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EFICACIA DEL DERECHO, EFECTIVIDAD DE LAS
NORMAS Y HEGEMONIA POLITICA

Oscar Correas*®

DEL ESTADC Y OTRAS FICCIONES

En algunos ambientes académicos resulta particularmente dificil
hablar del estado' como ficcidn lingiistica. (Redundancia: no pare-
ce que una ficcién pueda existir de otro modo que lingiiisticamente).
La costumbre, tal vez, de considerar en términos materiales, empiri-
cos, su poder, su inmenso poder, conduce a desconsiderar la tremenda
potencia del lenguaje. Lo cierto es que el estado es un resultado del
uso performativo del lenguaje.

En el mundo de la ensefianza del derecho, resulta asimismo difi-
cil, pues cuando se pregunta a los juristas por el estado, responden

It i

que esta compuesto de tres “clementos”, tales “el pueblo™, “el terri-

* Centro de Investigaciones interdisciplinanas en Ciencias y Humanidades, Universidad
Nacional Auténoma de México Dedico este trabajo & mis alunmos de Sociologia Juridica de
la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de Ta UNAM.

! Escribo “estado” con muniiscula porque no existe una razén ortografica para hacerlo con
maylscula. Las razones que ¢sgrimen los correctores de estilo son siempre 1deoldgicas Es-
enben “estado™ con mayiiscula por la rmisma razon que hacen lo mismio con la palabra “dios”
Y me veo obligado & esta nota, para defenderme de la censura que cultrvan los comrectores de
esttlo con tanta enjundha

37


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/

Este libro 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

torio” y —aqui hay discrepancias— el poder o 1a soberania. O sea,
dicen de qué esta “compuesto” perc no gué es.

En primer lugar, el estado no es una “cosa”, No es nada matenal,
de lo cual tengamos noticia a través de la expeniencia sensible, Se
ven los policias, pero no el estado. Y los policias tampoco se ven,
se ve solamente a los individuos, seres humanos de empirica carne
y hueso, a quienes, debido a ciertos procesos lingiiisticos, llamamos
“policias™.

Si el estado no es un dato empirico, ;de qué clase es? (En qué
consiste su ebjetividad? (; Es un fenomeno “objetivo™? ;Qué es “ob-
Jetividad™? ;Es “objetividad” lo mismo que pertenencia a un mun-
do distinto del de la conciencia del que habla? ;O es pertenencia al
mundo material, que es distinto —creemos— de la conciencia de
todos los hablantes?). Lo que no es, es un dato empirico. Por
tanto, desde un cierto significado de “objetividad”, no es un dato
“objetivo™,

No perteneciendo a la materialidad “objetiva” —oira redundancia—,
y siendo que las dimensiones ontologicas a las que estamos acostum-
brados en €] mundo occidental son dos, 12 matenal y 1a lingiiistica,
resulta que al estado no le cabe sino entrar en la segunda.

Desde siempre, la filosofia ha dado por cierto que existen el ser y
el pensamiento. Mas, la filosofia no ha sido otra cosa que una larga
discusion acerca de como se relacionan dos sustancias que, ab initio,
han sido puestas —por una de ellas, nétese- como diferentes.

Como el pensamiento sélo existe en el lenguaje, —eso se ha sabi-
do siempre- resulta que lo existente es, o empiria —materialidad cog-
noscible por los sentidos—, o discurso —ideologia o sentido formali-
zados en algin lenguaje.

Y, por cierto, con “ideologia™ o “sentido™ nunca se ha llegado méas
lejos que con la sabia palabra “1dea”. (Sabia por cuanto, finalmente,
nunca ha sido definida satisfactoriamente). De ahi que, este mundo
dual, haya sido expresado con la dualidad materia-idea (materialis-
mo-idealismo, mundo material-mundo ideal, materialidad-idealidad).

{Qué, entonces, del estado? Eso: que no siendo del mundo mate-
nal, lo es del ideal: existe, pero en el lenguaje.
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El estado pertenece al género de discursos que conocemos con
ficciones® —s1 es que no resulta que todo el mundo lingiifstico es
ficcional-. Cuando fingimos, actuamos —o pensamos— “como si” su-
cedieran ciertos hechos —o discursos— que, en verdad, no suceden.
Como los nifios en sus juegos, o los actores en el teatro.

“Que verdaderamente no suceden™ quiere decir que no existen en
el mundo empirico. Pero también se puede fingir en el mundo del
leniguaje. Como cuando decimos “supondré que has dicho tal cosa
—por ejemplo, que dios existe— y sobre esa base argumentaré”. O la
mas usada “suponiendo, sin conceder (por ejemplo, que dios exis-
te}, jcomo te explicas... (por ejemplo que exista la injusticia)?”

Los nifios tienen la tierna capacidad de fingir que estan en un carro
perseguidos por los indios —que siempre persiguen a los buenos, cla-
ro-. Y los gobernantes la nada tierna capacidad de fingir que el pue-
blo les ha autorizado a hacer lo que hacen. (Fingen no sélo “al
pueblo”, sino que éste “dice” algo).

Con este mismo proceso discursive, fingimos que lo que dijo cierto
individuo de empirica carne y hueso, no lo dijo él, sino “el estado™.
Por ejemplo, en México, se ha discutido si cuando el empirico Vi-
cente Fox besd ¢l anillo de Karol Wojtyla, lo lnzo como Vicente o
como el presidente de México. Todos han quedado conformes cuando
estuvo claro que lo hizo como el primero y no como lo segundo. Pero
(de qué dependid tal consenso? o jcdmo se arribd a tan conveniente
conviceién? Simplemente, se tratdé de una ficcién, O, mejor, de la
ausencia de la ficcion que habria dado como resultado que lo hecho
por Vicente no fie hecho por él, sino por esa entelequia 1lamada *pre-
sidente de México”. “Entelequia”, porque empiricamente hablan-
do, quien existe es Vicente y no el presidente. Esto dltimo es nada
mas que el resultado de fingir que, lo dicho por Vicente, no lo dijo
€l, sino el presidente, y, por tanto, ! Estado mexicano. Y, claro, a
més de uno le molesta profundamente que el Estado mexicanc le bese

! Sobre las ficcrones en el mundo del derecho, Hans Kelsen, “Reflexiones en torno de la
teoria de las ficciones juridicas, con especial énfasis en I filosofia del ‘como s1° de Vihnger™,
en Crittca Jurtdrca nam. 18, afio 2001, y “Dios y estado™ en Oscar Correns, (comp.), £! oiro
Kelsen, México, Fontamara-UNAM, 2003
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el anillo sea al empirico sefior Wo)tyla, sea al jefe de la Iglesia cato-
lica. Pero basta este juego lingiistico, para que todos queden con-
tentos: lo que hizo Vicente, lo hizo Vicente y no ¢l Estado mexicano.

Pero, todos los dias, el empinco Vicente Fox, tal como Bush —y
otros cientos de empincamente verificables—, pronuncian multitud de
discursos que son tenidos como formulados, no por ellos, sino por
el estado, mexicano, norteamericano, o el que sea.

“Son temdos™ quiere decir que, millones de hablantes, formulan,
millones de veces, un discurso en virtud del cual, lo que dicen cier-
tos individuos, es “atribuido™, imputado, al estado. “Son tenidos”,
quiere decir que los hablantes dicen que el estado ha dicho algo.

Claro, la mayor parte de las veces, &ste es un discurso implicito.
Es decir, no se formula expresamente. Puede hablarse aqui de *cos-
tumbres lingiiisticas” inconscientes. El hablante —oyente?- simple-
mente piensa —“dice™— que ha hablado el estado, que la posicion
de éste es tal o cual, que ha “hecho” o “resuelto” alguna conducta.
En esta costumbre lingiiistica, decimos que “la policia” cargd con-
tra los mamfestantes, y luego atribuimos la responsabilidad de 1a bru-
talidad policiaca “al estado”, Lo empiricamente cierto, es que determi-
nados individuos golpearon, también muy empiricamente, a cientos
de ciudadanos hartos de las travesuras de los gobernantes. Los ma-
nifestantes gritan contra el estado, mientras los policias actan en
nombre de él. Los tnicos hechos “verdaderos”, son las trapisondas
y los bastones.

Asi es como e] estado no es ofra cosa que un ente ficticio, que resul-
ta de ciertos usos del lenguaje ficcional. Y como es resultado de ese uso
lingiiistico, podemos bien decir que el estado es una creacion del len-
guaje. Esto es, resultado del uso performativo del mismo,?

1. LA EFICACIA LINGUISTICA

El lenguaje se usa, de entre otras maneras, performativamente, se
ha dado en decir. Se usa para muchas cosas. Por ejemplo, para emo-

* Recondzease aqut la teoria de los actoes de habla, siempre atribuida a Austin y Searle.
Véase,J L Ausiin, Palabras y acciones, Buenos Aires, Paidés, 1971, y Searle, § Actos de
Hable, Madnd, Catedra, 1980.
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cionar, rogar. cantar, ordenar, prohibir, describir, contar historias,
mentir. Se usa, también, para fingir, como hemos visto. Y se usa,
finalmente, para hacer. Pero se trata de un “hacer” no empirico. Més
bien, se ha usado la idea de “hacer” por lo que ésta tiene de crea-
cion. El que “hace”, crea algo que antes de su accion no existia. Por
¢jemplo, ¢l estado “hace” carreteras. Y las empresas que en verdad
las hacen, “hacen” dinero.

Usando el lenguaje también se pueden “hacer” cosas —;cosas? —
que antes no existian. Por ejemplo, bautizando a un niflo, se le “hace”
miembro de una comunidad. Y si bien se trata s0lo de palabras, de
todos modos esas palabras tendrén cierta eficacia mas que puramente
lingiiistica. Por ¢jemplo, en el futuro producird muchas conductas,
esto es, hechos empiricamente verificables, que no hubiese produ-
cido si no hubiese sido incorporado a esa comunidad por ese “he-
cho™ Imgiiistico.

Las partes de un contrato “hacen” algo que antes no existia: las
obligaciones cuya fuente, decimos, es ese contrato. La fuerza
performativa del lenguaje, ¢l juridico en este caso, es de tal magni-
tud que, eventualmente pondrd en manos de uno u otre de los con-
tratantes una fuerza irresistible, a la cual, merced a otra ficeibn, se
llamara “del estado”.

El lenguaje, entonces, cumple performances, y de alli, en un des-
cortés anglicismo, se ha llegado a hablar de “uso performativo del
lenguaje”.

Lo interesante de este punto de vista, es que permite entender, o
hablar de, la formidable eficacia del lenguaje en la vida de los seres
humanos. “Eficacia” en ¢l sentido de poder. Entendiéndose por esto
altimo, el hecho de que alguien determine la conducta o la ideolo-
gia de otro, El lenguaje, su uso, es lo que permite ejercer ¢l poder
sobre otres. Y cuando ¢l lenguaje efectivamente permite que alguien
gjerza tal poder, es eficaz. Y es “ineficaz” cuando no lo permite: o
no basta para ello.

Como se comprende inmediatamente, las ficciones pueden ser
altamente eficaces para ejercer el poder sobre quienes se acostum-
bran a tenerlas por *verdaderas”. La habilidad de quien est4 dispuesto
a ejercer el poder, consiste, frecuentemente, en inventar las ficcio-
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nes dentro de las cuales se movera el otro: dentro de las cuales na-
vegara el discurso del otro.

El estado es una ficcion ya inventada. Ni se sabe por quién. El
poderoso simplemente la usa. Mejor, consigue que €] ciudadano la
use, para merar lo que el poderoso hace, no como siendo su conduc-
ta, sino la del “estado”. Si eso consigue, su discurso ficcional, sien-
do adoptado por el dominado, es eficaz. El poderoso nunca se pre-
senta como simple mortal. Como igual al dominado o al que se quiere
convertir en tal. Su habilidad consiste en que el otro lo vea, no como
€l, sino como alguna otra cosa. El estado, por ejemplo. No como él,
sino como “¢l legislador”. Como dios, o su enviado.

2. EL ESTADO Y EL DERECHO

Es también particularmente dificil explicar, “eficazmente™, que, como
quiere Kelsen, el estado y el derecho no son dos entidades distintas.*
Posiblemnente por la persistenicia de cierta imagen —y toda imagen exis-
te también en el lenguaje— segum la cual el estado “produce” el dere-
cho. Es decir, el derecho existiria porgue el estado lo crea. La imagen
adquiere aimn mayor credibilidad habida cuenta del especticulo, inclu-
so mediatico, de parlamentos discutiendo y aprobando leyes. Nada més
“material”, enfonces, que el autor del derecho.

Tlusion Gptica. Quienes pronuncian los discursos parlamentarios,
quienes “votan” las leyes, son empiricos seres humanos, y no un ente
ficticio Hamado estado. Sin embargo, otras leyes permiten hacer
la ficcion de que lo dicho por estos individuos, no es dicho por ellos,
sino por ¢l estado. Conforme con el derecho constitucional, el dis-
curso de esos individuos debe “ser considerado” como no pertene-
ciente a ellos, sino al parlamento, y, por tanto, es la voz del estado.
El uso del derecho constitucional, es discurso existente en textos an-
teriores, permite realizar la ficeién segiin la cual el estado crea el
derecho.

Kelsen decia que, como puede verse, no existe realmente el esta-
do. Lo que ciertamente existe es el derecho. Los individuos que ac-

 Véase Hans Kelsen, Teorla Pura del Derecho, México, UNAM, 1978, Teoria de! Es-
tade, México, Fontamara-LUINAM, 2002.
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tian por ¢l estado, lo hacen gracias y conforme a normas anteriores
que les “autorizan™ a producir esas conductas estatales.

Otra manera de ver y decir esto, consiste en formular la pregun-
ta: ;como puede saberse que cierta conducta de cierto individuo no
es propia, sino una imputable al estado? Sélo teniendo en cuenta
ciertas normas, dandolas por vélidas, es posible distinguir a un funcio-
nario publico de un ciudadano comin. Mas, es gracias a tales nor-
mas que uno es funcionario y otro ciudadano. Pero no bastan las
normas, sino que resulta necesario el uso de ellas por parte de alguien,
quien realizard Ja ficcién que hemos visto,

Es decir, el estado no existe antes de que alguien produzca el dis-
curso ficcional. Consecuentemente, el discurso del derecho es ante-
rior a la existencia del estado. No es éste quien crea a aquél, sino al
reveés.

3. EFICACIA DEL DERECHO Y EFECTIVIDAD DE LAS NORMAS
JURIDICAS*

Pues bien, el discurso que llamamos derecho tiene, también, su
respectiva eficacia, la cual permite la existencia del estado. Y, como
podemos ver ahora, no existe un discurso que sea el estado. Este no
es sino el efecto del uso del discurso del derecho. Es un efecto de
sentido. Su resultado es una ficcién, que crea una nueva ficcion.

El estado es una ficcidn, en el sentido de ser lo fingido. El discur-
so ficcional, el discurso que finge, es creador —uso “performativo”
del lenguaje~ de la ficcion, de lo fingido, el estado. Hay, entonces,
dos ficciones, el discurso que finge y lo fingido. A los dos *“entes”
lingtlisticos le damos el nombre de ficcion.

5 Este tema fue ya ensayado por el autor en *“Teorfa Sociolégica del Derecho y Sociologia
Juridica, 1 y II” en Critica Juridica, nim. 7 y 8, Umiversidad Autdnoma de Puebla, 1987 y
1988 respectivamente. Alli se da cuenta de los antecedentes del tratamiento de este tema que
se encuentran en sendos tabsjos de Antone Jeammaud y Juan-Ramén Capella Con posterion-
dad aparecid un texto que trata igualmente el tema, pero sin hacer la distincidn entre efecti-
vidad y eficacia del derecho: Pablo Eugenio Navarro, Le eficacia del dereche. Una investi-
gacion sobre la existencia y funcionamiento de los sistemas jurldicos, Madnd, Centro de
Estudios Constitucionales, [990
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3.1. La eficacia del derecho

El derecho, el “sistema™ juridico de un pais, es eficaz si el mismo
es usado, por muchos hablantes, para realizar la ficcién que permite
fingir que lo dicho, lo actuado, por ciertos individuos, no es dicho y
actuado por ellos, sino por el estado.

¢+ Qué es lo que sucede cuando se realiza tal ficcién? Sucede que
alguien tiene el poder sobre quien realiza la ficcién, que finge
que lo actuado por €1, no es actuado por el poderoso, sino por el es-
tado™. Lo cual conlleva, inmediatamente, que tal actuacién es “legal”,
y no puede ser contestada legitimamente.

La ficci6n —acto lingtistico “performative”, siempre recuérdese—
otorga al discurso-actuacion-conducta, de alguien, 1a calidad de per-
tenecer, no a quien empiricamente lo produce, sino la calidad de ser
discurso-actuacion-conducta del estado. Es decir, permite al actor
eludir su responsabilidad. Lo hace desaparecer de la escena. Y en su
lugar queda este ente fantistico 1lamado estado.’

Pero s1 el actor empiricamente verificable desaparece de la esce-
na social, es para dejar en su lugar al funcionaric piblico, cuye dis-
curso-conducta es “legal”. ;Qué significa decir que una conducta
es “legal™? 81 ¢l derecho, la constitucion y las leyes que de ella “ema-
nan”, como gustan decir juristas y funcionarios, ha sido ya prestigiado
por otras labores ideoldgicas, el resultado de su uso para formular
la ficeién de que hablamos, es la legitimacion del discurso-conducta.

Se establece, entonces, un juego semidtico entre estas dos ideas,
legalidad y legitimacion. Primero, es necesario otorgar prestigio al
derecho. Y luego conseguir que sea usado para formular la ficcién
que otorga al discurso-conducta la calidad de *legal”, Como el dis-
curso-derecho ya esta prestigiado —piénsese en la escuela, los sim-
bolos, la adoracion a la constitucién— entonces su uso esta garanti-
zado. De alli en mas, se requiere que, en efecto, sea usado para
“mirar” los discursos-conductas de quienes, por eso, y sélo por eso,
resultan funcionarios piblicos de ese estado, y no ciudadanos comu-
nes usurpando funcicnes.

¢ Cudnto es necesario estar alienado en la ficcitn, para escribir con mayuscula la palabra
“estado™
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S1 un grupo en el poder consigue que este proceso discursiva real-
mente se produzca, sin duda tiene ese poder. Y lo reproduce por me-
dio de esta 1deologia. La eficacia propia del derecho, consiste,
entonces, en la reproduccion del poder de alguien. El poder se re-
produce gracias a este complejo proceso discursivo, el cual puede
resumirse en la también compleja idea de la ficcion que legitima
legalizando el discurso-conducta del poderoso quien, asi, y por eso,
reproduce su poder.

La eficacia del derecho consiste, entonces, en la reproduccién del
poder.

3.2. La efectividad de las normas juridicas

El derecho esta compuesto por normas. Mas, lo que existe, si algo
existe, son las normas. El derecho s6lo es una palabra para tratar de
referir todas las normas. Los juristas usan la palabra “sistema”, al
cual califican de “juridico”™, para referir, mas o menos confusamen-
te, un gran nimero de normas que, con este recurso lingilistico, pa-
recen adquirir una unicidad que, en verdad, por si mismas, no tie-
nen. La apanencia de unicidad de las normas, es solamente un efecto
de sentido. Constituyen una unidad, o un “sistema”, porque las ve-
mos asi. Porque el trabajo de los juristas las hace aparecer asi. Por-
que tedos los ciudadanos aceptan las imigenes creadas por los ju-
ristas. Imagenes que recurren a la forma piramidal, en la cima de la
cual se encuentra la constitucidn, a la idea del “orden” que recurre a
la fantasia que proporciona una pseudo-logica, a la conviccién de la
no contradiccion entre las normas, a la ficcion de que el legislador
es bueno, honesto, y, sobre todo, congruente.

De¢ cada una de las normas existentes, sean juridicas o de otra
clase, puede predicarse su efectividad. Para ello se requiere adoptar
una posicion de observador. Y por eso es un tema de la sociologia
Juridica,

El observador lo es de “conductas”. En algunos casos, las conduc-
tas son empiricamente verificables. Por eyjemplo, la de detenerse ante
un seméforo. Sin embargo, en otros casos las conductas consisten en
discursos. Por ejemplo, existen normas que prohiben la injuria. Y
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nadie podria ver u oir una injuna. Sélo podria comprendérsela. Es
decir, percibirla como a cualesquiera manifestaciones lingtiisticas, las
cuales, sabemos, no son empiricamente verificables ~habida cuenta
de la ya comentada dualidad entre ser y pensar—. La sociologia juridi-
ca debe vérselas con este problerna: el objeto de su trabajo, las conduc-
tas, no son elementos homogéneos. Algunas conductas son empirica-
mente cognoscibles, y otras son exclusivamente comprensibles.

Pero lo cierto es que las normas pueden ser o no efectivas. Y con
ello aludiremos al hecho de que la conducta obligada sea “efectiva-
mente” producida, o la conducta prohibida sea “efectivamente” no
producida. Pues, como se sabe, las normas son enunciados que pro-
hiben conductas u obligan a producirlas. Si la conducta obligatoria
se produce, diremos que la norma que la exige es efectiva. Si la con-
ducta prohibida no se produce, diremos que la norma que la prohibe
es efectiva.

Ahora bien; si para decir que una norma es efectiva, €s necesario
observar conductas —o la ausencia de ellas— ;cémo se hara esa “ob-
servacion”? ;Se trata de observar en el sentido més pristino de la
palabra, esto es, de “ver” en el sentido de la sensacién de la que ha-
blamos cuando vemos que alguien dispara un arma contra otro? En
primer lugar, ya vimos que hay conductas que se pueden *ver” en
ese sentido, como la conducta prohibida por el codigo penal con el
nombre de “injuria”. En este caso, “observar” la conducta no puede
ser un proceso empirico. Tiene que ser un proceso discursivo,
semidtico. Uno en el cual se reciba el sentido producido por el autor
del discurso injurioso, completado por otro en el cual se adjudique
a ese discurso la calidad de injurioso. Pero esto dltimo es lo que hara
el juez, Lo que nos pone en este problema, la observacién de la con-
ducta, /sera anterior o posterior a la adjudicacién de sentido que hard
el juez u otra autoridad? ;Sera el sociélogo el que calificara la con-
ducta? ;O el soci6logo calificara la conducta aceptando la califi-
cacion que de la nuisma haga el juez? ;O haré las dos cosas: compa-
raré la calificacién que haga la autoridad con la calificacion que hard
el socidlogo conforme con sus propios criterios?

Este problema se pone aun cuando la conducta observable no sea
un discurso, sino un Aeche en el sentido empirico del término. Por
ejemplo, detenerse ante el semaforo, ese artificio que transmite la
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norma de “obligatorio detenerse”. O bien la conducta de herir a un
individuo con un arma punzo cortante, dicha conducta es prohibida,
pero no en caso de que haya legitima defensa. Por tanto, para decir
que la conducta de herir es una conducta prohibida, es necesario ca-
lificar el hecho de manera que no constifuya uno de legitima defen-
sa. ;Quién hara tal calificacién? ;El socidlogo observador o el juez?
El socidlogo jobservara después de haber actuado el juez? {U ob-
servari calificando ¢l mismo el acto como de no legitima defensa,
¥y, por tanto, como siendo 1a conducta prohibida de herir?

El problema puede ser mucho mias peliagudo si se trata por ejem-
plo, de un contrato. Supongamos que el socidlogo pretende investi-
gar sobre la efectividad de las normas que prohiben vender objetos
arqueologicos. ;Sera €l quien califique el acto como de “compraven-
ta"? Y al objeto como “arqueoldgico™?

Todavia més peliagudo se presenta el problema si lo mvestigado
es un conjunto de conductas procesales. Por gjemplo, los distintos
actos juridicos que se producen en un juzgado, en cientos de expe-
dientes. Supongamos que el socidlogo quiere investigar sobre la efi-
ciencia de los tribunales. Por ejemplo, si los jueces inferiores juz-
gan “bien”, esto es, obedeciendo las normas que los obligan. ;Cémo
sabra el socidlogo que cierta sentencia estd “bien” o “mal™? ;Dejard
la cuestioén a los jueces superiores? ;Y si estos dltimos “se equivo-
can”? ;Cuéles serén los criterios de la observacion, de algo tan inte-
resante e importante, como la actuacién de los jueces? Se compren-
de en este caso el problema en €l cudl una sentencia es “buena” o
“mala” es algo totalmente opinable. ;Como haré el socidlogo para
decir gue los jueces obedecen o no las normas cuando producen
conductas procesales?

Lo cierto es que a la sociologia juridica le interesa observar las
conductas para establecer si obedecen o no las normas cuando éstas
obligan a producir esas conductas,

Claro, alguien podria decir que al sociélogo no le interesa la cali-
ficacidn juridica de las conductas que observa. Podria estar tentado
de decir que el socidlogo sélo observa. Y registra s6lo o que puede
observar. Pero en tal caso, sblo podra decir que alguien hirid a al-
guien. Pero ni siquiera podré decir que las conductas observadas
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constituyen una compraventa. Eso en el improbabie caso de que con-
siga convencer de que un contrato “se observa”, o que una sentencia
es empiricamente cognoscible como tal.

La sociologia juridica no puede cultivarse sin resolver estos pro-
blemas, que sélo pueden ser dilucidados por el sociélogo que se
encuentra frente a ellos cuando desarrolla un proyecto concreto de
investigacion. Lo Unico que no puede hacer, es ignorar la existencia
de estas cuestiones.

3.3, La eficacia de las normas juridicas

El derecho, e¢se conjunto de normas, es producido con cierta “in-
tencion”. La “intencion” mtroduce un elemento irracional en las cien-
cias sociales. Se trata, como es de imaginarse ficilmente, del pro-
blema de la voluntad politica. Nunca nadie ha podido decir qué es
la voluntad, y sin embargo tampoco nadie ha podido prescindir de
esta idea vaga para explicar el mundo social. Es cierto que los grie-
gos se las ingeniaron sin disponer de una expresién que dijera lo que
nosotros decimos con frases como las que imaginan el “libre albe-
drio”. Pero es que los griegos poco intentaban explicar los procesos
histdncos, la cuestién no era como sucedieron las cosas, sino como
debian suceder. Pero fuera de este contexto, el griege, que no nece-
sitaba la palabra, nunca nadie ha conseguido decir qué es la volun-
tad en términos de sociologia politica. (Y se comprende facilmente
que la sociologia juridica no es sino una provincia de aquélla). Y
nadie ha conseguido prescindir de esa expresién: todo socio-politd-
logo que se respete la tiene que usar.

Una teoria del derecho plausible, no puede sino decir que el de-
recho se produce para ejercer el poder, para dominar. Por tanto, las
normas, esos instrumentos del poder, tienen como objetivo dominar;
hacer que otros produzcan ciertas conductas o se abstengan de otras.
Claro, abundan las teorias segiin las cuales el derecho se produce para
lograr la justicia, o, menos grandilocuentemente, para “solucionar
conflictos” sociales. Respecto de lo primero esto es, que el derecho
busca 1a justicia, hay que decir que si fuera cierto, ya era hora de que
la hubiera alcanzado. Y respecto de lo segundo, hay que decir
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que si el derecho resolviera conflictos, ya esiariamos en el paraiso
comunista.

Diremos que una norma es eficaz cuando su efectividad produce
los efectos “queridos” por quien la produce —o consigue hacerla pro-
ducir—. Como se ve, esto involucra la voluntad de poder.

En primer lugar, hay que notar que este concepto incluye el de
efectividad. Esto significa que hablar de eficacia implica haber com-
probado efectividad o inefectividad, con todos los problemas men-
cionados antes, y, sin duda, algunos mas. Por ejemplo, puede
recurrirse a la simple experiencia ciudadana, que nos dice que bue-
na cantidad de normas son producidas a sabiendas de que serdn
inefectivas. O con la expresa intencién de que lo sean.

En segundo lugar, pone ¢l problema de saber como ha de cono-
cerse la “voluntad del legislador”, tal cual gustan decir juristas y
politicos. E introduce, otra vez, la dificultad especifica de la socio-
logia juridica, un objeto cuya “observabilidad™ es verdaderamente
discutible.

3.3.1. La eficacia subjetiva de las normas juridicas

La voluntad del legislador, claro, puede buscarse en los discursos
previos a la produccidn de la norma cuya eficacia es puesta como obje-
to de estudio. Los juristas suelen utilizar las llamadas “‘exposiciones de
motivos™ que suelen preceder a ciertas leyes. Textos que preceden
al de las leyes, pero que no tienen el cardcter de normas. Discursos que
deberian servir a los juristas para interpretar las normas,

(Cuanto puede confiar el sociélogo en el discurso de los politi-
cos que proeducen normas? ;Cuanta credibilidad puede otorgar a los
discursos con los cuales los legisladores justifican ¢l sentido de su
voto en el parlamento? Habida cuenta de que no sélo el parlamento
produce normas.

Tampoco es plausible que el socidlogo no intente rastrear la vo-
luntad de poder en el discurso politico, €l de los politicos. Y si bien
pocos actores de nuestro tiempo estin tan desprestigiados como
los politicos, seria un desliz poco plausible dejar de lado la fuente
informativa compuesta por los discursos de quienes pueden ser vis-
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tos como autores directos del derecho. Cuando menos, encontraria-
mos en esos discursos las intenciones mentirosas. ;Sera que tal vez
es necesario estudiar los discursos de los politicos, para obtener como
conclusion, que la intencion es la contraria de la manifestada pabli-
camente?

Podriamos llamar *“eficacia subjetiva™ a la que se encuentre cotno
resultado del andlisis del discurso politico. Es decir, una norma es
eficaz, subjetivamente hablando, cuando podemos decir que su efec-
tividad hace realidad las intenciones subjetivas del legislador. Las
intenciones, los objetivos, que los actores manifiestan en discursos
publicos.

3.3.2. La eficacia objetiva de las normas juridicas

Pero una norma es objetivamente eficaz, cuando su efectividad
hace realidad las “verdaderas” intenciones, no piiblicas, ocultas, del
legislador. ;Y por qué “objetiva”? Porque la verdadera intencion
del legislador no se encuentra en sus mentiras o creencias, sino en
la objetiva funcion que, en el mundo social, ha de cumplir la norma.
Por ejemplo, en su era, Bush Jr. obtuvo del congreso de su pais, la
producci6n de muchas normas, cuyo objetivo o intencion, subjetiva-
mente hablando, era la reduccion de ataques contra Estados Unidos.
Sin embargo, /quién con nformacién minima es capaz de creer eso?
El objetivo de Bush y sus complices en el congreso, era, lo sabe cual-
quier lector de periddicos, apoderarse de todas las fuentes petrole-
ras de Asia central y el Medio Oriente. ;Como se hablaria entonces
de la eficacia de esas leyes? ;Objetivamente o subjetivamente?
Subjetivamente, tales leyes fueron ampliamente ineficaces, como
todo el mundo sabe. Pero objetivamente fueron ampliamente efica-
ces, como también todo el mundo sabe. Puesto que el objetivo no
manifiesto, el apoderamiento del petréleo, fue conseguido.

Como se comprende, para hablar de eficacia objetiva, se requiere
partir, no del anélisis ingenuo de los discursos expresos, sino de una
teoria de la sociedad. De la sociedad capitalista en este caso. Por
razones que tienen qué ver con el espacio, debemos dejar a la pers-
picacia del lector el conjunto de problemas relacionados con la bon-
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dad de las distintas teorias sociologicas disponibles, Esta claro que
las conclusiones socioldgicas serdn distintas para quien quiera ha-
blar de eficacia del derecho desde la teoria marxista, que para quien
quiera hacerlo desde la teoria de sistemas, el pensamiento de Weber
o el de Habermas. S6lo para nombrar algunas posibilidades.

3.3.3. Las relaciones entre efectividad y eficacia de normas

La experiencia ciudadana de todos, muestra claramente que exis-
ten distintas relaciones posibles entre la efectividad y 1a eficacia de
las normas. De tal modo que es posible la existencia de normas efec-
tivas, pero ineficaces. Por ejemplo, las que prohiben el uso del au-
tomovil en ciertas circunstancias, normas que suelen ser altamente
efectivas, pero completamente ineficaces. En estos casos, la magni-
tud de las multas consiguen desalentar a los automovilistas, que
prefieren cumplir en un elevado porcentaje, mientras que la experien-
cia demuestra que la contaminacién no se ha reducido. Y estd supues-
to que la intencidn del legislador era conseguir tal reduccién. Claro
que esto es subjetivamente hablando. Porgue si el objetivo era alen-
tar la compra de un segundo automéwil, sin duda que, objetivamen-
te hablando, esas normas fueron altamente eficaces.

Pero [as normas también pueden ser inefectivas y sin embargo muy
eficaces, No solo es posible pensar en el caso anterior, sino en otros,
Por ejemplo, son altamente inefectivas las normas que obligan a los
funcionarios a proveer de educacién y salud a los habitantes del pais,
aunque pueden ser muy eficaces si se tiene en cuenta que consiguen
crear la conciencia de que el gasto en ambos rubros es el mayor
posible. En este caso, claro, la eficacia de la ley consiste en hacer
creer que la clase gobernante se ocupa de estos menesteres que esa
clase no precisa.

A primera vista, pareciera que la relacion mas frecuente es la que
existe entre la efectividad y la eficacia, tanto como entre la inefec-
tividad y la ineficacia. En efecto, tanto como el derecho es un ns-
trumento de control social, como dijo siempre Kelsen, es aliamente
creible que las normas efectivas son eficaces, puesto que son produ-
cidas con el objetivo de conseguir ciertas conductas o prohibir otras.
Por ejemplo, un seméforo bien vigilado, puede arrojar como resul-
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tado de la observacién, que si la mayor parte de los ciudadanos ob-
servan sus indicaciones —efectividad—, entonces se consigue el
objetivo buscado, que s hacer mas fluido el trénsito en ese crucero.
La inefectividad, en tal caso, muy posiblemente significaria un alto
grado de ineficacia.

3.4. La eficacia de los sistemas juridicos

Kelsen fue quien nos ensefi¢ a hablar de la eficacia de los siste-
mas Juridicos. En un tramo de su Teoria Pura del Derecho, ligd la
eficacia de las normas con la eficacia del sistema juridico al cual per-
tenece.’ Una norma, nos dejo dicho, es vélida, si pertenece a un siste-
ma eficaz. Y la eficacia del sistema, depende de la eficacia de las
normas que lo componen; (“efectividad”, diriamos nosotros).?

Es decir, los sistemas juridicos poseen su propia eficacia. En
Kelsen, esto significa que los sistemas juridicos existen realiter. O
bien, no existen. Y las normas existen —son vélidas, dice— si forman
parte de un sistema que existe. Por eso la norma fundante sefiala a
un sistema eficaz, No acuerda existencia al sistema. El sistema ya
existe cuando aparece la norma fundante.®

Bien, pero jen qué consiste [a eficacia de un sistema juridico?
Habria que decir, un sistema existe, es eficaz, cuando produce los
efectos que “debe” producir. Este “debe” hace referencia a los fines
del derecho. Si alguien cree que el derecho tiene comeo fin la justi-
cia o la felicidad de los hombres, deberia concluir que nunca ha sido
eficaz un sistema juridico. Si alguien cree que el derecho sirve para
resolver conflictos sociales, deberia concluir lo mismo. Aunque
muchos estan dispuestos a sostener que algunos sistemas juridicos
son eficaces, porque mantienen la paz, es decir, consiguen suprimir

7 Kelsen no hace la distmcidn entre efectividad y eficacia de las normas.

3 Véase Iz cueston en ¢l capitulo V de Teoria Pura del Derechio, México, UNAM, 1986,
pp 201 y ss

? Hans Kelsen, “El profesor Stone ¥ la teoria pura del derecho”, en Comtribuciones a la
Tegria Pura del Derecho. México, Fontamara, 1991, p 67,
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el conflicto, o, al menos, hacerlo menos letal. Hablarian, asi, de sis-
temas més o menos eficaces, segin mantengan més o menos la paz social,

Pero, para quienes detrds de Kelsen, pensamos que el derecho es
un nstrumento de control social, un sistema juridico es eficaz, si
consigue su objetivo, ese control social. Dicho de otra manera, la
eficacia propia de un sistema juridico, consiste en su capacidad para
reproducir el poder de quien lo produce.

Y no es cuestion de creer que quien detenta el poder consigue
producir todas las normas que quiere, o con las caracteristicas que de-
sea. Es completamente posible, y la historia lo ha mostrado en
muchas ocasiones, que las clases subalternas logran imponerle tex-
tos normativos que no son de su gusto, que ne coinciden, ni con su
voluntad, ni con sus intenciones. El derecho del trabajo, mientras per-
dure, cosa poco probable, habré sido un ejemplo de ello. Sin embar-
go, a pesar de tales desaciertos del sistema juridico, lo que no puede
dudarse, es que la clase dominante consigue reproducir su poder
merced al uso del sistema juridico. A veces, con sutiles juegos de
efectividad e ineficacia, o de inefectividad con eficacia, como hemos
sugerido mds arriba.

St el sistema juridico no consigue reproducir €l poder de la clase
dominante, estariamos en el umbral de una revolucién. Mientras que
el sistema juridico puede sufrir grandes cambios, sin mellar mayor-
mente ¢ poder de esa clase. El sisterna juridico se compone de mu-
chos sectores y tramos. Lo importante es mantener la eficacia de la
parte mas importante de las normas, para conseguir la eficacia del
sisterna en su conjunto, Una cuestion de observacion sociolégica, sin duda.

4. EFICACIA DEL DERECHO Y HEGEMONIA POLITICA™M

Pero entonces, estamos frente a otra cuestion, propia de las cien-
cias politicas, la cuestién de la hegemonia. Por esto (iltimo, entende-

' Este tema ha stdo ensayado en otro Tugar: “Eficacia del derecho y hegemonia politica™,
en Oscar Correas, Kefsen y los marxistas, México, Coyoacén, 1994, pp. 128 y ss
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mos aqui el hecho de conducir la suerte de una sociedad en su con-
Jjunto. Dispone de hegemonia quien consigue dirigir a toda la socie-
dad hacia metas que significan el cumplimiento de sus aspiraciones.
Dispone de hegemonia el sector social que consigue hacer que, en
mayoria significativa, los miembros de los otros sectores sociales,
produzcan las conductas que permiten al grupo en el poder, conse-
guir sus objetivos, cumplir sus fines, obtener sus ganancias, y repro-
ducir las rmsmas condiciones. Es decir, reproducir su poder.

Lo que aqui quiero sugerir, es que ¢l estudio de la efectividad y
eficacia de las normas, tanto como de los sistemas juridicos, permi-
tird establecer guias importantes para conocer los vericuetos que
permiten la reproduccion del poder del sector social hegeménico.
Quiero sugerir la importancia de la investigacion acerca de la efec-
tividad vy 1a eficacia del derecho, por parte de los socidlogos intere-
sados en conocer los estrechos rincones por donde transita e] poder.
Rincones plagados de normas, de operadores juridicos aparentemente
mofensivos, de secretos manipulados por la casta abogadil, de fic-
ciones, de obediencias y de miedos. En fin, rincones olvidados por
la investigacién sociologica.
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