derecho
tal cual es).

Esta evidencia, desde luego, no podra ser empirica puesto que estamos hablando
de modelos y no de hechos. Es la Sociologia Juridieg 1a que podra remitirse a eviden-
cias empiricas. Pero cabe preguntarse si la necesidad de tales conductas para la repro-
duccidon del sistema econémico puede fundarse logicamente.”” Pareciera, a primera
vista, que no podria haber deduccion logica a partir del sistema econdmice, puesto
que no hay paso entre el ser y el deber ger, Este problemz debe ser discutide en otro
lugar, como respuestz al reproche que ha hecho Kelsen al marxismo, en el sentido de
que éste constituye un jusnaturalismo al suponer, precisamente, que del analisis socio-
logico puede extraerse el deber ser: del hecho de que alge sea no puede deducirse
que, ademds, deba ser. Dejemos dicho aqui solamente que de la descripeidn de un sis-
tema social, efectivamente, no puede deducirse que sea bueno o malo, y que pot tan-
to deba 0 no deba mantenerse. Como del hecho de que el pez grande coma al chico
no puede deducirse que ademas debe ser asi, en sentido moral o juridico. Eso si seria
jusnaturalismo. Pero si puede decirse que debe ser asi —en el sentido de que es nece-
satio que eso suceda— si el pez grande ha de smbrevivir o reproducirse como especie.
Es en este ultimo sentido del uso de la idea de “deber” (con sentido de “necesidad™)
que hablamos aqui de “evidencia razonable™ de que ciertos movimientos “deben”
producirse, es “necesario’ que se repitan, si es que el sistema ha de reproducirse, Me
inclino por decir que estamos frente a una correspondencia a nivel conceptual porque
hablamos de “modelos”. Por hipdtesis, se trata de un modelo que tiene cierto funcio-
namiento, que le permite reproducirse, Este funcionamiento no puede describirse
sine como un conjunto de conductas cuya produccion es aquello en que consiste la
reproduccién del modelo. En cambio s hablamos, no de modelos, sino de sistemas
juridicos nacionales y formaciones socioecondmicas, la cuestidn tiene otro aspecto.
Es perfectamente disputable sostener que las actuales normas validas en Argentina
son hecesarias pata la reproduccion del capitalismo argentino. Podrian ser otras, y tal
vez ese capitalismo podria tener otro sesgo. Sin embargo la pretension de una Teoria
Sociologica del Derecho seria descifrar las normag que no podrian faltar en un siste-
ma capitalista, cualquiera que éste sea, y cualquiera sea su sesgo. Es decir, habria un
minimum normativo necesario ;Cual seria el caricter de esta necesidad? Diria que,
para la clase dominante, seria politicamente necesario la eficacia de ese minimum
normativo; en el sentido fuerte: si la burguesia argentina pretende seguir apropian-
dose de la plusvalia producida por los obreros argentinos, debe conseguir que los
brganos estatales garanticen la eficacia de, digamos, €l derecho laboral argentino (pero
también de muchas otras normas, desde luego).

¢- El modelo juridico que se llegue a describir respondera a la regla,
aceptada en toda metodologia cientifica, de la economia de conceptos.
Habra que arribar a la descripcion de un modelo juridico utilizando el me-
nor nimero posible de conceptos teoricos. No serd aceptable, entonces,
describir fodas las conductas imaginables como necesarias para la repro-
duccion de cada elemento del sistema. Si se trata, por ejemplo, de describir
las conductas que necesariamente deben producirse para permitir el inter-
cabmic de equivalentes, pueden imaginarse innumerables conductas gue

30 Esta observacion —y otras que también le agradezco— me fueron formuladas
por Jerzi Wroblewski, en estos términos: si el derecho es forma necesaria de la re-
produccion del sistema ;cenal es el caricter de esta necesidad? ;Economica, existen-
cial (como en S, Cotta), conceptual o analitica?
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geria necesario prohibir para que el intercambio suceda. Matar a los sujetos
del intercambio por ejemplo, seria una conducta que habria que prohibir.
Sin embargo, el modelo contendrd solamente, para cada elemento del siste-
ma, una descripcion de las conductas necesarias, de tal manera que no sea
posible reducir el modelo a la descripeion de un mimero menor de condue-
tas. Asi, no matar es una conducta exigible para el conjunto del sistema, de
modo que la descripeion del elemento “intercambio™ de ese sistema puede
prescindir de incluir esa prohibicion como necesaria para la reproduccién
del intercambio. '

d- El modelo no consistira exclusivamente en una lista de conductas
modalizadas normativamente. Seguramente sera necesario hacer, tanto re-
ducciones, reagrupamientos, clasificaciones, como producir conceptos
auxiliares que permitan tales operaciones, eteétera. Serd necesario proceder
como en toda disciplina cientifica: inventar, producir, innovar.

e- La Teorfa Sociolbgica del Derecho no podra limitarse a describir
conductas necesarias. Si el derfcho es un medio de control social, y si el
ocultamiento de las relaciones sociales €8 una forma de control que el dere-
cho permite, esta disciplina debera también mostrar como deben ser las
normas que, promoviendo las conductas necesarias para reproducir las rela-
ciones sociales, al mismo tiempo las enmascaran o desfiguran. Principalmente
las distintas ciencias del lenguaje seran las disciplinas que no podran dejar
de integrarse a una Teorla Socioldgica del Derecho.”!

10. Las tareas de la Sociologia Juridica

El objeto material de conocimiento, para la Sociologia Juridica lo propor-
ciona la Jurisprudenciec Normative, que no es otra que la ciencia de la que
habla Kelsen cuando dice que es posible la existencia de una ciencia que des-
criba las normas vigentes en un pais determinado. El contenido de ese con-
junto de normas descriptas por eea ciencia, constituye el material de trabajo
de la Sociologia Juridica, cuyo objetivo seria explicar por qué se permiten,
ordenan o prohiben tales conductas y no cualesquiera otras.

La Sociologia Juridica, en su tarea de explicacion del contenido de las
normas vélidas, es una disciplina empirica, tanto como empiria pueden
ser las normas. En efecto, alguien podria decir que las normas no son
objeto de aprehension por los sentidos, lo cual es cierto. Sin embargo,
tampoco el sentido subjetivo de la accion social segin Max Weber es un
fenomeno aprehensible por los sentidos, y no por ello se le ha ocurrido a

31 Si el derecho es la forma normativa de la existencia de lasrelaciones sociales
jc0mo es que las enmascara? Esta dificultad, que también me hizo notar Wréblewski,
me obliga a dejar el tema para otra ocasion, por razones de espacio. En efecto, mos-
trar como las normas promueven conductas necesarias para la reproduceion de rela-
ciones sociales, que al mismo tiempo han de ocultarse o desfigurarse, requiere una
argumentacion que daria a este trabajo una extension incompatible con su caracter
de articulo.
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nadie decir que la de Weber no es sociologia. Por lo demas, ese estrecho
concepto de empiria no es sostenible.

La Sociologfa Juridice no se demoraria en argumentar que México o
Argentina son paises capitalistas. No parece cuestion disputable. Ahora
bien; si eso es verdad, podra avanzarse, como hipotesis, que el estudio de
sus sistemas juridicos arrojard como resultado la existencia de normas
que promueven las conductas que la Teoria Socioligica del Dereclio en-
contré como necesarias para la reproduccion de la sociedad capitalista. Es
decir, el resultado de la Teoria funciona ahora como hipotesis. Y puede
avanzarse que, 8l no se encuentran tales normas, entonces ese pais no es
capitalista conforme a la descripcion que de capitalismo se haya formula-
do. La primera tarea, entonces, de la Sociologia Jurtdica asi planteada, se-
ria la confrontacion de las hipotesis con la “‘realidad”, en este caso con las
normas del sistema juridico concreto.

El resultado de esta contrastacion puede ser variado. En términos
generales, debemos esperar que los sistemas juridicos latincamericanos no
correspondan exactamente al modelo juridico capitalista. Lo cual permiti-
ria hablar de un primer resultado exitoso de la metodologia expuesta: en
efecto, la contrastacion permitirfa un primer acercamiento que permitiria
una primera evaluacion del conjunto de normas en estudio: se trataria de
un sisterna juridico que en ciertos sectores no coincidiria con el modelo, lo
cual arrojaria nuevas preguntas: ;qué explicaciones pueden darse de estas
no correspondenciaa?

La constrastacion empirica de las hipdtesis planteadas por la Teoria
Sociolégica del Derecho arrojaria como resultado una “racionalizacion”
del sistema juridico nacional. Este dejard de aparecer como “‘sistema’’ por
el solo hecho de haber sido todas sus normas producidas por los mismos
organos, para aparecer como sistema” en otro sentido: en el sentido de
que su racionalidad consiste en que reproduce normativamente ¢l sistema
socioecondmico. El caracter sistematico es ahora dado “materialmente™ y
no formalmente como en el caso de la Jurisprudencia Normativa. Esto en
relacion con el sistema en su conjunto. Pero la contrastacion mostrara nor-
mas “‘desviadas”, diferentes de lo esperado, y normas “indiferentes”, no
necesarias para la reproduccion segin la Teoria.

Esto implica una segunda tarea para la Sociologie Juridice: explicar
la presencia de cstas normas a primera vista irracionales respecto del logos
del modelo, o no funcionales en relacion con el sistema sociceconomico.

Es en este momento en que ingresa a la consideracion sociologica la
historia concreta y la ideologia juridica. Fs ahora, no antes, cuando el ori-
gen se convierle en causa. Ahora resulta interesante recurrir a la historia de
cada pais para explicar la distinta regulacion de la propiedad en México y
Argentina. Y entonces es posible que la revolucion se constituya en la cau-
sa de esa variacion con respecto a casi todos los sistemas juridicos vecinos.

Del mismo modo, la ideologia personal del legistador puede ingresar a
la explicacion sociologica para explicar, sobre todo, las normas “indiferen-
tes”. O también las normas de los codigos #iviles a vecea aprobados “‘a libro
cerrado™ por los congresos, haciendo “fe” de los juristas, como fue el caso
argentino; inica manera de explicar por qué ese codigo civil es aun mads

DR © 1988, Centro de Investigaciones y Docencia en Ciencias Politicas, UAP



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

84

“retrasado” que €l francés en lo que respecta a la autonomia de la volun-
tad: se aprobo ain discusion, tal cual habia salido de la cabeza de Vélez Sirs-
field y de sus no muy amplias lecturas personales.

Esta confrontacion teoriatealidad permitiria, ademas, separar la fun-
cién de las normas, del objetivo del legislador, que bien pueden no coinci-
dir. El modelo juridico debe ofrecer la posibilidad de establecer cudles son
lag normas que promueven la reproduccion de las distintas partes del siste-
ma socioecondmico. Por ejemplo, que el capitulo de las obligaciones del
derecho civil promueven la reproduccion del intercambio mercantil. Esto
constituiria la funeidn de las normas. Pues hien: las obligaciones del cédigo
civil cumplirin tales funciones, al margen de lo que crea el legislador con-
creto. El jurista puede creer que legislando la prohibicion del enriqueci-
miento sin causa protege a los débiles; pero eso no obsta para que el socio-
logo comprenda que su funcién consiste en garantizar la equivalencia en
los intercambios. Esto significa que la confrontacion teoria-realidad permi-
te separar la funciér objetiva de las normas, de la intencion subjetiva del
legislador, 0, lo que es lo mismo, la critica de la ideologia juridica justifica-
toria del derecho tal cual es, Permite, ademas, un criterio objetivo para me-
dir la eficacia de las normas, como veremos.

Cabe decir que las tarear de una Sociologfa Juridica son inagotables:
no seria posible estudiar todas las normas de un sistema juridico nacional,
aunque mas no sea porque mucho antes de la mitad de la jornada, las nor-
mas habrdn cambiado.

No deja de ser atendible una dificultad que, entre otras con relacién a
las propuestas de este ensayo, me fué advertida por Antoine Jeammaud:
sociologia juridica, al menos en Europa no es una actividad de investiga-
¢idn acerca ael contenido de las normas, sino una que “toma por objeto las
practicas (las ‘conductas’y que se desarrollan en el campo juridico, inten-
tando analizarlas y comprenderlas™. La cuestion es, mas que el porqué, el
cémao el derecho ejecuta la dominacién. Lo que propongo como parte de
las tareas de la Sociologia Juridica seria mas bien una “‘teorizacién mate-
rialista del derecho” que una sociologia.

Esta concepeion de Sociologia Juridica me parece coincidente con ésta
otra:

“Partiendo de una critica cada vez mis fuerte al tratamiento judicial de los
conflictos sociales, la sociologia del derecho ha converiido el tema de nuestro
estudio en el central de su investigacion, v ha profundizado y ampliado mu-
chos aspectos del mismo. Aqui se pueden mencionar cuatro puntos claves en la
discusion: el acceso al derecho v a los tribunales, la diferenciacion de los pro-
cedimientos juriediccionales, las alternativas dadas por los tribunales y en
general el problema de la importancia y vigencia social del derecho en las
sociedades modernas™.

La dificultad lo es, porque, en efecto, averiguar la “causa” de las nor-
mas implica trabajar sobre esas normas. A primera vista al menos, como ya
°

32 Volkmar Gessner, Los conflicios sociales y la administracion de Justicia en
México, UNAM, 1986, p. T3,
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vimos que dice Kelsen, la Sociologia Juridica estudiaria hechos —*“conduc-
tas reales”, para ser exactos— y no normas. Desde este punto de vista, la
objecion es razonable,

A esta dificultad podria contestarse de varias maneras. En primer lugar,
podria.decirse que a nosotros, americanos, no tiene por qué limitarnos el
uso que los europeos hagan de la expresion “‘Sociclogia Juridica™. Sin
embargo, una respuesta asi no pasaria de ser un ex-abrupto y una descor-
tesfa inltil e inconveniente. Y es inconveniente, porque la Sociologia furi-
dica, coma cualquier otra ciencia, aunque muy joven, posee ya sus tradicio-
Nes, sUs CONgresos, sus revistas, sus organizaciones internacionales y sus
cultores, y colocarnos fuera de ello serfa la mejor manera de impedir su
desarrollo entre nosotros.

La dificultad propuesta, mas bien debe conducirnos a esta pregunta:
;a qué se debe esta tendencia nuestra, que suele asombrar a los colegas
europeos, al “‘teoricismo’™ Se asombran, cierto, de nuestra preocupacion
por debatir teorias europeas y norteamericans, y de olvidar —dicen— el es-
tudio conereto de nuestros paises. Y en efecto, parecemos pecar de teori-
cismo infecundo y despreciar la investigacion empirica ;Se trata solamente
de una forma “premoderna’ de nuestra cultura que parece inepta para la
practica eficaz? ;Se trata solamente de la proverbial infecundidad de nues-
tras izquierdas o nuestro marxismo? Algo de esto hay; parece que todos
queremos ser filosofos, crear teorfas, y dejar el trabajo empirico para “otros™;
como con la mania del generalato: muchos generales y pocos soldados.
Esquema que se repite en las universidades: muchos investigadores y pocos
auxiliares; lo cual no se explica solamente por falta de presupuesto.

No hay duda de que parte de la explicacion puede asentarse en el sub-
desarrollo generalizado. Sin embargo, esta respuesta no deja tampoco de
ser simplista. Ademas de eso, es necesario considerar los objetivos que nos
planteamos, que 8i son muy distintos de log que se plantean los estudiosos
europeos y norteamericanos. Para nosoiros, la cuestién de la transforma-
¢ion social eatd en el centro de toda ciencia social. Europeos v norteameni-
canos no tienen frente a si perspectivas de cambios fundamentales. En
cambio nosotros no podemos intentar la ciencia social sino en un contexto
que se impone con brutalidad: vivimos un mundo con un 40% de habitan-
tes en la pobreza absoluta y un 60% de desnutricion generalizada. En este
contexto, ninguna reflexién sobre la sociedad puede dejar de plantearse su
transformacion: y eso requiere, ineludiblemente, teorias acertadas, que
aun discutimos,

Para nosotros, el trabajo experimental se nos aparece como el trabajo
de los dominadores, como el trabajo no apoyado por teorias criticas de
nuestras sociedades. Lo cual constituye un doble error, es cierto. Primero,
porque efectivamente abandonamos el trabajo experimental; segundo, por-
que no es cierto que el trabajo de los dominadores no esté fundado en teo-
rias. 5i los detentadores del poder propician el tipo de investigaciones em-
piricas, propias de los paises desarrollados, mientras que los sectores con-
testatarios parecen limitarse a las teorias, no es porque aquellos no las ten-
gan: si las tienen. Estan constituidas por el discurso oficial y mas en gene-
ral por la cultura politica que han logrado desarrollar hasta hacerla domi-
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nante. Sus teorias tal vez no estén en libros, porque estin en los medios
masivos de comunicacion, precisamente porque es cultura “dominante™;
porque no precisa ser expresa, Su vision del mundo americano ya ha sido
creada y la investigacién empirica solo tiende a confirmarla o mejorarla.
Los sectorea contestarios, por el contrario, deben oponer otra vision del
mundo, critica, transformadora, sin la cual la investigacion empirica es
solo apologia. '

Desde este punto de vista, el teoricismo es, més que un producto del
subdesarrolle generalizado, una necesidad politica: la contra-teoriacultura
se revela como necesaria para la investigacion empirica, y es en ¢so en lo
gue estamos. Los europeos y los norteamericanos posiblemente no tienen
ese problema. Entre ellos la cuestion estd muy clara: qué sean sus socieda-
des altamente industrializadas, cémo sean sus democracias, sus perspectivas
de desarrollo, apenas requiere del desarrollo de teorias ya construidas. Para
nosotros, en cambio, qué son nuestras sociedades, los aparatos estatales, las
posibilidades de desarrollo, es cuestion ain de agrias discusiones.

Como son, qué son y por qué son asi nuestros sistemas juridicos, for-
ma parte de esa inquietud que conduce a incorporar esos problemas en el
marco de la Sociologra del Derecho, y que tal vez no tienen interés en otros
contextos. Y ello implica trabajar sobre el contenido de las normas; saber
porqué ordenan, permiten o prohiben €80 y no otra cosa, implica: a-el es-
tudio del contenido de las normas, y bl estudio de las estructuras que lo
hacen necesario. Y en efecto, estos estudios no recaen exactamente sobre
“hechos”, sobre Iz historia concreta anterior a la ediccion de las normas, o,
mas bien, no iinicamente sobre ello.

Ahora bien, ;por qué no es esta una actividad definible como “teori-
zacion materialista del derecho™? Porque hay que diferenciar dos activida-
des: la teorfa del derecho moderno —que a su vez 8 distinto que Teoria
General del Derecho—, y el estudio conereto de sistemas juridicos naciona-
les. La primera actividad 8i puede llamarse Teoria Materialista del Derecho,
aunque aqui ha sido designada como Teoria Sociolégice del Derecho. Pero
la segunda, es una actividad empirica, tanto como “empiria” puede ser un
sistema juridico nacional.

Finalmente, la objecion consistente en que la Sociologin estudia “he-
choe” y las normas no son tales, puede ser contestada diciendo que la So-
ciologin, desde siempre, se ha propuesto el estudio de fendmenos que pue-
den no ser considerados como “hechos”, como ¢l conocimiento, la ideolo-
gia, la literatura, mas en general el arte, la religion, etcétera. Si es legitima
una Sociologia de la Religién o del Arte, no veo por qué no ha de ser
legitima una Sociologia que estudie normas, que carecen de la calidad de
facticidad tanto como la ideologia, la literatura o la religibn. Y, como vi-
mos, el propio Kelsen, de quien nadie podra negar su actitud positivista,
proponia una Sociologia de la Idea de Justicia.

Por lo demds, permitaseme citar aqui a Hart y su opinion acerca de su
propio libro El Concepto de Derecho:

“A pesar de su preocupacion por el analisis, el libro puede también ser consi-
derado un ensayo de sociologia descriptiva; porque la sugestion de que las
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investigaciones sobre los significados de las palabras implemente arrojan luz
sobre éstas, es falsa. Muchas distinciones importantes, que no son inmedijata-
mente obvias, entre tipos de situacion social, o relaciones, pueden ser esclare-
cidas mejor mediante un examen de los usos tipicos de las expresiones relevan-
tes y de la manera en que éstas dependen de un eontexto social que a menudo
no se expresa”.

Si el libro de Hart, obviamente tedrico, puede ser calificado de texto
socioldgico, con mayor razon sera Sociologia Juridica el estudio del con-
tenido de las normas de un sistema juridico nacional, siempre que ese conte-
nido normativo sea considerado, como dice Hart, “expresion relevante™ de
situaciones o relaciones sociales.

11, Categorias y técnicas juridicas

Las conductas cuya produccion es necesaria para la reproduccion de las re-
laciones sociales, son primero descriptas y luego modalizadas normativa-
mente, de una cierta manera, utilizando ciertas palabras, a lo cual denomi-
naremos “técrica juridica™. De manera que las técnicas juridicas constitu-
yen el material de rabajo de 1a Sociologia Juridica. Por ejemplo, lag {6rmu-
las constitucionales argentina y mexicana sobre la propiedad que citamos
anteriormente, constituyen técnicas juridicas concretas; las formas que
adquirieron en cada pais, la figura de la propiedad que de todos modos de-
bia aparecer en ambos sistemas juridicos.

Por el contrario, denominaremos aqui ‘“‘categorias juridicas” a los
enunciados formulados por la Teorie Sociolégica del Derecho, enunciados
que describen primero, y modalizan luego normativamente, las conductas
conceptualmente necesarias para la reproduccion del modelo socioecond-
mico de que se trate. Por ejemplo, la “propiedad™ es una fipura yue, para
un modelo capitalista, consta de ciertas conductas que necesariamente de-
ben suceder si el capitalismo ha de reproducirse. La descripcion de esas
conductas, modalizadas normativamente, constituiria la categoria juridica
“propiedad”, que luego, si Argenlina y México son paises capitalistas, de-
beriamos encontrar en sus sistemas juridicos, bajo cierta forma concreta o
“técnica juridica™ utilizada por el legislador concreto en cada caso.

12. Técnicas Juridicas

En la conciencia de sus actores, las relaciones sociales aparecen bajo dife-
rentes formas; una de ellas es la forma normativa. Esta forma es puesta a
punto por los juristas, esos personajes del drama del poder encargados de re-
dactar las leyes, enmascarar los hechos, interpretar y aplicar el derecho; eso
siempre firmes y jamas defeccionantes soldados del estado moderno, que
han producido la inextrincable marafia de procedimientos y artificios que
permiten controlar a los ciudadanoa con su propio consentimiento. La pala-

33 MLL.A. Hart, “Prefacio a la Edicion Inglesa™ de EI concepto de Derecho,
Ed. Nacional, Méx. 1080, p. XI.
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bra “técnica” es la mas apropiada para designar este fenomeno, puesto que
implica la idea de un instrumento cuyo uso conviene, es atil.
Ahora bien, es posible hablar de “técnicas™ en varios sentidos:

a- La técnica jurfdica formal. La norma, en tanto que enunciado hipo-
tético de deber, siguiendo a Kelsen, es la técnica especifica del derecho.
Dicho de otra manera, constituye la estructura lingiiistica especifica del
derecho. Més aur, es aquello en que consiste el derecho. Que el derecho es
una técnica de conirol social, quiere decir que esta técnica, la norma, per-
mite el control de los individuos. La descripcion, y en general el estudio de
la norma en tanto que ténica, ha constituide la preocupacion central del
positivismo juridico, del que no se puede negar que ha fundado la moderna
Teoria General del Derecho. A este respecto, el marxismo no tiene nada qué
decir.

b- La téenica juridica materigl. Las normastienen un cierto contenido; es-
te esta constituido por la conducta que, siendo obligatoria, es la que se quiere
que produzcan los ciudadanos, en tal o cual paig en concreto. Esta conduc-
ta requerida, constituye ¢l objeto de estadio de esta parte de la Sociologla
Juridica, que se pregunta por qué en cierto pais se exige de los ciudadanos
tales y no cuales conductas. Como hemos visto, la simple observacion —la
simple lectura de los textos legales— muestra que las conductas requeridas
no son las mismas, aiin cuando se trate de formaciones socioeconomicas
que responden dominantemente al mismo modele sociecondmico, como
vimos en el ejemplo de los textos conslitucionales sobre la propiedad. Lo
que debe explicar la Sociologia Jurtdica es esa téenica material concreta.
Debe explicar porqueé se eligit esa ténica para expresar la categoria *‘propie-
dad”. Y si esta Sociologia Jur{dica se inspira en el marxismo, deberd in-
tentar la explicacion a partir, tanto de la formacion socioeconémica con-
creta, como del estudio brindado por la Teoria Socioldgica del Derecho,
que procede, tedricamente, a formular un modelo juridice que supone, por
hipétesis, apropiado para estudiar el sistema juridico concreto. En el caso
-del ejemplo que hemos utilizado, debera intentar explicar cémo ambos tex-
tos juridicos —técnicas— expresan la misma categoria “propiedad”, de ma-
nera distinta.

¢- Desde un otro punto de vista puede decirse que hay técnicas lingiifs-
ticas. O bien, decir que hay una forma lingiiistica de las técnicas juridicas.
Es decir, las técnicas juridicas existen en el lenguaje.

Ahora bien, como se sabe, el lenguaje tiene sus astucisas y el lenguaje
juridico es uno de los mas astutos. Por ejemplo, ¢l analisis lingiifstico mo-
derno ha demostrado que los enunciados normativos son intercambiables:
puede ordenarse una conducta tanto como prohibirse la contraria. Las 16-
gicas juridicas se han ocupado del asunto.

Y precisamente, las conclusiones a las cuales conduce la practica de las
logicas dednticas, demuestra mas claramente que nunca que las expresiones
extravagantes utilizadas por los juristas no son sdlo un coto cerrado para la
actividad de una capa social —los juristas—, sino que constituyen mensajes
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rigurosamente codificades cuyo objetivo no es otre que la dominacion., La
logica consigue separar la conducta requerida del resto del mensaje, lo cual
constituye un otro objeto de estudio para la critica juridica. Y digo “‘criti-
ca juridica” porque me parece muy dificil saber si esta actividad es la pro-
pia de una Sociologia Juridicu o la de una Semiologie Juridica. Es muy
posible que para este tipo de andlisis, haya que ser jurista, socidloge y se-
miotista. Piénsese por ejemplo en la técnica juridica que ordena al funciona-
rio recibir la “queja” del “consumidor™ contra el “prestador” de “servicios”;
esta técnica despliega el derecho en dos momentos: el de la conducta obli-
gatoria, y el del mensaje vehiculizado en términos como “queja”, “consu-
midor”, “prestador” o “servicio”. Pero podria decirse tambien sin cambiar
para nada la conducta requerida, utilizando otra técnica lingiiistica, *‘de-
EEIE 13

manda”, “ciudadanc™, “vendedor” y “mercancia”, si el mensaje a trans-
mitir fuera otro.

d- En fin, para mostrar solamente otra de las maltiples posibilidades de
utilizar el término “técnicas juridicas™, piénsese en el problema del dere-
cho subjetivo: jacaso es otra cosa que una técnica especifica del derecho
burgués? Se sabe, por las investigaciones comcidentes de Marx, Kelsen,
Pashukanis, Villey, que el sujeto de derecho liberado de todo lazo con los
otros individaos, y por tanto aislado frente al estado, y que se relaciona
politicamente con los conciudadanos solo a través de ese estado, es una
creacion propia del mundo capitalista. Es, dice Kelsen, una técnica de la
cual se sirve el derecho, pero de la cual no necesariamente tiene que servirse.

13. Categorias juridicas

Las categorias juridicas son el resuitado al que arriban los esfuerzsos téori-
cos de la Teoria Sociologica del Derecho. Se trata de construcciones teoricas
que forman el conjunto del modelo normativo que el jurista sociologo de-
be obtener del modelo socioeconomico,

Las categorias jurfdices son enunciados que describen las conductas
necesarias para la reproduccion de las relaciones sociales fundamentales.
Pero también enunciados que definen ciertos objetos que permiten articu-
lar las conductas; por ejemplo, la definicion de “cosa”.

Las categorias juridicas funcionaran como hipétesis tedricas que debe-
ran ser puestas a prueba contrastandolas con las tecnicas juridicas. Las con-
ductas descriptas por los enunciados normativos hipotéticos —que deberan
ser racionalmente compatibles con la descripcion de los movimientos nece-
sarios para la reproduccion del modelo socioeconémico— serdn confron-
tados con la “realidad™, es decir, con las normas del sistema juridico
nacional. Si las normas del sistema nacional coincidieran con las categorias
juridicas, podria decirse que se trata de un sistema estrictamente capitalis-
ta, donde “estrictamente” querria decir esa coincidencia entre modelo y
realidad, lo cual, sabemos, no es esperable. No ohstante, ain cuando no
esperaremos tal coincidencia, el sistema juridico nacional aparecera “racio-
nalizacion de las téenicas juridicas.

Las técnicas juridicas, asi analizadas, perderdn su caracter o su aparien-
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cia contractual o arbitraria, por quedar al descubierto su lazo con las es-
tructuras profundas de la sociedad. Esto implicard el descubrimiento de lo
ocultado por el discurso juridico; quedari al descubierto la funcion de la
norma, squedard éata separada del discurso justificador del derecho tal cual
es, Se abrira en ese momento el campo para los estudios semiolégicos del
derecho, cuyo material estara constituido por ese discurso mistificador.

Esto en relacion con las técnicas juridicas que mostraran su racionali-
dad respecto- del modelo proporcionado por la Teoria Sociolégica del De-
recho, Pero, como hemos dicho, debemos esperar la existencia de técnicas
juridicas “irracionales” o “no-funcionales” respecto de ese modelo, sdlo
parcialmente funcionales o racionales, o incluso racionalmente contradic-
torias con el modelo. Se abrird entonces la parte mds importante de una
Sociologia Juridica, especialmente en nuestros parses. Aquella parte que
contribuira mas fecundamente con el conocimiento de nuestros sistemas
juridicos, y por tanto del funcionamiento global de nuestras sociedades.

Cualquier jurista sabe que tratindose de derecho civil, su racionali-
dad coincidira casi totalmente con el modelo que puede construirse a par-
tir de la circulacion mercantil. Y cualquier jurista sabe que, en otros
sectores, enconirard técnicas juridicas no funcionales a un modelo puro de
capitalismo, como es el caso de la propiedad agraria en México. E incluso
en paises altamente desarrollados se encuentran normas que supuestamen-
te no deberian existir, como por egjemplo las de expulsion de extranjeros
a pesar de que deberia esperarse lo contrario ya que abaratan el costo de la
fuerza de trabajo.

Es ahora, precisamente, cuando se abre el campo de la explicacién a la
politica; a la correlacion de fuerzas entre clases y sectores sociales; a la
ideologia; al papel de los individuos, de los partidos politicos, de los inte-
lectuales en general. Y es a partir de esto que adquiere importancia el estu-
dio de los operadores juridicos, abogados, jueces y funcionarios, de su edu-
cacion, su extraccion social, etcétera.

Después de todo, el estudio de la eficacia, de los efectos de las normas,
no interesa sino como un segundo capitulo en relacion con el estudio del
porqué de las normas. De lo contrario, esa sociologia no pasa de ser apolo-
gia o cuando mis, intentos de “mejorar” la sociedad tal cual es,

Esta nocion de “categorias juridicas” es, pues, el instrumento teérico
que permitiria cubrir el espacio entre las relaciones sociales y sus formas
normativas; el instrumento tedrico especifico de una Sociologia Juridica
que pretende explicar porqué, en cierto pais, las normas que componen
el sisterna juridico son ésas y no otras.

14, Los efectos de las normas

El otro sector de preocupaciones de la Sociologia Juridica estd compuesto
por lo que, en términos generales, puede denominarse eficacia del derecho;
o también “efectos” de las normas en la conducta de los ciudadanos, Todo
lo que hemos visto que, no siendo la causa o fuentes materiales del dere-
cho, se ha propuesto como objeto de esta disciplina, puede subsumirse en
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el concepto de “eficacia”, ai es que el mismo se refiere a la conducta de
quienes aplican u obedecen —o no—, laley.

A primera vista, gran partgde lo que se lee sobre estudios empiricos de Socio-
logia Juridica, esti dominado por lo que podria lamarse —asi ha sido Damado--
“ingenieria social”. El objetivo de tales estudios, parece no ser otro que lograr el
mejoramiento de la sociedad moderna. tal cual es. Dicho de otro modo, lograr el
perfeccionamiento de la sociedad capitalista. La diferencia central con una Socio-
logia Juridica como la que se plantea en este ensavo, inspirada en algunos sectorea
del pensamiento de Marx y en el marco de la concepcion kelseniana de! derecho,
consiste en que, aitn en un contexto no revolicionario como el que atravesamos
en América Latina, al menos en los paises de economias —y deudas— mads volu-
minosas, esta disciplina entre una y otra practicas sociologicas, estin dadas por los
contextos sociales. Es cierto, no podemos plantearnos transformaciones radicales
como las que parecian posibles en los '60 v los primeros '70. Pero tampoco esta-
mos para plantearnos simples “mejorias” en la eficacia del derecho. No es éste
el lugar para alargar esta cuestibn, pero, finalmente, sera la practica cientifica,
que podemos esperar que se desarrolle en los proximos afios de manera mis
acentuada que hasta hoy, lo que marcard las pautas y confirmara o no la existencia
de esta diferencia que me parece puede observarse entre las inquietudes en uno
y otro contexto.

Podria parecer que todo lo propuesto més arriba no se relaciona con
esta ofra parte de la Sociologia Juridica. En efecto, averiguar si tales nor-
mas son ¢ no eficaces podria ser visto como una cuestion factica, que se
estudia a traves de los métodos desarrollados para la sociologia por el posi-
tivismo. Bien podria pensarse que el marxismo no tiene nada de especifico
gue decir. Sin embargo no es asi. Los juristas y los socidlogos ya han des-
tacado que el concepto de “eficacia” no tiene nada de simple. En lo que
sigue mostraremos algunos problemas de los cuales resultara evidente que
en ciertos casos, lo que hemos llamado Teoria Seciolégice del Derecho,
proporciona elementos para las tareas de esta parte de la Sociologia Juridica.

15. Eficacia y efectividad3+4

Las traducciones de Kelsen al castellano, ecomo vimos en el texto de Ver-
nengo citado mds arriba,3® han utilizado el término “eficacia’ para refe-
rirse al hecho de que los ciudadanos producen las conductas requeridas por
las normas. No obstante la aparente sencillez de la cuestion, se ha hecho ya
notar la necesidad de desplegar la idea por lo menos en dos conceptos:
“eficacia™ y “efectividad”. Para Jeammaud “el concepto de eficacia, a
diferencia del de efectivided, sugiere una referencia necesaria a los fines de
la autoridad legisladora™, mientras que efectividad de una norma se refiere
a ‘“la relacion de conformidad (o al menos de no contrariedad) con ella, de
las situaciones o comportamientos que se hallan en su dmbito de compe-
tencia. De modo que la efectividad juridica se concibe como la aplicacion

34 Tomo ambos términos de Antoine Jeammaud, “En torno al problema de la
efectividad del derecho”, Cntica Juridica nim, 1 (Cfr, Juan-Ramén Capella, El dere-
cho como lenguaje, Ed. Ariel, Barcelona 1968, pp. 104.y ss.).

35 Cfr. nota 12, supra,
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efectiva, real, de las reglas vigentes en los casos concretos que regulan™ 36
Veremos que en Kelsen hay también dos sentidos de “eficacia™ cuando
menos, asimilables a este despliegue del concepto, En adelante, usaremos
“efectividad™ donde hablemos de chediencia o cumplimiento de normas.

Resumiendo, efectividad hace referencia al hecho de que los obligados
producen las conductas que evitan las sanciones, mientras que eficacia dice
relacion con las “intenciones” del legislador. Estos dos conceptos pueden
desplegarse ain mas con el objeto de precisar mejor los posibles objetos de
investigacion, y sobre todo para advertir su significado politico. Permilta-
seme el siguiente cuadro sindptico:

= a. Por consenso
1. En el cumplimiento -
b. Por temor
A. Efectividad = -
a. Formal
II. En la aplicacion -
e b. Material
I, Subjetiva
B. Eficacia .
II. Objetiva

16. Despliegue del concepto de efectividad

Si efectividad consiste en la produccion de las conductas requeridas, con
claridad se advierte que esto puede suceder de dos maneras, si es cierto lo
que Kelzen ha dicho repetidamente:

La “consecuencia establecida como debida en el precepto juridico
positivo, no estatuye la conducta de un hombre, sino que debe ca-
racterizar caando menos la de dos: aquél contra el que se dirige el
acto coactivo. .. y aquel otro que debe aplicar al primero el acto

coactivo ™37

Es decir, las conductas requeridas pueden ser la del obligado a produ-
cirlas, o las de los Grganos obligados a aplicar las sanciones, Hablaremos

36 A, Jeammaud, ob. cit,, p. 6, En el mismo sentido, Juan-Ramén Capella, loc.
cit,

37 Hans Kelsen, “La idea del derecho natural”, en Idem, Ed. Nac,, México
1974, p. 22,
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entonces de efectividad en el cumplimiento u obedieneia, y de efectividad
en la aplicacion. Desde lnego, también es posible ver la aplicacion de la ley
como obediencia del funcionario hacia la misma. Sin embargo tiene muy
distinto significado establecer que ciertas normas son “obedecidas™ y cier-
tas otras “aplicadas’’, como veremos,

1. Efectividad en el cumplimiento u obediencia de las normas por los
ciudadanos, Esto puede suceder, o bien por convencimiento, y entonces
hablemos de consenso, o bien por temor a la sancion. Y si bien establecer
en los hechos si cierta norma es obedecida por convencimiento o por te-
mor puede ser muy dificil, la cuestion tendria importancia si de lo que se
tratara fuera, por ejemplo, de establecer €l grado y la forma de la hegemo-
nia ejercida por el sector social encaramado en la cipula del Estado,

“Convencimiento” y “temor” remiten a subjetividades dificiles de
establecer. Sin embargo creo que puede decirse que la ““accidn con senti-
do” de Weber tiene aqui un excelente ejemplo. Y resulta de la mayor
importancia, para ejercer el poder, conocer las subjetividades de los ciuda-
danos, tanto como resulte menos subversivo el ciudadano convencido, que
¢l que solo espera la oportunidad para producir las conductas prohibidas.
Pensemos en lo que significa en la toma de decisiones, supongamos que
respecto de un organigrama militar, conocer si los campesinos se abstienen
de invadir latifundios porque creen en los organismos de la reforma agraria,
o porque temen al ejército acantonado en el territorio. Esto desde el punto
de vista del poder. Pero pensemos en un partido politico socialista que se
disponga a tener una politica en relacion con cierta organizacion sindical
;No seria mejor conocer si los obreros se abstienen de hacer huelgas si-
guiendo los estatutos del sindicato, supongamos, porque estin convencidos
de que son huenos, o si esta conducta apegada a la ley tiene como razon el
temor a la policia o alos burdcratas sindicales?

II. Efectividad en la aplicacién de las normas por parte de los érganos
del Estado. Los encargados de “aplicar” la ley, en el sentido de imponer y
efectivizar las sanciones, son los tribunales y el aparato administrativo
(pensemos tanto en los jueces penales como en funcionarios de Hacienda
o Comercio encargados de establecer y perseguir el cobro de multas).

La efectividad en la aplicacion de las nomras, ain mas que en el caso
de la obediencia, ha demostrado ser, a la hora de iniciar estudios empiri-
cos, un concepto dificil de precisar. En efecto, si “aplicar™ es, ni mas ni
menos, crear derecho ;como sabremos que tal creacion constituye la efec-
tivizacion de la ley general? Este problema remite al de la interpretacion de
la ley, con todos los problemas que, por su parte, ya ha demostrado tener.

a. Efectividad formal en la aplicacidn de las normas.?? Podemos consi-
derar que una norma es efectiva sélo formalmente, si ha sido producida la

38 Tomo la distincion también de A. Jeammaud, ob. cit., p. 12,

39 Jeammaud, de quien tomo los conceptos, habla de efectividad jurfdica y
efectividad material, (ob. cit., p. 12},
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norma individual que interpreta o actualiza aquella, pero no se ha produ-
cido la conducta requerida por la norma general. Pensemos en la declara-
cion de ilegalidad de una huelga y su consecuente orden de desalojo de la
fabrica en poder de los obreros. Incluso puede pernsarse en la orden de la
autoridad dirigida a los obreros para que procedan al desalojo, Por muchas
razones tal orden puede no ser efectivizada, Por ejemplo, el poder ejecu-
tivo puede dar la orden al jefe de policia de que se abstenga de usar la
violencia, O bien los obreros pueden desalojar las instalaciones antes de
la llegada de la orden, o incluso antes de conocer el sentido de la sentencia.

Resulta obvio el distinto significado de ambas situaciones, y por lo
tanto el interés cientifico de la distincion conceptual, Que los obreros des-
alojen voluntariamente significa algo, o bien respecto de su respeto a los
tribunales del trabajo, o bien respecto de la confianza hacia sus dirigentes
que lo proponen, u otros significados posibles. Y que el gobernador decida
no usar la violencia, significa también algo, por ejemplo respecto al poder
de la clase obrera, o de sus aliados, a su temor de un estallido social mayor,
etcétera.

En relacion con el ejemplo de la orden de no reprimir, podemos pen-
sar que esta orden implica una saspension de la ejecucion, y que esta puede
ser juridica o antijuridica, segiin que tenga o no esa facultad el titular del
ejecutivo. También en este caso la significacion es distinta, En el caso de
que sea upa suspension antijuridica, se trataria de inefectividad formal
cuyo origen puede ser de gran trascendencia, por ejemplo si de lo que se
trata es de estudiar las relaciones entre ejecutivo y judicial o legislativo, o
bien el cardcter de un gobierno dispuesto a ejercer el poder por encima de
laley,

Es conveniente también, advertir que el concepto de efectividad for-
mal se relativiza tan pronto como nos damos cuenta de que puede ser usa-
do para analizar cada una de las normas de la cascada que va de la norma
general a la dltima orden de ejecucion. Por ejemplo, la decision del ejecu-
tiva de no usar la violencia, puede ser vista como inefectividad de la norma
que constituye la sentencia. Mientras que el desalojo voluntario puede ser
visto como un caso de efectividad por obediencia, y puede suceder por
consenso —aceptacion de la juricidad—- o por temor ala policia, en el caso
del desalojo anterior a la llegada del funcionario que notifica la sentencia
o intima a su cumplimiento.

Como veremos, todas estas distinciones adquieren toda su relevancia
cientifica y politica, cuando se ponen en contacto con los conceptos de
hegemonia y dominacién.

b. Efectividad materinl en la aplicacidon de las normas. Kste caso suce-
de cuando se produce la conducta requerida por la notma, sea la del obli-
gado, sea la del ejecutor. Pensemos en el desalojo de la fabrica en el mo-
mento en que la policia despliega sas artes represivas, o pensemos en el
desalojo violento merced a Ia acostumbrada brutalidad policial, En el pri.
mer caso hay efectividad material generada por el temor. Pero a diferencia
del caso de la obediencia por temor, aqui el temor ha sido generado por el
despliegue represeivo. Y es obviamente distinto el significado de ambos
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temores, st de lo que se tratara fuese, por ejemplo, de averiguar el grado de
consenso de las normas: distinto serd si la obediencia sucede por consenso,
por temor “preventivo” —digamos— o por temor a una represion cuya in-
minencia esta ante los ojos. No hay dudas de la pertinencia de la pregunta
por lo que el gobierno necesita prever segin sea la disposicion de los siihdi-
tos a obedecer: no es lo mismo confiar en el temor preventivo que resolver
sobre los gastos destinados a la represion cuando la Sociologia Juridica
establece que la efectividad de ciertas normas se logra \inicamente con la
aplicacion material a través de la fuerza.

Pero también la cuestién es interesante para las fuerzas contestarias:
no es lo mismo luchar contra un gobierno cuyas normas son obedecidas
espontineamente, que contra uno que esta obligado a recurrir a la violen.
cia reiteradamente.

17, Relaciones entre efectividad en el camplimiento y efectividad en la
aplicacion

Respecto de una misma norma puede pensarse en diversos grados de efec-
tividad en el cumplimiento —u obediencia— y en la aplicacion, a su vez con
distintas variables dentro de cada una de estas divisiones, Puede haber efec-
tividad en el cumplimiento pero no en la aplicacion y viceversa. Por ejem-
plo, si un estudio arrojara como resultado que en el 90% de los casos, los
pequefios propietarios rurales —pensemos en los ejidatarios mexicanos- de
cierto distrito, son respetados en sus derechos de propiedad, pero que,
cuando en el 10% restante, son despojados, los tribunales no les acuerdan
proteccion. Seria un caso en que la ley es obedecida pero no aplicada, A su
vez, es posible que, en el 90% de casos de obediencia, en un 70% se deba
al temor de los terratenientes a la accion de los inspectores de la reforma
agraria, y que en el otro 30% la actitud de los grandes propietarios se deba
a la conviccion de que es justo permitir la forma de la pequeiia propiedad,
(Aunque sepamos que a ningin terrateniente eso le parece *‘justo”, sino
que, en el mejor de los casos, acepta que, en caso contrario, una rebelion
campesina puede resultarle muy peligrosa. Sigamos que eso ez “‘consenso’
o “Justicia” para ese tipo de sectores sociales.)

El caso contrario se daria si un estudio sociologico arrojara como re-
sultado que en el 90% de los casos los patrones no pagan a los obreros des-
pedidos indemnizacion por antigiiedad, mientras que en el 100% de los
casos en que tales obreros —supongamos que un 80% de aquel 9%0% — recu-
rren a la justicia, los tribunales obligan a los patrones al pago de tales adeu-
dos. Tendriamos entonces inefectividad en el cumplimiento pero efectivi-
dad en la aplicacion. Perc bien podria ser que en el 90% de los casos en
que los tribunales condenan a los patrones a pagar, se trate de una efectivi-
dad solo formal porque, por ejemplo, los patrones se hayan declarado en
quiebra con anterioridad a la condena, lo que configuraria un caso de
efectividad solo formal por suspension antijuridica.

También es posible una inefectividad absoluta, tanto en el cumpli-
miento como en la aplicacion, como fue el caso de Argentina durante la
dictadura 76-83 —tratindose de Argentina es recomendable fechar las dic-
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taduras—, en que los militares desobedecieron en el 100% de los casos la
norma que prohibe la tortura de los prisioneros, mientras que los jueces
no aplicaron las sanciones en el 100% de los casos denunciados.

En todos estos casos, y muchas combinaciones méas que pueden imagi-
narse, resulta obvio que cada combinacion posible tiene significado distin.
to para el conocimiento del modo de ejercer el poder por parte de un Es-
tado. Cada estudio empirico, al iniciarse, debera definir con precision los
limites de] estudio; y el tipo de efectividad a estudiar, Ademads, todos estos
casos demuestran, con toda evidencia, que la Sociologia Juridica no puede
ser una ciencia inocente.,

18. La efectividad y las jerarquias en el interior del
aparato estatal

Una gran cantidad de leyes del estado moderno deben cumplirse y/o apli-
carse unicamente en el interior del aparato estatal; es decir, regulan el
comportamiento de los funcionarios u drganos del Estado, Por lo tanto, la
pregunta por la efectividad en el cumplimiento u obediencia, no se refiere
a ciudadanos, sino a la conducta de burdcratas, En tales casos, la jerarquia
de los funcionarios esta constituida por las autorizaciones-cbligaciones de
dictar ordenes de un funcionario a otro, Se trata entonces de una cascada
normativa constituida por ordenes legitimas.

Este tipo de leyes son efectivas o inefectivas en distinta medida segin
el nivel jerirquico de los funcionarios. Ningin estudio empirico arrojara
como resultado que la ley que organiza determinada secretaria de Fstado
es efectiva o inefectiva. Cualquier estudio acerca del funcionamiento del
aparato estatal, debera atender el problema que presenta el hecho de que
cada articulo de la ley puede ser o no efectivo sin que ello signifique nece-
sariamente que el articulo siguiente lo sea o no, Pongamos como ejemplo
una ordenanza municipal que reglamentase la construccién de edificios en
zonas sismicas. Habra alguna norma que obligue a cierto funcionario a
ordenar peritajes antes de aprobar la finalizacion de la obra. Supongamos
que un estudio socioldgico arroja como resultado que en el 100% de los
casos analizados, el funcionario ordend al perito la verificacion del cumpli-
miento de las especificaciones técnicas por parte de la empresa construc-
tora. Y supongamos que en el 90% de los casos resulta que el perito no
concurtié personalmente —caso clagico de los médicos forenses—, o bien
provee informacion falsa, por cohecho por ejemplo ;diremos que es una
legislacion inefectiva en su conjunto?

Pero también se dan frecuentemente los casos en que no son los fun-
cionarios menores los que se abstienen de producir Jas conductas obligato-
rias, sino los organos de mayor jerarquia, como en el caso del presidente de
una empresa estatal que ordena —por cohecho, caso tan frecuente— la
compra de aviones o barcos en perjuicio de la economia estatal, En tal
caso, la inefectividad de la ley se instala en la cipula estatal, pero el resto
de la cascada normativa revela efectividad en el cumplimiento de la ley,
porque todas las ordenes que cumplen el tramite de la compra, son ajus-
tadas a derecho,
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Este tipo de estudios adquiere relevancia politica de primer orden,
cuando la ineficacia involucra la conducta de sectores sociales numercscs,
como es el caso de los ministerios de trabajo, de educacion o de reforma
agraria. En tales casos, la inefectividad puede provocar movimientos socia-
les importantes, y eso es lo que hace que la deteccion cientifica del escalon
donde se instala la inefectividad, sea una cuestiéon de la mayor importancia
politica. Y esto tanto para el poder como para sus contestadores.

19, Efectividad y pluralismo juridico

El estudio de la efectividad de las normas se vuelve particularmente com-
plicado en los casos en que subsisten, o bien distintos sistemas juridicos en_
el mismo territorio, o hien normas que, perteneciendo a un mismo sistema
juridico, se enfrentan con normas contradictorias provenientes de distintas
autoridades. O bien cuando el derecho escrito se enfrenta al consuetudina-
rio. En efecto, ;en qué casos se hablard de efectividad o inefectividad, y
respecto de cuales de las normas? El tema merece un estudio especial,
particularmente en nuestros paises, donde tenemos fenémenos que van
desde la existencia de amplios territorios gobernados por fuerzas guerrille-
ras que son delincuentes para el otro sistema juridico, hasta comunidades
indigenas que reclaman respeto a-sus costumbres ancestrales, que a veces
conptituyen delitos para el sistema dominante. Es el conocido caso del uso
de hongos alucinégenos en amplias comunidades mexicanas,

20. La eficacia del derecho

Fste concepto no tiene nada de simple. La remision a las intenciones del
legislador, que aparece como la primera idea tendiente a su definicién,
resulta precisamente lo mds cuestionable, En efecto ;a qué remite la
“intension’’ de los sujetos? ;A la voluntad? ;A la exposicion de motivos
de la ley? ;A las “funciones” del derecho? La respuesta no es simple, aun-
que algunos ejemplos puedan hacerlo aparecer asi.

*, . .la eficacia puede definirae como la realizacion de los objetivos de la ley.
Una ley puede ser eficiente pero no eficaz. Un primer ejemplo sancionando
a todos los drogadictos sin lograr disminuir el trafico de drogas; un segundo
ejemplo: facilitar el acceso a los tribunales sin disminuir la desigualdad de las
partes en ¢l juicio”. 40

En este ejemplo, muy didéctico, la idea es clara: la prevencion de los drogadictos
no puede tener otro ohjetivo que combatir la drogadiceion y sus secuelas de narcotra-
fico. 8in embargo, las leyes laborales ;tienen como “intencion™ proteger los intereses
del proletariado? ;Cual es ¢l objetivo de las leyes norteamericanas contra los indocu-
mentados mexicanas? ;Proteger a los obreros locales o presionar a México para que
abandone su politica internacional respecto a Centroamérica?

40 Volkmar Gessner, “El jursita-socidlogo frente a las politicas legislativas™ en
Actuglidad de la Sociologia del Derecho, Ed, Universidad del Pajs Vasco, Bilbao
1986, p. 111.
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El problema de la eficacia de la ley tiene que ser abordado, antes que
nada, desde la perspectiva de distingnir entre el discurso expreso de la ley
y/o el legislador, y las funciones que cumplen las normas de que se trate.
Diremos que habrd eficacia subjetiva cuando se compruebe que se cum-
plen, total o parcialmente, las expectativas explicitadas por la ley y/o el
legislador. Y diremos que habri eficacia objetiva cuando se cumplen lag
funciones de las normas de que se trate, conforme a un criterio indepen.
diente del discurso explicito de la ley y/o el legislador. .

Puede decirse también, que la eficacia consiste en la produccion, pot
los ciudadanos o los drganos estatales, de unas conductas que no son las
permitidas, prohibidas u obligatorias. En efecto, la produccion de estas
conductas constituye la efectividad de las normas, mientras que su eficacia
tiene que consistir en ofras conductas, pues de lo contrario no habria dife-
rencia entre efectividad y eficacia. Por lo tanto, ya sabemos algo: la efica-
cia de una norma consiste en la produccion de unas conductas que no son
las descritas en la ley. La tarea sociologica es, entonces, llegar a la descrip-
¢idn de esas conductas que se esperan o deberian esperarse si laley ha de
cumplir su funcién,

21. Eficacia subjetiva

Toda ediccion de leyes tiene un objetivo politico, en el sentido amplio de
la palabra; intenta “‘dominar’’, esto es, que los ciudadanos produzcan cier-
tas conductas. Que. esto suceda o no, es motivo de que la ley se califique
o no de efectiva, como hemos visto,

' Pero la produccion de esas conductas constituye slo un efecto inme-
dieto, mientr:s que lo que se espera es otra cosa: o una medificacién, o
una solidificacién de las relaciones sociales existentes. En el ejemplo de la
represion de drogadictos, el efecto inmediato —efectividad— es la aplica-
cion de condenas a los consumidores finales de estupefacientes; pero lo
que se persigue es una modificacién de la situacion, retirandolos de cireu-
lacion y por lo tanto dejar a los narcotraficantes sin mercado. La medifi:
cacién consiste entonces en la supresion de una mercancia. La legislacion
que regula la creacion y el funcionamiento de los sindicatos es eficaz si los
miembros sindicalizados producen las conductas establecidas por la ley
para crear primero, y para hacer funcionar después, esas organizaciones,
Pero éste es el efecto mmediato —efectividad—, mientras que lo que se
espera es fijar, consolidar, ciertas conductas de los obreros, que estos
producian con anterioridad a la ley, unificandolas ahora en un sistema de
pautas que, objetivo no confeso, permitan el control de sus actividades,

Diremos, por lo tanto, que la “intencion” o las expectativas del edic-
tor de las normas, consisten en la representacién de cierta modificacion o
consolidacion de relaciones sociales, Usaremos “modificacion’ como
incluyente de “consolidacion™. Esta ‘Tepresentacion™, por sa parte, existe
en el discurso del legislador y de la Iey misma, En concreto, en los debates
publicos, periodisticos o legislativos, y en el texto de la ley, ya sea en la
exposicion de motivos, ya sea en el articulado mismo,

Esto quiere decir que las expectativas del legislador solo pueden inves-
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tigaree como andlisis del discurso, Pareciera una tarea de la Semiologia
Juridica, En cambio investigar la eficacia —subjetiva— es una tarea socio-
logica, que congiste en contrastar los “hechos’ —relaciones sociales— con
las “‘expectativas’ explicitadas por el legislador.

El primer problemas que ahora salta a la vista, es el que consiste en la
conocida diferencia entre lo que el legislador dice y lo que calla.

El segundo problema es establecer quién es el legislador para saber
donde hay que buscar las “expectativas”.

El tercer problema es establecer si este andlisis es semioldgico o socio-
logico.

El cuarto problema consiste en saber si hay diferencias con la investi-
gacion sobre las causas de laley.

1. Respecto de lo primero, lo que en realidad esta planteado es cono-
cer la “verdadera intencidn” de quien legisla. Esto, desde luego, puede ser
una discusién infinita y transida de posiciones politicas, que sélo podria
zanjarse con la aceptacion —ereo que imposible de conseguir— de un crite.
110 objetivo, que no podria ser otro que el de la funcién de las normas, que
nos remitiria a la eficacia objetiva y a la Teoria Socioldgica del Derecho,

Es decir que una ley seria eficaz, subjetivamente, si se produjeran las
modificaciones esperadas en las relaciones sociales. Pero ;dénde habria
que buscar lo “esperado’? En el discurso del legislador. Pero lo esperado
;8 lo dicho o lo no dicho? Pienso que una investigacion de este tipo seria
apagionante, aunque no creo que pudiera arribar a resultados universal-
mente aceptables. Lo cual, por otra parte, no le quita legitimidad.

2. Esta investigacion acerca de las expectativas, en segundo lugar, tra-
tindose de un discurso, requiere una definicion del emisor, ;En el texto
emanado de quién hay que buscar las expectativas? Porque tratandose de
una investigacidn empirica no valdria hablar de “‘clases sociales” por ejem-
plo. Y una investigacion exhaustiva tampoco podria quedarse en el discur-
so oficial de un partido politico, sino que deberia arribar al estudio del
discurso de individuos concretos. Nuevamente, se trata de una cuestion
que debera decidir el investigador en cada caso concreto. Y tal decision
dependeria de los objetivos que se planteara. Si se tratara, por ejemplo,
de criticar al partido hegemdnico, bastaria con remitirse al discurso de su
legislador o a las resoluciones de su comité central, para mostrar una even-
tual disparidad entre las expectativas y las modificaciones realmente pro-
ducidas, Pero si se tratara de criticar a la linea hegemonica del partido,
habria que recurrir a los individuos en concreto.

3. i, finalmente, la eficacia subjetiva no puede establecerse sino a
partir del andlieis del discurso, ;se trata de un trabajo de semitlogos o uno
de socidlogos? Sin duda que la tarea de investigacion en las conductas .z
propia de socidlogos, Pero ;lo es también la investigacion acerca de los
discursos? En realidad se trata de una colaboracion, y del aporte que ala
Sociologia Juridica pueda hacerse desde estas nuevas disciplinas que recla-
man al discurso como su objeto propio. Lo cierto es que la comprobacion
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de la eficacia subjetiva consiste en la contratacion entre las expectativas y
las modificaciones comprobables en las relaciones sociales.

4. ;Qué diferencia habria entre investigar por qué la ley dice eso, e
investigar las expectativas del legmlador'*‘ Desde un punto de vista, ninguna,
Pero podria decirse que la investigacion sobre la eficacia subjetiva de una
ley, requiere investigar las expectativas en el discurso en sf mismo; seria
una investigacion inmanente. En cambio la investigacion propiamente
socioldgica sobre la causa de la ley, requiere el estudio de su texto pero no
para saber qué ez lo que dice, sino para saber por qué lo dice. Como el
estudio sociologico de cualquier ideologia o disturso, Podria decirse que
la semiologia estd mas interesada en lo que no aparece en lo dicho, en la
produccién de sentidos no inmediatamente explicitos. Mientras que los
estudios sociolégicos de la causa de la ley tendrian que explicar tanto
por qué estd dicho lo aparente, como por qué estd oculto lo no explicito.

Creo que esto muestra dos cosas: primero, la necesidad, para los estu-
dios juridicos, de atender muy cuidadosamente a las propuestas formula.
das desde estas ciencias del lenguaje. Y segundo, que la investigacion sobre
la eficacia de la ley no puede limitarse a la “intencion™ del legislador,
como hemos visto que se ha sostenido,

22, Eficacia objetiva

En cada vez mayor mimero de paises se dictan leyes de proteccion a los
consumidores, ;Cuindo diremos que san objetivamente eficacea? En pri-
mer lugar, correspondera el andlisis de su efectividad; y dirfamos que son
efectivas si lcs comerciantes no engafian al piblico —obediencia— y si los
érganos.de aplicacion imponen las multas a los infractores y reparan los
petjuicios. Pero la eficacia no puede consistir en la produccion de esas
conductas, sino en otras modificaciones sociales, En el caso, habria que
decir que esa. legislacion seria eficaz si produjera un ordenamiento tal en la
circulacion mercantil, que implicara que las mercancias se venden por un
precio equivalente a sa valor, 5t

Para llegar a esta conclusion, hemos razonado a partir de un modelo
de circulacién mercantil, en el cual las mercancias circulan en un sentido,
mientras que el dinero lo hace en el sentido contrario en un monto igual
al valor de aquellas. Aceptado que esto es lo “debido™ segﬁn el modelo
tedrico, hemos supuesto que en la formacion socioecondmica de que se
trata, funciona un circuito mercantil que se comporta como el del modelo,
pero en el que se detecta gran mimero de desviaciones. Hemos supuesto
luego, que la amenaza de sanciones contra Jos eventuales infractores pro-
duciria una modificacion de sus conductas corrigiendo el funcionamiento
del circuito mercantil. Esta seria la funcién de tal legislacion, que es inde-
pendiente de cualesquiera expresiones formuladas por el iegislador en su

41 La expllcacmn acerca de fa relacién entre contratos mercantiles y “valor”
como categoria econdmica, no puede darse aqui,
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discurso. Luego hemos supuesto que una investigacion empirica muestra
que en un 90% de los casos estudiados, las mercancias se vendieron por su
valor, es decir, las conductas reales estudiadas coincidieron con las con-
ductas que el modelo de circulacion mercantil requeria para que éste se
reprodujera,

Dicho de otra manera, de toda ley se espera un resultado que conasiste
en alguna modificacion del “mundo”, esto es, de las relaciones sociales
existentes, Lo que “se espera”’, constituye la funcion de una norma. Pero
decirlo de manera impersonal —“se” espera—, remite a una racionalidad
inmanente, estructural, de la formacion econdémica de que se trata, Ahora
bien, como hemos visto, en verdad no hay una racionalidad inmanente en
la realidad, sino que ésta, las relaciones sociales reales, adquieren racionali-
dad —o irracionalidad— al ser comparadas con un modelo tedrico previa-
mente construido. Lo que nos autoriza a decir que el circuito mercantil
mexicano, por ejemplo, funciona ‘“normalmente”™, o con “‘muchas irregula-
ridades”, es su comparacion con un modelo tedrico propuesto como “co-
mecto”, esto, que contiene, &l i, una “racionalidad inmanente”’, Podemos
decir entonces, que la produccién constante de ciertas conductas, es algo
necesario para la reproduccién del modelo, En relacién con la formacion
socioecondmica concreta si por hipotesis suponemos que funciona como
el modelo, podemos decir que una norma que sanciona las conductas
opuestas a las requeridas por ¢l modelo, tiene como funcién promover las
conductas requeridas por éste. Por lo tanto, si la eficacia objetiva consiste
en el cumplimiento de la funcidn de la ley, la habré si se comprueba que
tales conductas realmente son producidas por los portadores de mercan-
cias. '

La racionalidad objetiva, como hemos visto, s6lo puede ser proporcio-
nada por una Teoriz Socioldgica que formule modelos, y de la cual forma
parte la que hemos denominado Teoria Socioldgica del Derecho: que una
norma de un sistema juridico nacional fuera eficaz, objetivamente, querria
decir que se ha comprobado la modificacion que “debia™ esperarse de su
efectividad. Lo que ““debia esperarse™, por su parte, no puede obtenerse
sino de un analisis racional de la estructura de un modelo tedrico, y de su
comparacion con la formacion econdmico-social de que se trate. El modelo
debera proporcionar elementos para predecir el resultado de la introdue-
cion de una norma en la formacion socioecondmica concreta.

El estudio de la eficacia ohjetiva conforme al método propuesto, tam-
poco deja de ofrecer aspectos dudoeos. En primer lugar, porque, como
hemos dicho, la Teoriz Sociolégica del Derecho solo . ofrece un criterio
objetivo-para juzgar acerca de aquellas conductas necesarias para la repro-
duccion del sistema, mientras que es posible que la mayor parte de las
normas no tengan relacion, al menos necesaria, con el modelo, Por ejem-
plo, ;cual serd la eficacia objetiva de la ley que autorizé el divorcio en
Argentina en 19877 Es obvio que la autorizacién del divorcio no guarda
relacién directa con el desarrollo del capitalismo. ;Cémo juzgar entonces
sobre su eficacia conforme al método propuesto? Desde el punto de vista
subjetivo, podria decirse que sera eficaz si, como se dijo en los debates,
ello permite la ‘“‘regularizacion™ de un gran nimero de parejas que hasta
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entonces eran concubinos. Pero jcual seria el criterio objetive? No serfa
descabellado decir que la eficacia de esta ley consistiria en una disminucion
real del poder de la iglesia catdlica en ese pars, o tal vez un avance de la
ideologia liberal que perjudica a la ideclogia dominante en el ejército.
Pero, como se ve, esto no tiene nada que ver con la reproduccion del capi-
talismo en Argentina. Este problema, otra vez, no puede ser resuelto sino
en concreto, por el investigador, que habra de establecer el criterio obje-
tivo que le permitiré el estudio de la eficacia de la ley. En este punto, difi-
cilmente el marxismo tendrd algo mejor qué decir que otras teorias. Pienso
en el concepto de “sistema social”, que permite establecer modelos y sub-
modelos mas o menos independientes entre si, y que podrian brindar
criterios objetivos. Podria hablarse, en el caso del divorcio, de “‘sistema
familiar™, y pensar que un modelo del mismo es la pareja monogimica
reconocida por el estado. Podemos pensar en un “sistema universitario”,
cuyo modelo consistiria, por ¢jemplo, en la organizaciéon democritica de
las cdtedras, que podria proporcionar un criterio objetivo para juzgar de la
eficacia de una ley de reforma universitaria.

Otra dificultad que presenta el estudio de la eficacia de la ley, consiste
precisamente en la relatividad de este concepto, que ha sido puesto de ma-
nifiesto en este intento de razonar acerca del mismo. Lo que hemos Hama-

_do eficacia subjetiva presentaba graves problemas para establecer las ““in-
tenciones” del legislador, Y lo que llamamos eficacia objetive, por su parte,

_ presenta el insalvable problema de que para hablar de ello, es necesario
aceptar un marco tedrico de ninguna manera universalmente aceptado,
ademés de que el marco tedrico aqui propuesto brinda criterios para estu-
diar solo una pequefia parte de las normas de un sistema juridico moderno,
Pienso que esta dificultades estarin siempre presentes; y sin embargo no
parece que ellas vayan a arredrar a los sociélogos interesados en estos es-
tudios, '

23. La eficacia en Kelsen

Me parece que el principal incentivo para estos estudiosos, es la tozuda
insistencia con que Kelsen ha dicho y repetido que la eficacia —un “‘mini-
mo’’ a veces, ‘‘general”’ otras veces— es condicion de la validez de las nor-
mas juridicas. Vistas las dificultades del tema, ;cudl es el concepto de
eficacia al que Kelsen hace jugar tan importante papel en su sistema?

Creo posible sostener que en Kelsen hay dos conceptos de eficacia:

a) Una norma es valida si es eficaz :
b) Una norma es vélida si pertenece a un sistema juridico eficaz “‘en
general” o “minimamente”,

a) La eficacia de una norma como condicidn de su validez:

“Una norma juridica sdlo es considerada como objetivamente vilida cuando
el comportamiento humano que ella regula se le adecua en los hechos, por lo
menos hasta cierto grado. Una norma que en hingim lugar y nunca es aplica-
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-~
da y obedecida. es decir, una norma que —como se suele decir— no alcanza
cierto grado de eficacia, no es considerada como una norma juridica valida.
Un minimo de la lamada ‘efeetividad’ es una condicion de su validez™ 42

En este texto aparecen las palabras “eficacia” y “efectividad” como
ginonimos, Pero conforme a nuestra nomenclatura, no hay dudas de que
Kelsen se refiere a la efectividad, tanto en el cumplimiento como enla

p
aplicacién. Es de notar el uso impermonal, que se repite en todo este libro,
pero en muchos otros también, del pronombre “ze’; “‘se’” considera,..;
y de la forma pasiva, también impersonal, “‘es congiderada™ Ademas, es
notable que nunca haya ahondado mas en terminos tan imprecisos como
“cierto grado” o “minimo”, ;Cuil grado y cuinto de “minimo’? Kelsen
deja esta tarea, creo, a los sociologos del derecho,

b) La eficacia del sistema como condicion de validez de sus normas:

*. . .aquellas normas (las de un orden juridico positivo, 0.C.) solamente tie-
nen validez cuando (es decir, mientras) ese orden juridico sea eficaz™. 43

Es decir, para cada norma es verdadero decir que vale si pertenece a un
orden juridico eficaz. Obaérvese que esto sipnifica que la validez de una
norma depende de la eficacia del orden general. Pero también dice unos
renglones mis abajo, que ’

“Un orden juridico es considerado valido, cuando sus normas, en términos
generales y a grandes rasgos, son eficaces, es decir, son facticamente acatadas
y aplicadas”,

Esto es, la validez de una norma depende de la eficacia del orden, pero
la validez puede predicarse de éste solo cuando sus normas son eficaces.
Parece, a primera vista, una peticion de principios, Pero creo que no lo es.

Pienso que hay una clara diferencia entre ambos sentidos del concepto
de eficacia. En el caso a, se trata, claramente, de la que hemos Hamado
efectividad de las normas. Pero en el caso b, se trata de otra cosa;se trata
de una caracteristica del orden en su conjunto, es decir, segin su conocido
monismo, del estado: porque en Kelsen, “estado™ es igual que “orden
juridico”, Por lo tanto, en el segundo sentido, se trata de un predicado,
“eficaz”’, que se aplica al Estado ¥y no a normas individuales,

;Y qué puede querer decir que un Estado es eficaz? Solamente, y sen-
cillamente, que “alguien” ejerce el poder a través de ese orden juridico o
estado. Eficacia quiere decir ejercicio del poder, Lo dice el propio Kelsen
en la pagina siguiente:

“Si en lugar del concepto de realidad —como eficacia del orden juridico— se
recurre al concepto del poder, el problema de la relacidn entre validez y efi

42 Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, p, 24, Cir., idem, pp. 219 a 225,
43 Jhidem, p. 224.
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cacia del orden juridico, pasa a coineidir con el mucho mis eorriente de la
relacion entre derecho v poder. Y la solucion aqui intentada no es mids que
la formulacidn. . . de la vieja verdad: el derecho, por cierto, no puede darse
sin poder, pero, con todo, no es ideéntica al poder. Es, en el sentido de la
teoria aqui desarrollada, un determinado orden (u organizacion) del poder™,

Es decir,
eficacia = poder = ?
validez = derécho = Estado

donde la validez depende de la eficacia como el derecho depende del po-
der. Y si el derecho “depende™ del poder, ;de quién “depende” el estado?
Kelsen siempre ha insistido en que las normas son el sentido de un acto de
voluntad; por lo tanto, también el conjunto de las normas, que es para él lo
mismo que el estado, es el producto de una “voluntad ™44

Es decir, “eficacia” y “poder” son ideas parejas de una “voluntad”.
Pero ;de quién? Me parece que la mejor respuesta es una inspirada en
Gramsci: del bloque en ¢l poder, Esto querria decir que estamos frente a
un “bloque”, que dispone del “poder”, esto es, que consigue la “eficacia”™
de su derecho. Y me parece que esto s la hegemonia de Gramsci. O sea
que lo que en Kelsen es eficacia, en Gramsci es hegemonda, 0, lo que es lo
mismo, que la Sociologia Juridica tiene por objeto-el estudio de la hege-
monia. En lo que sigue trataré de desarrollar esta idea, con el objeto de
resaltar el interés del tipo de estudios a que estd llamada esta ciencia.

24, Hegemonia y eficacia del derecho

Desde luego que este tema merece un estudio méas amplio que cste primer
esbozo. Ahora s6lo desarrollaré algunos aspectos de la cuestion,

En Gramsci la “hegemonia’™ se construye, y consiste, no en una
“capacidad” como i fuera una potencia, gino en el hecho de obtener de
la sociedad en su conjutno, la adhesion a una politica, esto es, al conjunto
de conductas necesarias para producir y reproducir un “bloque historico”,
cconcepto muy proximo al de formacion socioecondmica que hemos usado
en este trabajo. Tiene la hegemonia quien conduce o “dirige” una socie-
dad, en el lenguaje de Gramsci, Pero ‘,dirigit™ no es otra cosa que estable-
cer normas y conseguir que las conductas de los cindadanos y los funciona-
rios respondan a ellas,

En efecto, ;qué se dice efectivamente cuando se afirma que mediante el
derecho —mediante normas juridicas— se lleva a cabo o se realiza determina-
da politica? ; Acaso postular o llevar a cabo una politica es una actividad dis-
tinta de producir normas juridicas que expresan esa politica? Supongamos
que. el politico resuelve levar a cabo una obra piblica. Dirfamos ingenua-

44 Sobre la dificultad de este concepto kelseniano, Roberto J. Vernengo, “Fun-
ciones normativas y voluntad de signo™ en Critica, nlim, 44, p, 27 y =,
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mente, que la obra realizada es el cumplimiento efectivo de la meta politica
establecida. Pero su realizacion por el politico no consiste sino en lograr que
un conjunto de normas sean promulgadas y aplicadas. En otros términos,
que la conducta de ciertos hombres se ajuste a las precisiones que se van
estatuyendo™,45

“El politico” o ‘el quién” ejerce la hegemonia, es, en Gramsci, un
sujeto colectivo, aun cuando la emision concreta de la norma esté a cargo
de un autdcrata unipersonal. La hegemonia implica, entre otros, alos inte-
lectuales que elaboran una filosofta que se convierte en “sentido comin™
introyectada en la conciencia de los individuos, Aqui, nuevamente el
derecho: las normas constituyen el elemento mas importante en la cona-
truccion de la hegemonia, puesto que es la forma que la “filosofia™ ad-
quiere, en concreto, en la conciencia de los hombres; se trata de lo que
deben o no deben hacer. Por lo tanto, investigar si lo hacen o no es inves-
tigar si se ha construido o no, si estd en crisis o no, la hegemonia de ese
“alguien” o bloque o grupo en el poder, sobre los otros grupos, Y en eso,
como hemos visto, conmste la Socinlogie Juridica: en investigar si las con-
ductas de los hombres se ajustan o no a las normas, Dicho de otro modo, la
hegemonia es el objeto propio de la Sociologia Juridica,

Esto es plenamente coincidente con la postura ética de Kelsen, quien
parece decir: quien guiera justificar su ejercicio del poder —su hegemonia,
diriase con Gramsci—, que no recurra ni a la ciencia ni a la naturaleza (de-
recho natural); que busque la eficaciz de su derecho, esto es, el consenso;
no hay ningin otro titulo para ejercer el poder. De alli la centralidad de
la idea de democracia en Kelsen: finalmente, la democracia es la forma ju-
ridica del consenso; o de la hegemonia, digamos ahora.

La idea de hegemonio implica un concepto, si no contrario, al menos
diverso, que es el de firerza o represion. Quien ejerce la hegemonia no usa
la fuerza sino como dltimo recurso. Podria decirse por lo tanto, que hay
una diferencia fundamental entre hegemonia y eficacia, ya que este ultimo
concepto incluye la®plicacién de la ley por la fuerza. Esto, si es cierto, lo
es solo en parte, En primer lugar, porque la aplicacion de la ley por la fuer-
za 3 efectividad y no eficacia. Corresponde al primer concepto de eficacia
en Kelsen: al concepto de eficacia de las normas individuales,

En segundo lugar, porque la eficacia en sentido propio —el segundo
sentido en Kelsen, el que se refiere al Estado u orden juridico en su con-
junto--, implica precisamente el consenso otorgado por los ciudadanos a
la aplicacién de la ley por la fuerza. De lo contrario, hay dictadura o auto-
cracia, y eso constituye crisis de la hegemomia. (Quien tiene que recurrir
a una fuerza que es rechazada, resistida o solamente repudiada por los
cizdadanos, ha visto entrar en crisis su hegemonia; debe reconstruirla,
construir otra, o bien esta condenado a dejar de ¢jercer el poder,

De manera que puede afirmarse, al menos como primera aproxima-
cion, la gimilitud, si no la identidad, entre la eficacia de Kelsen y la hege-

45 Roberto J. Vernengo, ‘Derecho, politica y moral™, ponencia del I1I Colo-
quio Naciona! de Filosofia, Puebla 1979, mimeo, p. 10.
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monia de Gramsci. Si esto fuese asi, tendria que ser posible decir que en
Kelsen las normas de un sistema juridico son validas, esto es, que deben
ser obedecidas?® y aplicadas las normas establecidas por un legislador*”
si éste tiene la hegemonia en una sociedad. Y me parece que si puede de-
cirse. Y que esta es la interpretacion correcta de lo que podriamos Hamar
“teorfa de la revolucion’ en Kelsen,*8

Dre la misma manera, tendria que ser posible decir acertadamente, que,
en Gramsci, el bloque en el poder construye la eficacia de un sistema
normativo que ordena las conductas de los miembros de la sociedad; es
deeir, que los dirige. Y creo que st es posible decir que esto no tergiversa -
a Gramsci. Si todo esto es asi, los estudios de la Sociclogfa Juridica sobre
los efectos de las normas son el tipo de estudios politicos que permiten
formular proposiciones cientificas acerca del ejercicio del poder en un pais
concreto. De alli que Scarpelli se preguntara si la Sociologia Juridica no es
una parte, importante parte, de la Sociologta Politica.

Pongamos algunos ejemplos con el objeto de mostrar el tipo de estu-
dios y de conclusiones que implicaria aceptar una tal concepeion de la
Sociologin Juridica. :

46 Este “deber ser” pertenece a la ciencia juridica, no a la ética o a la filoso-
fia. Kelsen nunca ha dicho, como se crefdo leer, que el derecho debe ser obedecido
por el sblo hecho de serlo, Lo que si dijo es que Jos juristas aceptan que deben apli- -
carge lag normas vilidas, Y Kelsen precisamente lo gque hace es combatir esa actitud,
Lo que Kelsen dice es que log juristas, por el hecho de conocer lag normas que deben
aplicarse, ademds, quieren decirnos que son buenas, que *‘deben ser™, saltando su-
brepticiamente de la ciencia a [a politica. No hay que confundir el significado ético-
politico de lo debido, con su significado simplemente juridico.

47 Por “un legislador” entendemos aqui ef “alguien” que de intento ha quedado
fuera de las consideraciones de este trabajo. Determinar qul'én ejerce el poder, quién
tiene la hegemonia, no es ohjeto de una .S'oclologm Juridica, s bien los resultados de
ésta bien podrian ser los que sirvan para saber quién tiene esgwgemonla.

48 En esto que denomino ““la teoria de la revolucién™ de Kelsen (véase Teoria
Pura del Derecho, ed, cit., pp, 60 y 217 ¥ s8.), es donde adquiere completa intebigibili-
dad esa casi enigmadtica v casi siempre incomprendida docirina de fa eficacia como
condicién sine qua non (no per qugm) de la validez. Kelsen, con ésta, no hace sino
describir el hecho de que *‘se™ —siempre impersonal para dar cabida al problema que
Gramsci {lamé “‘hegemonia™ e “‘intelectuales”, juristas en el caso— considera que
quien puede hacer cumplir su derecho es quien “tiene derecho’ a legislar. Los meca-
nismos sociales o aparatos de hegemonia se encargan de la legitimacion del poder, Y
los grupos revolucionarios, como las clisicas guerrillae latinoamericanas, lo que inten-
tan es hacer obedecer sus normas, por ejemplo, reprimiende a quienes desobedecen
un boicot por ellas decretado al transporte, como ha sivo varias veces el caso del
FMNL de E! Salvador. O como es el intento de Reagan con la contra nicaragtiense:
¢jercer el poder, es decir, obtener la eficacia, en un pequefio sector nicaragiiense, para
justificat un reconoeimiento diplomético y un inmediato tratado de “ayuda mutua™
con el pretexto de que hay alli un estado-derecho eficaz, en el lenguaje de Kelsen,
Y lo que el gobierno nicaragilense intenta, es decir, impedir el asentamiento de la:
contra, es la mejor confirmacién de lo acertado de la descripeion de Kelsen: puede
reclamar la validez de su derecho aquel que consigue su eficacia. Que es lo mismo,
creo, que dice Gramsci con las ideas de “guerra de posncmnes” “hegemontia”, “inte-
lectuales™, “bloque en el poder™, “crisis de hegemonia™, *aparatos de hegemonla 8
eteétera.
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Supongamos que nos encontramos en un periodo de alza en la lucha
de clases, y que sucede una ola de tomas ilegales de fabricas en demanda
de aumentos generalizados de salarios. ;En qué medida es esto peligroso
para el gobierno? La respuesta seria distinta segiin que un estudio de
Sociologia Jurfdica demostrara que en un 90% de los casos se desalojaron
las fibricas obedeciendo la orden del juez, o por temor al despliegue poli-
ciaco, o finalmente por accion directa del ejéreito y la policia, Y la res-
puesta seria distinta si fue por accion de solo la policia, o de ésta y el ejér-
cito, o, finalmente, si hubo que recurrir a éste exclusivamente, y distinta
si se recurrio a las ametralladoras o no.

Si el desalojo se produjo en el 90% de los casos por obediencia al juez,
habria que decir que la hegemonia esta casl intacta cuando el gobierno
mantiene el consenso necesario para que se respeten estos aparatos de he-
gemonia que son los tribunales. Pero habria que decir, por el contrario,
que su hegemonia ha hecho crisis 51 ha tenido que recurri al ejéreito para
el desalojo. Se habria tratado, éste, de un estudio de Sociologia Juridica
gobre la efectividad de las normas, con conclusiones sobre la hegemonia,
de gran significacion politica.

Si un estudio de Sociologia Juridica mostrara fraudes en un 60% de
casillas electorales, implicaria un grado importante de crisis de hegemo-
nia, pero no tanto si sélo en un 20% de los casos hubo protestas violentas
y en ¢l resto de los casos la conducta de los ciudadanos se ajusto a los pro-
cedimientos legales de apelacidn. Y mucho menor es la erisis de hegemonia
gi un estudio de Sociologia Juridica muestra que en el 90% de los casos en
que los tribunales rechazaron la apelacion, los ciudadanos aceptarcn los
fallos sin producir conductas violentas.

No obstante la similitud entre las ideas de eficacia y hegemonia, pue-
den hacerse algunas precisiones. En primer lugar, que la eficacia o inefica-
cia del sistema juridico constituiria el “hecho’™ mis importante para hablar
de hegemonia en concreto. Porgque la hegemonia es un conceplo tedrico
aplicado al hecho de ejercer el poder. Pero ;cuando sabremos que un
grapo lo ejerce? Sin duda, la eficacia del sistema juridico esun dato de la
realidad que permitiria comprobarlo, e incluso pueden imaginarse artificios
técnicos para “medir” la hegemonia. Si esto es asi, la ciencia politica no
podria prescindir de esta rama que es la Sociologia Juridica,

En segundo lugar, la hegemonia, jes efectividad o eficacia? ;Cudl de
éstas? ;Objetiva o subjetiva? En realidad, todos estos datos hablan de
hegemonia. Un estudio de la efectividad de normas aisladas, es un estudio
de eficacia del sistema, ya que éste es eficaz, como vimos, si sus normas se
cumplen. Pero un estudio sobre la eficacia subjetiva, es decir, si las expec-
tativas explicitas en el discurso del legislador, producen las modificaciones
esperadas, se trata también de un estudio acerca de la hegemonia, suponga-
mos del partido al que pertenece el legislador. Lo mismo puede decirse de
un estudio de la eficacia objetiva. Si un estudio demuestra que una ley pro-
duce las modificaciones que racionalmente podian esperarse, si por lo
tanto esa ley cumple su funcién, podemos hablar de hegemonia del grupo
en ¢l poder, por cuanto, en liltima instancia, la funcién de la ley es promo-

DR © 1988, Centro de Investigaciones y Docencia en Ciencias Politicas, UAP



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

108

ver las conductas necesarias para la reproduccion de la formacion social, y,
deade Iuego, reproduccién incluye la permanencia del bloque en el poder.

Al término de este recorrido, iniciado con el despliegue del concepto
de eficacia, nos encontramos con que el concepto gramscianc de hegemo-
nia ha mostrado muchos e interesantes objetos de estudio de la Sociologta
Juridica, al mismo tiempo que ha permitido también mostrar el micleo
“unizador” de los distintos sentidos de la efectividad: la eficacia. Si bien su
despliegue resulta necesario para orientar las investigaciones, generalmente
la Sociologia Juridica habla de una sola cosa: el ejercicio del poder.
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