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I. EFICACIA DEL DERECHO Y HEGEMONI{A POLITICA

1. La eficacia del derecho como adecuacion de las conductas a las
normas en Kelsen

Mientras un orden juridico considerado en su totalidad conserva su
eficacia, y el gobierno es capaz de lograr que en la mayoria de los
casos se¢ le obedezca, la méds probable de todas las posibilidades es
la de que una reglamentacién expedida por las antoridades competen-
tes sea realmente observada.t

En este texto aparece claramente la idea de que la eficacia de un
sistema juridico consiste en el hecho de que un gobierno consigue ser

t Kelsen, H. Teoria General del Derecho y el Estado (irad. E. Garcia Maynez),
México, Ed. UNAM, 1969 (en adelante TGDE), p. 205,
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obedecido. Y, agrega Kelsen, en tal caso puede plantearse la hipitesis
sociolégica de que conseguiri que se observen otras normas que in-
troduzca en el sistema juridico.

La eficacia consiste, para Kelsen, en el hecho, empiricamente com-
probable, de que los ciudadanos ajustan su conducta a lo establecido
por las normas, y al hecho de que, en caso contrario, los ¢rganos del
estado aplican las sanciones previstas para tal hipdtesis. Entonces, efi-
cacig de las normas es igual a obediencia o aplicacién de las mismas.

Quiero sostener en este trabajo, que el concepto de hegemonia en
Gramsci implica la eficacia del derecho segiin Kelsen; que por lo tanto,
la sociologia juridica se beneficiaria con esta relacién entre ambos pen-
sadores; que, para que haya hegemonia de un grupo social, es necesario
que éste sea “capaz de lograr que en la mayoria de los casos se le
obedezea”. Es decir, que habrid hegemonia donde se compruebe que hay
eficacia del derecho; que la eficacia de las normas es uno de los signos
de la hegemonia, uno de los datos empiricos que permiten al politdlogo
—que “permitirian” puesto que los politdlogos parecen ignorar esto—
afirmar que un grupo tiene hegemonia sobre la sociedad.

2. La hegemonia como “direccion” en Gramsci

No encuentro un texto gramsciano que defina expresamente el concepto
de hegemonia. Gramsci habla de hegemonia como direccién: ejercer
hegemonia es dirigir. Y con poco que se piense, dirigir y derecho tienen
el mismo origen; tienen, etimolégicamente, €l mismo significado. “Diri-
gir” quiere decir “hacer hacer”, més que reprimir cuando se desobedece.
En todo caso, “dirigir” seria hacer que el 6rgano competente actiie
imponiendo una sancién. Pero en ninglin caso “dirigir” es el acto de
codccion en si mismo, y tampoco “hacer hacer” por la fuerza —como
fuera retirar, arrastrdndolo, a un manifestante pacifista instalado en la
calle. Respecto del caso de “hace hacer” por temor, como fuera impedir
la toma de una fibrica por los obreros, mediante el despliegue de perros
policias en las puertas, tampoco es un caso de “direccién”, en el sen-
tido en que puede ser expresivo de la idea gramsciana de “hegemonia”.
Sin embargo, como sostendremos aqui, si significa “dirigir”, el hecho
de “hegemonizar” los érganos del estado.

“Hegemonia", en el sentido de dirigir, hacen que otros actiien de cier-
ta manera, es, en Gramsci, la virtud de un “grupo” en el poder. (La
palabra “grupo”, por su ambigiiedad, permite en este momento avanzar
sin dilucidar “quien” es “grupo”, que no estd en cuestién aqui). Con-
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segnir que “otros” —Ila sociedad, en general; en “cierto grado” diria
Kelsen— produzcan unas y no otras conductas es ejercer el poder. Para
ello, el grupo social debe desarrollar una amplia y compleja labor poli-
tica, de cuyo éxito depende que acceda al poder y lo conserve. El aporte
de Gramsci al pensamiento marxista, consiste en haber mostrado que
conseguir “hacer hacer”, es €l fruto de una labor ideoldgica; que para
que otro haga lo que se desea que haga, es necesario “convencerlo”, esto
es, “educarlo” o forjar su ideologia. Gramsci, muy en la frecuencia con-
temporanea, dice que no hay dominacién sin el consentimiento, conse-
guido de alguna forma, del dominado. Conseguirlo es tener hegemonia
en una sociedad,

3. Los intelectuales como funcionarios de la hegemonia

El aporte de Gramsci va ain mas alld, hasta intentar dilucidar el
cémo se consigue la hegemonia, Si bien no se trata de una novedad para
el marxismo, de todos modos de los apuntes de Gramsci emerge con
una nueva dimensién la figura del intelectual. Este “funcionario de la
ideologia”, cumple el rof de constructor de ésta, la que también trans-
mite hasta el grado de “sentido comin”, al que Marx le atribuia una
fuerza formidable, El “sentido comin” hecho carne en las masas, se
convierte en fuerza material. Estas concepciones marxistas de la ideo-
logia son las que Gramsci desempolvd y colocé en el centro de Ia
politica: hacer politica es trabajar en el interior de la ideologia para
“hacer hacer”, para “dirigir”; el objetivo de la politica es la hegemonia
que es lo que garantiza el ejercicio del poder por parte de quien la
detenta.

4. Correccidn de Gramsci
“Derecho” como “direccién™ no es frecuente en Gramsci, porque como
casi todos los politélogos, capta del derecho sélo un aspecto: el nega-

tivo, el de la represidn.

El derecho es el aspecto represivo y regresivo de foda la actividad
positiva de civilizacién desarrollada por el estado.?

2 Gramsci, A., Antologia (trad. y selec. M. Sacristin), México, Ed. Siglo XXI,
1977 (en adelante Antol.), p. 400.
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La posibilidad, la funcién del “conseguir hacer hacer”, Gramsci la
adjudica a la ideologia. Sin embargo, esta especie de desconexién entre
ideologia y derecho hay que atribuirla més bien a cierta despreocupacién
por pensar mis cuidadosamente el derecho, puesto que no cabe sino
pensar que, si se hubiese detenido més en el tema, para ser congruente
consigo mismo, hubiera tenido que aceptar que el derecho es ideologia,
y aceptar todas las consecuencias de ello. El mismo Gramsci, a renglén
seguido, anota:

En la concepcién del derecho habri que recoger también, incorpo-
rindolas a ella, las actividades “de premio” para individuos, grupos,
eteétera; se premia la actividad laudable y meritoria, igual que se
castiga la actividad criminal (y se castiga de modos originales, ha-
ciendo que intervenga como sancionadora la “opinién publica”) (An-
tol., p. 400).

“Habrd que incorporar” —dice— a la concepcién del derecho, como
si pensara que no esti incorporada la funcién positiva que consiste en
“premiar”, Desde luego, nadie sino un politdlogo o un socidlogo, acep-
taria hoy que hay una “concepcién” del derecho que no incluya Ia fun-
cién promotora de conductas valiosas.

Este despropésito de los sociopolitdlogos proviene, creo, de que pien-
san ¢l derecho parcialmente; y esto porque atienden sblo a aquello que
lo distingue de toda otra ideologia: la amenaza de la sancién. Sin em-
bargo el derecho no tiene como funcién sancionar sino “hacer hacer”.
Incluso en su funcién de organizacién de la coaccidn, es un discurso que
“hace hacer” a los érganos del estado ciertos movimientos con la ame-
naza de sancionarlos, ahora a ellos, si no reprimen. Pero se trata siempre
de un discurso que “hace hacer”; (o no, en cuyo caso es ineficaz).

Si corregimos esta imprecisién gramsciana acerca del derecho, el sen-
tido general de su pensamiento nos permitird ver a éste como una de las
técnicas principales de la hegemonia, a tal grado, que su eficacia apa-
recera como signo de ésta.

5. Correccidn de los juristas

Pero también es necesario corregir la apreciacién corriente que el
propio jurista tiene del derecho, Se nos ensefia en las escuelas de juris-
prudencia que el derecho es algo asi como una “cosa”, cuya manipula-
ci6n es la razén por la cual estamos alli; una “cosa™ en ¢l sentido de
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ser algo objetivo, inerte, que alli estd, como separado de los hombres,
esperando ser puesta en accién. Mientras que el derecho no es algo ob-
jetivo e inerte, separado del jurista, sino un discurso que existe en el
jurista, no fuera de éL

El derecho pertenece al orden de los usos prescriptivos del lenguaje,
que constitoye una apropiacion del mundo especifica: el deber. Dicho
de otra manera, el derecho da el sentido a las conductas; el sentido de
lo bueno y de lo malo, de lo aceptable y lo repudiable, de lo plausible
y lo reprimible. Sélo que, a diferencia de otros usos prescriptivos del
lenguaje, el derecho: a) regula su propia produccién, y b) amenaza con
una sancién o perjuicio especial. Los otros sectores de la ideologia no
regulan su propia produccién. Por ejemplo, no es el propio discurso
de los economistas €l que establece la calidad de “cconomista” de quien
lo emite, y que se supone que dice la “verdad” y propone “politicas”. La
legitimidad de ese discurso proviene del prestigio adjudicado, no por ese
mismo discurso, sino por otros discursos (el de los medios masivos de
comunicacién que lo introducen en el circuito ideoldgico, por ejemplo).
En cambio una norma no puede ser introducida sino en cumplimiento
de otra norma, que de ese¢ modo es quien le otorga legitimidad, “credi-
bilidad”. Y la introduccién de una nueva norma, es privilegio del mismo
emisor de ese discurso; no de otos, como en el caso de los economistas.

Por lo que hace a la amenaza de una sancién, toda ideologia sugiere
que debe producirse una cierta conducta, so pena, velada tal vez, de
sufrir cierto dafio. El discurso de la economia, por ejemplo, sugiere que
de no producirse ciertas acciones, se seguirdn ciertos perjuicios “socia-
les”. La diferencia consiste en que en ¢l caso del derecho la sancién es
—7V no siempre-~ explicita, y consiste en un aconfecimiento desvalioso:
dafio en el cuerpo, perjuicio en el patrimonio o en la honra. Pero aparte
de estas diferencias, no hay otras que permitan diferenciar ¢l derecho del
resto de lo que se llame “ideologia”.

Incorporar el derecho a la “IGgica” del pensamiento de Gramsci, en-
tonces, requiere esta doble correccién: tanto la de la visién del propio
Gramsci, como la tradicional de los juristas.

6. La eficacia del derecho como signo de hegemonia politica

Todas las ideologias proponen conductas. Sin embargo no hay nin-
guna otra ideologia que, como el derecho, las proponga describiendo
expresamente las conductas requeridas para evitar la sancién. Existen
otros cédigos de conducta, ciertamente, como los de etiqueta, los reli-
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giosos, y algunas recopilaciones de moral. Sin embargo no tienen, o no
aspiran a tener, la precisién a que aspiran —s6élo aspiran— el derecho
y los juristas.

Podria decirse que €l indice de ventas, por ¢jemplo, podria ser signo
do la eficacia de la propaganda comercial de un producto. Es cierto. Sin
embargo no dirfamos gue ello es signo de hegemonia politica. Fl dere-
cho es la ideologia que, como ninguna otra, puede indicar posesion,
crisis o falta de hegemonia. Es la ideologia que ofrece la mejor posibili-
dad de comprobar empiricamente su eficacia.

Ciertamente, la eficacia del derecho no es .un fenémeno simple ni
facil de definir, y tampoco de comprobar. Pero éste es tema de otro
lugar; de un estudio metodoldgico acerca del concepto y sus posibilida-
des de medicidn, tarea en la cual se ha avanzado significativamente por
parte de los socidlogos del derecho. Aceptemos aqui dejarle la cuestién
a ellos, y avanzar en la idea de analizar la eficacia de la ley como hege-
monia politica.

Aceptemos que es empiricamente comprobable —teéricamente, al me-
nos, valga la aparente paradoja— si la conducta de los sujetos a la ley
so adecta 0 no a la misma. Y si producir una norma constituye un
acto de voluntad, cuyo sentido es domirar, “hacer hacer”, indicar la
conducta no reprimible, establecer un marco de accién, entonces lograr
que tales conductas sean producidas, es tener la hegemonia, lograr ‘“ha-
cer hacer”. Y lograr dimensionar esta eficacia de la ley seria tanto como
dimensionar la hegemonia que detenta el grupo en el poder. El grado
de eficacia de su derecho serfa el signo del grado de hegemonia politica
que posee un grupo en el poder,

Sin duda los sociopolitélogos aceptarian, sin conceder, que la socio-
logia juridica podria tener por objeto una de las tantas maneras —“po-
litolégicas” o “sociolégicas”— de comprobar empiricamente la hege-
monia. Piensan seguramente en cosas tan poco juridicas como los “mo-
vimientos sociales”, Sin embargo, y ésta es uma observacién subjetiva
limitada a la observacién individual, nunca he visto un “movimiento”
que no tenga por objetivo lograr la produccién, la derogacién, la abro-
gacién o la efectividad de una norma. Todo lo cual es objeto de una
sociologia juridica dedicada a estudiar no sélo la efectividad, sino tam-
bién las causas de las normas; esto es, los fendmenos que explican que
se produzcan tales o no otros actos jurfdicos. Desde luego los sociopoli-
tologos dirfan que ésta es una visién parcial de la politica. Que ellos
se ocupan de otra seccién de lo polftico. Posiblemente. Y ha de ser por
eso, porque estudian otra cosa, que Ia ensefianza y la investigacién en
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sociologia o politologia no padece de ningin control significativo, com-
parado con el que sufre la misma actividad, pero respecto del derecho.

De todos modos, se me ocurren dos ejemplos en los cuales la hege-
monia politica se manifiesta empiricamente. El escrutinio de una jor-
nada electoral, si es confiable, brinda sin duda datos objetivos acerca
de la hegemonia de un grupo en el poder. La adhesién a cierto partido
y no a otro, no puede decirse que sea un acto juridico, ain cuando adhe-
rir a un partido constituya un derecho; y aunque haya que aceptar es-
toicamente que el acto de depositar una boleta en una urna si es un
acto juridico, éste me parece uno de los pocos ejemplos que, no siendo
motivo de la sociologia juridica, permite dimensionar empiricamente la
hegemonia de las diversas fuerzas politicas. Pero tan pronto se trans-
formara en una indagacion sobre fraude, se trataria de ineficacia de la
ley, que sefialaria crisis de hegemonia por el recurso al fraude.

Otro ejemplo seria el de las concentraciones politicas. El hecho de
asistir a un acto politico, si bien constituye el ejercicio de un derecho,
no es en si mismo objeto de la sociclogia juridica, y si es un fendémeno
que significa hegemonia. Usualmente se convierte en una batalla por
la hegemonfa entre sectores de la prensa: unos informan que el acto
casi llend el lugar, y otros que solamente tuvo un lleno parcial. Se trata
de fenémenos que indican hegemonia, y que no son objeto de una socio-
logia juridica; pero no son tampoco ficiles de dimensionar.,

A la postre, la sociologia juridica resulta una de las ciencias politicas
que ofrecen mejor informacién sobre la hegemonia del grupo en el

poder,

II. EFICACIA Y HEGEMONIiA COMO “PROCESOS”

Tanto la eficacia del derecho como la hegemohia son conceptos que
no pueden sino denotar procesos, es decir, cadenas de hechos. No tiene
interés sefialar con estas palabras —“eficacia” y hegemonia”— el tipo
de hechos individuales, instantaneos, completos en si mismos, como fuera
por ejemplo el hecho de firmar una orden o pronunciar un discurso. La
eficacia de una norma implica el proceso que va desde su produccién
hasta el cumplimiento de los sucesivos actos —otras normas, érdenes,
por ejemplo—, que la efectivizan, hasta llegar al hecho que signifique,
o su obediencia —por el ciudadano al que estd dirigida— o su aplica-
cidn —por ¢l funcionario encargado finalmente de producir el hecho
que comstituye la coaccién. Por su parte la hegemonia de la que habla

DR ©, 1992 Instituto de Investigaciones Juridicas



44 GSCAR CORREAS

Gramsci, se construye. El proceso de construccidn se inicia mucho tiem-
po antes del ascenso al poder por parte del grupo que la consigue, ¥
luego debe mantenerse durante todo el tiempo que pretenda ese grupo
detentar el poder.

Un grupo social puede y hasta tiene que ser dirigente ya antes de
conquistar el poder gubernativo (ésta es una de las condiciones prin-
cipales para la conquista del poder); luego, cuando ejerce el poder
vy aunque lo tenga firmemente en las manos, se hace dominante, pero
tiene que seguir siendo también “dirigente” (Antol., p. 486).

Se trata éste, el de “hegemonia”, de un concepto relativo, puesto que
puede hablarse de la disputa de Ia hegemonia por parte de otro grupo
que intenta arribar al poder. A su vez, tiene aplicacién cuando se trata
de la hegemonia que un subgrupo mantiene dentro del grupo en el
poder y, desde luego, se aplica a un grupo que disputa el poder al do-
minante.

Ambos términos, “eficacia” y “hegemonia” son relativos, en €l senti-
do de denotar procesos, mis o menos largos, pero también en el sen-
tido de que denotan parcialidades de procesos més generales. Tratare-
mos méas adelante de describir un proceso de hegemonfa dentro del cual
se inscriben procesos de eficacia del derecho que constituyen signos de
hegemonia. Esto con ¢l objeto de acercarnos afin més a las tareas de una
sociologia juridica cuyo objeto es la hegemonia.

Creo que leo bien a Gramsei si entiendo la hegemonia como la posi-
bilidad de “hacer hacer” a otros a través del consenso de éstos. Y que
este consenso no es otra cosa que una ideologia que induce las conduc-
tas queridas por la voluntad politica del grupo que tiene hegemonia.
Ahora bien, para ello 1a ideologia debe convertirse en sentido comiin. El
proceso de elaboracién de la ideologia hasta convertirse en “visién del
mundo” o “sentido comiin”, es complejo. No puede describirse sino para
largos periodos histéricos, ademas de que ninguna ideologia nace de la
nada, sino que parte de, incorpora y reelaborz, visiones del mundo vi-
gentes anteriormente. De cualquier manera, parece posible esquematizar
como sigue: el “movimiento real”, la *sociedad”, la historia anterior,
genera cierta ideologia, llamémosle “popular”, que Gramsci llama fi-
losofia:

Conviene, por tanto, demostrar preliminarmente que todos los hom-
bres son “filésofos”, definiendo los limites y los caracteres de esta
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“filosofia espontinea” propia de “todo el mundo”, o sea, de la filo-
sofia contenida: 1) en el mismo lenguaje, que es un conjunto de no-
ciones ¥ de conceptos determinados, y no va sbélo de palabras grama-
ticales vacias de contenido; 2) en el sentido comin y en el buen
sentido; 3) en la religibn popular y también, por tanto, en todo el
sistema de creencias, supersticiones, opiniones, modos de ver y de
obrar que desembocan en lo que generalmente se llama “folklore”
(Antol., p. 364).

Cada nueva clase social o simplemente “‘grupo”, que intente acceder
al poder, y mantenerlo, debe generar una capa social —que no es una
“clase”™—,* quc reelabore esa filosofia espontinea, y la convierta en
una nueva visién del mundo, gue incluye, obviamente, una nueva ética
acorde, ¢ que aparezca acorde, con ella. Por eso Gramscei ve la historia
de 14 filosoffa como historia politica (“puesto que el obrar es siempre
un hacer politico, ;no podrd decirse que la filosofia real de cada cual
estd enteramente contenida en su politica?”) (Antol., p. 367).

La historia de la filosofia tal como corrientemente se entiende, o sea,
como Intentos de las filosofias de los filosofos, es la historia de los
intentos y de las iniciativas ideoldgicas de una determinada clase de
personas para cambiar, corregir y perfeccionar las concepciones
del munde existentes en cada época determinada, y para modificar,
por tanto, las normas de conducta coherentes con ella (4nrol., p. 422).

Los intelectuales, los integrantes de esta capa social, son, por tanto,
en primer lugar los filésofos. Parece que no deberia considerarse entre
ellos solamente a los Kant o los Hegel, sino que el concepto deberia
abrirsc para incluir enire eflos a otros grandes forjadores del pensamien-
to de una sociedad. Pienso en los grandes ensayistas, los poetas y los
novelistas gue abren rumbos en los paises. Pienso en Alberdi, Vascon-
celos, Garcia Mdérquez, Neruda, Marti, Dario, Vallejos,

Estos forjadores de pensamiento “educan”, hoy a través de un sistema
cuidadesamente organizado, a centenas de miles de otros intelectuales
de distinto grado y especializacion, que son los encargados de transfor-
mar esta filosofia asi elaborada, en pensamiento acorde, o que aparece
como acorde con ella, en campos que van desde Ia ciencia natural hasta
la misica folklorica, pasando por todas las formas especificamente nor-

2 ... no existe una clase independiente de intelectuales, sino que cada grupo
social tiene su propia capa de intelectuales o tiende a formérsela; ..." (4dneol,
p. 487).
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mativas, como la ética y el derecho. Asi se forman los burécratas que
son “érganos” del estado, los profesores, los locutores de radic y tele-
visién, los cineastas, los artistas, los actores, y hasta los curas, los po-
licias y los militares. Y, por supuesto, los juristas.

Los juristas son, en tanto funcionarios de la ideologfa, los personajes
encargados de la eficacia del derecho. Es sobre todo por la via de la
actividad de estos intelectuales, que el grupo en el poder consigue la efi-
cacia de su derecho la cual, analizada cientificamente, puede constituir-
se en signo de la hegemonia.

III. Dos PROCESOS DE HEGEMONI{A

Sostendremos en este apartado, que, cuando menos desde el punto
de vista de la sociologia juridica, es necesario corregir la dicotomia-si-
metria gramsciana entre

sociedad civil=hemegonia, consenso
estado—dominacién, dictadura

Ello dard ocasién de dividir, tedricamente, los procesos de hegemonia
en dos lineas, que llamaremos Proceso Estatal de Hegemonia (PEH)
y Proceso Civil de Hegemonia (PCH).

1. Sociedad civil vy estado, hegemonia y dominacién

Gramsci es muy poco preciso en este tema, aun cuando es una de
las claves de su pensamiento. El dice que la diferencia tradicional entre
sociedad civil y estado, es una diferencia en el interior de la superes-
tructura:

Por ahora es posible fijar dos grandes “planos” sobreestructurales; el
que puede Ilamarse de la “sociedad civil” o sea del conjunto de los
organismos vulgarmente llamados “privados” y el de la “sociedad
politica o estado™. (Antol. p. 394).

Tiene sensatez decir que son “organismos” los que constituyen la
sociedad civil, si ésta es “superestructura”, puesto que “organismos” no
pueden ser sino un conjunto de normas. Esto porque en la tradicién
marxista “superestructura” denota algo que no son “cosas”, “hechos” o
procesos ¢conémicos, como el intercambio por ejemplo,
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Sin embargo no resulta del todo claro que ciertos organismos priva-
dos sean superestruciura cuando al mismo tiempo constituyen una em-
presa capitalista, como las de televisién por ejemplo. Esti claro que
generan y transmiten ideologia; también que son ‘‘organismos”, conjun-
tos de normas, una sociedad anénima por ejemplo. Pero al mismo tiempo
estan dentro del circuito del capital; esto es, producen cierta mercancfa
segan la l6gica del capital. Y desde este punto de vista mo encuentro
en qué se diferencian de otra sociedad anénima que produce pintura en
aerosol. Y signiendo en esta linea, no veo por qué la reunion del direc-
torio de una fabrica de automéviles no es un acto de la “sociedad civil”
si este concepto denota todo acto de produccién, circulacién y recepcion
de ideologia. ;Acaso no es ideologia capitalista en acto el conjunto de
discursos emitidos por los miembros del directorio en una sesién de ese
organismo en el que se discuten “politicas” de ventas?

Por lo demas, ;qué diferencia hay entre sociedad civil y estado cuando
se trata de organismos de “economia mixta” o, por ejemplo, cuando se
trata de escuelas privadas a las cuales el estado controla y subvenciona
pagando el salario de los maestros?

Como se ve, la utilizacién cientifica de categorias gramscianas requie-
re una elaboracidn mdis prolija. Pero para nuestro objetivo, podemos
limitarnos a la siguiente observacion. Segin Gramsci la sociedad civil
cumple la funcién de hegemonia y el estado la de dominacién o dicta-
dura. En la cita anterior, los organismos de la sociedad civil y el del
estado.

corresponden, respectivamente, a la funcién de “hegemonia” que el
grupo dominante ejerce en toda la sociedad y a la de “dominio direc-
ta” o de mando que se expresa en el estado y en el gobierno “juri-
dico™. (Antol. p. 394. Cfr.: Antol., pp. 313, 316, 398, 406, 486,
todos textos donde se establece esta diferencia entre hegemonia y
dominacién).

Notese otra vez coémo para Gramsci lo juridico es visto sélo como
represién, o, como dice aqui, como “dominio” que es opuesto a hege-
monia y consenso. El error de no ver el derecho también como positi-
vidad, como promotor de conductas y de verlo sélo como coaccidon, es
lo que impide ver la funcién de hegemonia del derecho. De la misma
manera, ello impide ver, a su vez, que la dominacién, la fuerza, no puede
ejercerse sin la hegemonia en el aparato estatal: para ejercer la violen-
cia, es necesario el consenso de los érganos subalternos del estado. La
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historia reciente de Ameérica Latina ofrece ejemplos de imposibilidad
de ejercer el dominio por falta de hegemonia en el interior de lo que
Gramsei llama “sociedad politica”. En la semana santa de 1987 un pe-
queio grupo de oficiales del ejército argentino, un poco mds fascis-
tas que los otros, s¢ alzd contra el gobierno exigiendo amnistia para los
torturadores de la dictadura 76-83. El presidente, juridicamente jefe
del ejército, y por tanto del aparato de dominacién segin Gramsci, im-
partié orden de reducir a los facciosos. La orden —una norma juridica,
segin Kelsen— fue recibida por el segundo en el escalén militar, el
jefe del estado mayor del ejéreito, quien a su vez la retransmitid a sus
subalternos. El resultado fue que el presidente tuvo que apresurarse a
enviar una ley de amnistia al Congreso, que Iuego, por més presiones,
¢l propio Congreso amplié -—de *“‘obediencia debida” se llamé esta ley,
por uno de esos notables eufemismos de que son capaces los juristas—,
para evitar, segin el presidente;, “males mayores”. Todo esto porque
los subalternos se negaron a cumplir la orden sin que, desde Juego, s¢
aplicara contra ellos ninguna de las terribles sanciones previstas para
los militares que se niegan a obedecer a sus superiores. Es decir, ni el
presidente ni el jefe del ejército —que desde luego “renuncié”—, tenfan
hegemonia sobre quienes verdaderamente detentan la fuerza que, final-
mente, no son los jefes. Ello no impidié, por cierto, que el presidente y
su partido ejercieran la hegemonia que si tenfan en otro sector de la
“sociedad politica”, como es el Congreso, puesto que consiguieron, esta
vez si en muy pocas horas, hacer aprobar la ley seglin la cual quedaba
establecido, “sin admitir prueba en contrario”, que los acusados de tor-
tura no habian torturado a nadie.

El segundo ejemplo lo ofrecieron el general Noriega y el presidente
Delvalle cuando éste “destituyd” a su “‘subalterno”™ y como consecuencia
perdié la “primera” fnagist-ratura que hasta ese momento parecia que
detentaba. Afortunadamente no hay que insistir més, dada la numerosa
cantidad de veces que la actuacidn de nuestros heroicos generales nos
han provisto de ejemplos acerca de que para ejercer la represion es ne-
cesario hegemonizar los cuerpos armados. Nos han ensefiado que ningtn
golpe de estado seria propinado por ningin gorila uniformado si no
fuesenr dos cosas: que el gobierno constitucional pierde la hegemonia
fuera, pero también denfro del aparato estatal, y que los generales con-
siguen —a veces luege de sus buenos trabajos— la hegemonia entre
los coroneles,
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Todo esto indica que la simetria

hegemonia-consenso-sociedad civil
dominio-coersién-sociedad politica

es, cuando menos, re’ativa. En todo caso, no ofrece mas que un esquema
de limitados alcances analiticos. Por lo tanto, debe ser corregida. Con-
viene hablar en otros términos. Para lo que aqui nos interesa, habla-
remos de obediencia y aplicacién de normas, sin ignorar por ello que
el término “hegemonfa” denota otras realidades ademas de la produc-
cién y la eficacia de normas.

2. Obediencia y aplicacién de normas
Segun Kelsen, existen normas primarias y secundarias.

... Se presupone que cada norma juridica general sea la ligazén de
dos normas, de las cuales una establece como debida una cierta con-
ducta y la otra pone como debido la produccién de un acto condicio-
nal de coaccion por parte de un drgano judicial para el caso de vio-
lacién de esta norma.t

Cambiando el uso que anteriormente habia hecho de estas palabras,
Kelsen llama

a la segunda norma como primaria, a la primera como norma
juridica secundaria. ‘Idem).

Esto, porque Kelsen piensa que ¢l elemento central del derecho es la
amenaza; por lo tanto, la parte que amenaza debe ser designada como
“primaria”,

De la misma manera, dice que

Los destinatarios inmediatos de las normas juridicas generales hipo-
téticas son, por consiguiente, los individuos autorizados y posiblemente
también obligados a ordenar o ejecutar los actos de coaccién que in
concrefo actian como sanciones (TGN, p. 64).

mientras que

4 Kelsen, H. Teoria Geral das Normas (traduccién al portugués de José Flo-
rentino Duarte), Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1986 (en adelante
TGN), p. 68. Me permiteré vertir al castellano las partes citadas de esta versién.
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Los destinatarios mediatos de las normas juridicas generales sélo son
los individuos cuya conducta es la condicion de los actos de coaccién
estatuidos en esas normas. {ldem).

En estos textos, Kelsen, como todos los juristas, parece tener en
mente dos personajes centrales del orden juridico: el poder legislativo
y los jueces. El primero establece las conductas obligatorias, y los se-
gundos imponen las penas establecidas en caso de que se produzcan las
conductas contrarias, Sin embargo el orden juridico presenta a muchos
otros personajes en accién. En realidad lo que un juez hace, en derecho
civil por ejemplo, es solamente “declarar” que X tiene mejor derecho
que Y, v por lo tanto “condenar a éste” a hacer o no hacer algo. Pero
luego es necesario un complicado proceso de “ejecucion de sentencia”,
al final del cual, tal vez mucho tiempo después, el juez ordenara al oficial
de justicia que proceda a concurrir al domicilio de Y y lo “obligue” ha-
ciendo uso de la fuerza publica si fuese necesario —como suelen rezar
este tipo de oficios— a hacer aquello a que fue condenado (suponga-
mos que sea desalojar el inmueble que habita). Pero, como el oficial
de justicia es un personaje desarmado, debe recurrir a un policia —o a
varios— para que lo acompaiie; y luego el oficial de justicia ordenard
a Y salir vy sacar sus pertenencias. Si no lo hace, entonces ordenard
—otra norma— al policia ingresar por la fuerza al inmueble y sacar,
por la fuerza, al condenado. Estoy seguro de que muy pocos abogados
han visto un procedimiento semejante. Lo normal es que el desalojo se
produzca “voluntariamente” Iuego de que la (ltima orden ha sido pro-
ducida por el juez. Si esto es asi aplicar la sancion, en el sentido de
producir un hecho empiricamente comprobable, es un fenémeno de rara
ocurrencia tratindose de derecho civil. De modo que “aplicar al ley”, en
este sector juridico, quiere decir mds bien producir normas cada vez
miés individualizadas, mas que ejercer la fuerza, (Desde luego no debe-
mos dejar de lado €l hecho de que la amenaza de la fuerza estd siempre
presente). .

Y si pensamos, como no acostumbran a hacerlo los juristas cuando
hablan de “aplicacién” de normas, en el derecho administrativo, la cues-
tién es ain mis complicada —o0 menos clara. Porque aqui se trata de
una cascada de Ordenes que baja, escalén por escalén, por toda la jerar-
quia burocrética. De modo que “aplicacién de la ley” puede estar cons-
tituido por el hecho de que el empleado de correos perciba el dinero que
nos indica como precio de 1a correspondencia que le presentamos. Esto
es, “aplicaciéon” puede que no fenga la apariencia, ni lejana, del uso de
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la fuerza. Se pueden dar miles de ejemplos en los cuales el “gobier-
no juridico” como dice Gramsci —sin que sea claro que fuera un gobierno
“no” juridico—, procede sin visos de fuerza, con acciones que dificil-
mente podrian ser calificadas de “dominacién” por oposicién a *con-
senso”, que aparecen como conceptos simétricos a los de “por la fuerza”
y “voluntariamente™. Por ejemplo, todos los procedimientos propios del
derecho econémico. (Pensemos en aduanas, patentes, bancos, instrumen-
tos de la “sociedad politica” que, nada menos, conducen los procesos
econémicos de un pafs sin necesidad de “ejercer la fuerza™).

La dicotomia, obediencia-aplicacién de la ley tiene, ademés, un otro
problema: todo acto de aplicacién de normas por un juez o funcionario,
puede ser visto como obediencia de la norma que le obliga a producir
Ia nueva norma —*“aplicacién”,

De alli que ninguna de las dos parcjas de conceptos

hegemonta-dominacién
obediencia-aplicacién

resulta completamente aceptable para hablar de ejercicio del poder, en
el sentido de “hacer hacer” o determinar la conducta de otro.

3. Proceso estatal de hegemonia y proceso civil de hegemonia

Propongo hablar de procesos de hegemonia, con lo cual quiero de-
notar hechos, empiricamente comprobables, al menos teéricamente, que
pueden ser vistos como conductas determinadas por “otro”. Este “otro”
es quien ejerce el poder, quienquiera que sea, y que en este trabajo
puede quedar oculto bajo el nombre de grupo en el poder. La utiliza-
cién de la palabra proceso permite lo siguiente:

i) que lo que se denomina *ejercicio del peder” no sea un acto de
los del tipo “inico e irrepetible”, ni ain en el caso de los soberanos
absolutos, los caudillos o los jefes de comunidades pequefias o “tribus”.
Este, precisamente porque nadie, personalmente y por si solo detenta
toda la fuerza necesaria para hacerse obedecer,

if) que “ejercicio del poder” no denote sino un “conjunto” muy am-
plio de acciones. (De alli ¢l éxito de la palabra “hegemonia™ en el léxico
cientifico actual: porque a diferencia del acto de la “orden”, convierte
al poder en algo mdsque una “cosa”; porque lo diluye conveniente-
mente, porque permite incluir la voluntad del dominado).
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iti} que el sujeto del poder, quien lo ejerce, no sea inmediatamente
identificado con un individuo. EI ejercicio del poder consiste en un con-
junto de conductas por un grupo de actores.

iv} que lo que hace de varias conductas un “conjunto” y de varios
actores un “grupo”, depende del analista. De ]a misma manera que una
“cadena causal” en una ciencia natural constituye una eleccién del cien-
tifico.

La hegemonia, por tanto, diremos que se ejerce en procesos, que som,
finalmente, el objeto cientifico de la sociologia politica y la sociologia
jurdica.

Ahora bien, cuando menos desde el punto de vista de la sociologia
juridica, puede distinguirse con provecho entre las conductas de los ér-
ganos del estado y al de los ciudadanos. Llamaremos procesos estatales
de hegemonia (PEH) a conjuntos de conductas producidas por érga-
nos del estado. Lo que hard de varias conductas un proceso —‘“conjun-
to”— de hegemonia, serd el hecho de que el investigador las interprete
—ahora si— como “obediencia” o “aplicacién” de la norma —o grupo
de normas— cuya eficacia decide investigar.

Por drgano del estado, entenderemos las conductas de ciertos indivi-
duos, que, en virtud de una norma, pueden ser imputadas al estado,
como unidad del orden juridico.®

Tal vez convenga repetir que no propongo reducir hegemonia a efi-
cacia. Podrfan encontrarse PEH que no puedan estudiarse como pro-
cesos de edicacia de normas. Lo mismo para los PCH. En este trabajo
me refiero a los procesos de eficacia del derecho como signos de pro-
cesos de eficacia de normas. Lo mismo para los PCH. En este trabajo
cambio, que la eficacia del derecho es siempre signo de hegemonia. Por
ello, agrego, la sociologia juridica es una de las ciencias politicas, con
la ventaja, creo, de que ofrece mejores posibilidades de acceso a la he-
gemonia, que otras disciplinas dedicadas al estudio de “lo politico™.c

 5'Creo que asi interpreto bien el concepto kelsenlano de drgano, que me pa-

rece que es perfectamente utilizable en el marco de las propuestas gramscianas.
Cfr. TPD, pp. 161, 264, 289, 298, 299, 296. Trataremos la cuestién en. nn. proxi-
mo ensayo.

8 Por In demds, asombra que quienes se creen estudiosos de Io politico con
exclusién de cualesquiera otros, ignoran qué sea “lo politico”. Los politélogos no
se ponen de acuerdo al respecto (los que tiemen alguna respuesta), por lo que
resulta insélita la diferencia que quieren hacer entre sociologia politica, dentro de
la cual sin duda hay que incluir a la sociedad juridica, y ciencia politicé, ;Cémo
es posible intentar diferenciar algo que no se consigue definir? ‘
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IV. VALIDEZ Y EFICACIA DE UN SISTEMA JURIDICO

La relacién que establece Kelsen entre validez y eficacia del derecho,
obliga a detenerse en la cuestién, atin cuando ¢l tema sea sélo el de l1a
eficacia del derecho ccmo signo de la hegemonia.

1. Validez como direccion y eficacia como hegemonia

Kelsen repite incansablemente que validez de una norma es su especi-
fica forma de existencia, que decir que una norma vale, es decir que la
misma existe; que ha sido producida por alguien autorizado a hacerlo
y conforme al procedimiento previsto en otra norma que, por eso, €S
“superior”,

Para valer, una norma precisa ser establecida. Si ella no es estable-
cida, no vale; y sélo vale si es establecida; si no vale, lo establecido
no es una norma. Pues la validez de uma norma... su especifica
existencia. No la existencia de un hecho del ser, sino la existencia de
un sentido (o del contenido de sentido), del sentido de un hecho,
del acto real de establecimiento. La existencia de un sentido consti-
luye una zxistencia “ideal’ y no “real”, (TGN, p. 215-6, c. 44, II).

La validez ¢s la existencia “especifica” de una norma. La peculiar
—especifica— manera de ser norma. Su esercie. No es un hecho, sino
un sentido, que es una existencia ideal. A primera vista parece una re-
caida en un delirio idealista. Y es por ello que ha podido ser calificado,
Kelsen, de idealista. También desde una sociologia pedestre —como la
que es tan comin entre sociopolitdlogos— pareciera que lo importante
es saber como se comportan los hombres, ¥y no cémo ¢l derecho dice
que deben hacerlo. Es comin escuchar a estos pseudocientificos argu-
mentar en el sentido de que las normas no tienen interés porque no son
“hechios”. Esto no es sino ignorancia del hecho —ahora si: hecho— de
que los hombres guian sus conductas por valores; de modo que, si ade-
mas de la descripciéon de sus conductas —sociologia empiricista, inocua
y pedestre— es necesario ademds explicarlas, habri que recurrir a los
valores, a las normas, al sentide de las conductas —*“accién social con
sentido™ como dice Weber—, normas entre las cuales hay que conside-
rar, en primer lugar, a las juridicas.

Pero si para explicar las conductas hay que recurrir a las normas, es
porque aceptamos que las normas determinan las conductas, y con ma-
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yor razén las normas juridicas que amenazan con sanciones claramente
establecidas. Es por ello la insistencia de Kelsen en la validez del dere-
cho, 8i no se considera a la validez como la “esencia” del derecho, no
se captara la especifica manera como éste se dirige a la realidad: la nor-
ma se dirige a la realidad, a los hombres, a sus conductas, para do-
minarlos.

Poder significa la probabilidad de imponer la propia voluntad, dentro
de una relacién social, ain contra todo resistencia... Por domina-
cién debe entenderse la probabilidad de encontrar obediencia.”

Es decir, emitir una norma es un intento de ejercer el poder; de domi-
nar a otro. Si este acto esti autorizado por otra norma, dice Kelsen, es-
tamos frente a una norma “valida”. (Simplemente ante una norma, pues
sélo hay validez si hay una norma: norma valida es un pleonasmo. (Cjr.
TGN, p. 216, cap. 44, II). Estd claro que el intento tiene éxito si efec-
tivamente el otro hace lo que se le indica que debe hacer. Esto es la
eficacia. Podemos decir que habiendo eficacia de las normas, estamos
frente a un fenémeno de hegemonia. Pero si, como hacen tantos socio-
politélogos, sélo atendemos a las conductas producidas, jcdmo sabremos
que hay hegemonia? ;Cémo sabremos, como no sea comparando las
conductas con las normas, que tales conductas son “obediencia”, res-
puesta positiva al acto de ““direccién” emanado del grupo en el poder?

Sin el concepto de validez no tenemos ninglin dato que nos permita
luego hablar de hegemonia. Podemos amalizar las conductas, pero no
sabemos si responden 0 no a normas. Podemos decir que normalmente
en cierta sociedad los individuos se comportan de cierta manera; y po-
demos formular la hipétesis de que en tal sociedad existen normas que
ordenan tales conductas, normas cuya existencia quedaria probada con
!a existencia de ellas. Posiblemente un estudio antropolégico de una so-
ciedad desconocida, deba conformarse con tal respuesta. Pero un estudio
sociolégico, de una sociedad con derecho escrito, no tiene valor cien-
tifico st el andlisis de las conductas reales no se realiza teniendo en cuenta
si las mismas constituyen o no cumplimiento de normas, lo que indi-
card si el grupo en el poder mantiene o no su hegemonfa.

Pero si validez significa produccién de derecho, si derecho no es otra
cosa que indicacién de lo recto, de lo que debe hacerse, entonces validez,
en Kelsen, coincide con direccién en Gramsci, Bien visto, hegemonia

T Weber, Max, Economia y Seciedad, México, Ed. F.C.E., 1983 (en adelante
EyS), p. 43.
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no es sinénimo de direccién, sino de la efectividad de la direccién, Va-
lidez es a direccién como eficacia es a hegcmonia. Como se ve, la lec-
tura de Kelsen puede proporcionar precision a la lectura de Gramsci.

2. Cadema de validez y hegemonia
La validez de una norma depende siempre de otra norma.

Una norma juridica no vale por tener un contenido determinado; es
decir, no vale porque su contenido pueda inferirse, mediante un ar-
gumento deductivo légico, de una norma fundante bésica presupuesta,
sino por haber sido producida de determinada manera (TPD, p. 205).

Esta “manera” estd determinada por otra norma. Y asi sucesivamente
hasta llegar a una norma fundante bésica. Hay algo asi como una ca-
dena de validez, que eslabona una norma con otra superior, hasta llegar
a un limite. Kelsen repite esto hasta casi hartar. Se trata de la diferencia
entre una norma producida por el poder legislativo, y las normas que
dicta, por ejemplo, una organizacién guerrillera, o un caudillo local. (Ha-
gamos mas interesante el ejemplo de Kelsen que, casi siempre —pero no
siempre— ejemplifica con un bandolero del camino o un asaltante de
bancos). ;Por qué la primera es vilida y la segunda mno? Y ;cudndo
deja de ser vilida la primera para comenzar a ser vilida la segunda, si
tenemos en cuenta fendmenos como por ejemplo el de la revolucién
mexicana?

Kelsen dice claramente que la norma inferior no se deduce de la su-
perior. Y esto los reafirma tozudamente en la Teorte General de las
Normas, obra péstuma que le ha valido el calificativo de “irracionalista™.
Esto es coincidente con su concepto de la interpretacion del derecho: lo
que el érgano de aplicacion realiza, sea un funcionario o sea un juez, es
un acto politico de creacion de derecho; no es un silogismo. Lo que los
“cientificos” del derecho quieren hacernos creer con eso de que una
sentencia o una resolucion de un buréerata es “aplicacién” de la ley, en
el sentido de que es una decisién “racional”, “légica”, es que el poder es
racional; que un ejercicio es “légico”, es decir, legitimo, por el solo
hecho de tratarse de un acto producide por quien el propio derecho in-
dica como la persona competente, legitimada para ello.

La interpretacién cientifico-juridica tiene que evitar con ¢l mayor cui-
dado la ficcion de que una norma juridica siempre admite un solo
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- sentido, el sentido correcto. Se trata de una ficcién de la que se sirve
- 1a jurisprudencia iradicional para mantener el ideal de seguridad ju-

ridica... esta ficcién... puede tener grandes ventajas desde algun
punto de vista politico... asi se presenta lo que sélo es un juicio
de valor politico, falsamente como una verdad cientifica (7PD,
E- 356). : :

Esta es la ¢ltima pégina del libro que los pseudo kelsenistas presentan

como una obra a-politica. Un final notable: no hay ninguna conciencia que
pueda justificar ¢l contenido de una norma o del sentido en que es inter-
pretada por quien produce la norma inferior, Dicho de otro modo, cada
norma inferior es “interpretacién” de su superior. Pero cada interpre-
tacidn es un acte politico, una decision politica. Esto es lo que resulta
visto desde arriba. Pero visto desde abajo ;como es entonces que cada
norma obtiene su validez de una superior, si ella misma es, respecto de
esa superior una arbitrariedad? ;Cémo es que una norma es vilida si es
creada conforme a cierto procedimiento y por quien es el autorizado?
{Quién dice que el procedimiento era el autorizado y el 6rgano el indi-
cado, si al mismo tiempo decimos que la interpretacién es un acto poli-
tico arbitrario?
. Si una norma es valida porque es producida conforme con otra, y si
producir esa norma es un acto arbitrario, no incluido 1égicamente en la
norma superior, ;c6mo sabemos que la norma producida lo es “confor-
me” con aquélla? Si hubiera inferencia l6gica, podria decirse que un
anélisis logico nos entregaria una respuesta certera. Pero como no hay
tal conexién l6gica, si la relacion entre una norma superior y una infe-
rior es mds bien una no-conexién, entonces nunca puede haber una res-
puesta “verdadera” a la pregunta sobre si la norma inferior es o no
“conforme” con la superior. '

En suma, el propio orden juridico proporciona procedimientos para
atacar normas, en las apelaciones y las reconsideraciones. Pero finalmen-
te el derecho debe cerrar en alglin momento el camino de la “sospecha”
de arbitrariedad, con el pronunciamiento de un érgano “supremo” que
d.icg clla “cosa juzgada”, Pero Kelsen denuncia ésto como otra arbitra-
riedad:

cuando una sentencia de Gltima instancia adquiere fuerza de
cosa juzgada segln el derecho vilido, nada puede impedir que ad-
quiera validez una norma individual cuyo contenido no esti predeter-
x.mnado por ninguna norma juridica general (TPD, p. 277; véase
idem, p. 275).
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Entonces ;cudl es la solucién? No encuentro un texto kelseniano que
responda a esta pregunta sobre los eslabones intermedios de la cadena
de validez. Kelsen parece desinteresarse de estos puntos intermedios, para
llegar enseguida hasta la norma fundante —gundnorm—, de la cual dice,
expresamente, y en cientos de oportunidades, que vale simplemente por-
que es considerada vélida. Pero esto mismo puede decirse de cada una
de las normas intermedias: la validez de una norma reposa en la va-
lidez de una superior. Pero que “repose” o “se funde” en esa norma
superior es una cuestion de hecho. Que el 6érgano actuante sea el autori-
zado y que el procedimiento sca el correcto, es una apreciacién que
“alguien” hace. Ese¢ “alguien” puede ser el drgano superior; pero tam-
bién el érgano inferior y los ciudadanos comunes. Sospecho que el 99%
de los ciudadanos desconcce el nombramiento de los jueces y funciona-
rios, y las normas procesales segun las cuales éstos deben actuar. Y sin
embargo, sospecho que el 80% de los ciudadanos jamas discute las nor-
mas producidas por los funcionarios y jueces. Si esto es lo que sucede
en un pafs, entonces el grupo en el poder mantiene su hegemonia. Lo
que sucede en este caso es que cada norma es eficaz porque se cumple.
Es decir, su validez —intencién de dominar, de “dirigir”—- consigue el
objetivo, que era dirigirse a la realidad —la conducta de los hombres—
para determinarla. Visto como cadena de validez, lo que sucede es que
los sujetos al orden juridico aceptan que las normas son validas, es
decir, que han sido producidas conforme a las normas superiores. (Y eso
puede ser asi aunque tales sujetos no deseen sujetarse a tal orden; la
hegemonia comienza a perderse cuando se acepta a reganadientes; pero
s¢ conserva hasta el dltimo momento en que ya no hay quien se deje
“dirigir”).

Entonces ;por qué son validas las normas que dictan los diputados
y no los guerrilleros? En definitiva por una tnica razdén: porque los
guerrilleros atn no han logrado convencer a la suficiente cantidad de
individuos, de que son ellos, y no los diputados, quienes establecen las
normas validas. (Entre quienes tienen que convencer, o suprimir, claro,
estin quienes tienen las armas que amenazan eficazmente a quienes no
estin muy convencidos).

Finalmente, también la validez es un fenémeno de consenso. Acepta-
mos, 0 no, que las normas son dictadas conforme con el procedimiento
y por el érgano autorizado. Nosotros mismos “autorizamos” al aceptar y
obedecer. La aceptacién de la validez es lo mismo que la eficacia: signo
de hegemonia, Esto aparece en Kelsen como Ia cuestidn de Ia eficacia
como condicién de la validez. En definitiva, las normas son vélidas por-
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que son eficaces. Dice, también decenas de veces, que las normas son
consideradas vélidas cuando son eficaces. “Son consideradas”, ;Quién
las “considera™?

3. El sujeto del enunciado de validez

Para enunciar la validez de una norma, es necesario aceptar que la
misma es eficaz “en un cierto grado”. Se establece asi un puente entre
eficacia y validez, entre hecho y deber, puente que es tendido por el
propic sujeto que produce el enunciado que da cuenta de la validez de
una norma. De modo que ambos problemas, el de la validez v ¢l de la
eficacia, el deber y el hecho, deben ser tratados en conjunto si de una
metodologia de la sociologia juridica se trata,

Ahora bien; cada vez que Kelsen se refiere a esta dependencia de la
validez respecto de la eficacia, utiliza una expresién impersonal. Por
ejemplo:

La eficacia del orden juridico, como un todo, y la eficacia de una
norma juridica aislada, son, junto con el acto de instauracién norma-
tiva, condicién de la validez; y la eficacia es condicién en el sentido
de que un orden juridico, como un todo, y una norma juridica aislada,

y aqui lo que quiero sefialar

no es considerada ya vilida, cuando ha cesado de ser eficaz (TPD,
p. 223).

“No es considerada ya vélida” ;Quién es el sujeto de esta oracién?
La utilizacién de la voz pasiva permite continuar sin que el enunciado
pierda sentido, a pesar de que no hay un sujeto. Kelsen usa este recurso
literario infinidad de veces, dejando abierta la cuestién, al igual que
cuando utiliza las expresiones “hasta cierto grado” o “a grandes rasgos”.
Dice que una norma, para ser vélida, debe ser eficaz cuando menos hasta
cierto grado, y que un sistema es eficaz cuando sus normmas son eficaces
a grandes rasgos. Se trata del mismo asunto: ;quién es el que “considera™
que una norma ineficaz no es vélida? ;Quién juzga el “grado” y el
tamaiic del “rasgo”?

Desde luego, no es que falte la respuesta en el pensamiento de Kel-
sen, Pero cualquiera que fuese, se trata de una cuestién fictica, histérica,
politica. De ninguna manera es una cuestién formal que pueda resolverse
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por métodos logicos. De nueve Kelsen cruza al carril de la “naturaleza”
como ¢l dice. De nuevo aqui la jurisprudencia depende de la sociologia.
Pero, agregaremos, la sociologia en tanto ciencia, desde el punto de
vista externo, diria si ciertas normas son o no efectivas y en qué grado.
Pero la razén de que no sean es una cuestion politica: si se cumplen o
se aplican por la fuerza, serd porque “alguien™ tiene el poder. ;Quién
es este “alguien”? La pregunta por ¢l sujeto del enunciado de validez, se
contesta en la teoria de la norma fundante. Al final, el sujeto del enun-
ciado de validez somos todos; todos los que aceptamos al cumplir, la
validez de las normas y la legitimidad de la autoridad que las produce.
Con ayuda de los juristas, como veremos, Fs el problema de la hege-
monia que se consigue a través de la ideologia, unos de cuyos principa-
les funcionarios son los juristas.

V. LA NORMA FUNDANTE

la norma fundante bésica es aqueila norma que es presupuesta
cuando la costumbre mediante la cual la constitucidn se ha originado,
o cuando ciertos actos constituyentes ejecutados conscientemente por
determinados hombres, son interpretados como hechos productores de
normas; cuando —en 1ltima instancia— el individuo, o la reunién
de individuos que han redactado la constitucién sobre la que reposa

el orden juridico, son vistos como una autoridad que impone normas
(TPD, p. 206).

Nuevamente el recurso a la voz pasiva: “es presupuecsta”, “son inter-
pretados”, “son vistos”, “Es presupuesta” la norma bésica; ciertos he-
chos constituyentes “son interpretados™; el individuvo o los individuos
~—"“alguien”— “son vistos”. Kelsen se expresa asi en infinidad de opor-
tunidades. Pero ;quién es el que “presupone”, “interpreta” o “ve”? En
alguna parte lo dice:

La pregunta: ;quién presupone la norma fundante bdsica?, es contes-
tada por la Teorfa Pura del Derecho: quien quiera que interprete el
sentido subjetivo del acto constituyente, y de los actos cumplidos con-
forme con la constitucién, como su sentido objetivo, es decir como
normas objctivamente validas. Esta interpretacién es una funcién del
conocimiento, no una funcién volitiva (TPD, p. 213, en la nota 122).8

3 Como veremos, esta interpretaciéon “deberia” cumplir una funcién solamente
cognitiva. Pero en los hechos, la pseudo ciencia jurfdica que Kelsen critica, hace
funcionar esa interpretacién como prescriptiva y justificadora del poder.
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El “quienquiera” no permite avanzar mucho. Aunque luego aclara
que se trata de una funcién de! conocimiento, que permite creer que son
los cientificos del derecho los sujetos de todas estas oraciones en voz
pasiva: '

. una norma ¢s vilida en cuanto cuenta con un fundamento sufi-
ciente de validez, al derivar dindmicamente otras normas del ordena-
miento. Y ello significa, para el Kelsen que culmina en RR, que la
cadena de validez puede consistentemente remontarse a una grund-
norm aceptada por la jurisprudencia teérica dominante (o una regla
de reconocimiento vigente, segiin otra versién corriente de positi-
vismo).? '

En un sentido similar:

Pienso que el principio ‘ordenador de. una- pluralidad de normas
lo proporciona la jurisprudencia, la ciencia del derecho. Este princi-
pio es un criterio tedrico explicativo, sistematizador. .. Este principio,
indudablemente, es proporcionado por la ciencia del derecho, que
constituye su objeto como un conjunto ordenado de normas. Por tan-
to, es este principio una hipétesis fundamental de la jurisprudencia,
no del derecho. Este es objeto de aquélla y como tal, como materia
a explicar, no tiene ninglin supuesto o hipdtesis. . .20

El problema fue suscitado por las transformaciones que en el propio
Kelsen fue adquiriendo el concepto de grundnorm. El mismo dice (TPD,
p. 213, en la citada nota 122) en esta segunda edicion de la Teoria Pura
del Derecho, que ha cambiado de opinién, que ya no sostiene que se
trafa de una norma impuesta, sino de una norma supuesta. Pensada, no
“querida”.

... he presentado toda mi teoria de la norma fundamental como si
fuera una norma que no es el sentido de un acto de voluntad, sino que
es supuesta por el pensamiento. (Hasta aqui, parecc referirse a TPD
1960). Ahora debo, lamentablemente, aceptar, sefiores, que esta teo-
ria no la puedo sostener, que debo renunciar a ella. .. He renunciado

® Vernengo, Roberto J., “Validez y verdad en la Teoria General de las Nor-
mas, de Hans Kelsen”, en Anales de la Cdtedra de Francisco Sudrez, Granada
1985, n. 25, p. 16.

10 Schmill, Ulises, “La pureza del método en la teorfa kelseniana™, en Pureza
metddica y racionalidad en la teoria del derecho, México, UNAM, 1984, p- 38.
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a ella en el conocimiento de que un deber tiene que ser correlato de
un querer. Una norma fundamental es una norma ficticia, que presu-
pone un acto de voluntad ficticio que establece esta norma. Es la fic-
cién de que debe ser lo que una autoridad quiere. No puede haber
una norma puramente pensada, es decir, normas que no son el sentido
de actos de voluntad, sino que son el sentido de actos de pensamiento.
Lo que se piensa con la norma fundamental es la ficcion de una
voluntad que en realidad no existe.?

En un texto de 1964, Kelsen es mas explicito. Su razonamiento me
parece que es ahora el siguiente: frente a lo que he dicho en 1960, en
el sentido de que la grundnorm es presupuesta por ¢l pensamiento juri-
dico, puede oponerse lo que yo he argumentado en aquella mesa re-
donda, o sea que una norma es Unicamente e! sentido de un acto de
voluntad y jamds de un acto de pensamiento. O sea que un deber cs
siempre €l correlato de un gquerer. Sin embargo, por otras razones, 1o
quiero dejar de sostener la existencia de una norma bdsica. Para poder
sostenerlo, es necesario aceptar gue hay aqui una ficcién: hay que fingir
una autoridad, con una voluntad fingida, de la cual brota una norma. Asi
interpreto el siguiente texto en conexién con los anteriores:

En contra de la suposicién de una norma establecida por un acto real
de voluntad sino presupuesta solamente en el pensamiento juridico (es
Ia posicién de TPD, 1960, O.C.), se puede hacer valer, que una not-
ma puede constituir dnicamente el sentido de un acto de voluntad, no
de un acto de pensamiento; que existe una correlacién esencial entre
deber (sollen) y querer (wollen). (Es lo que habia dicho, contra si mis-
mo, en aquella mesa redonda, O.C.). Se puede hacer frente a esa
objecién (“hacer frente”, vale decir, sostenerse en que si hay una nor-
ma bésica, O.C.) solamente reconociendo que junto a la norma bésica
pensada también debe ser pensada una autoridad imaginaria, cuyo acto
de voluntad —fingido— encuentra su sentido ¢n la norma bésica.’?

Con poco que se mire, es en realidad lo mismo que habia dicho en la
mesa redonda con expresiones como éstas: “es la ficcidn de que debe
ser lo que una autoridad quiere”. “Io que se piensa con la norma fun-
damental es la ficcion de una voluntad que en realidad no existe”. “Un

11 Se trata de la intervencién de Kelsen en una mesa redonda, al parecer de
1963, cuya version tomo de U. Schmill, op. cir.. p. 36.

12 Kelsen, H.. “La funcién de la Constitucién”. en Derecho v psicoandlisis,
Buenos Aires, Ed, Hachette, 1987, p. 86.
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deber tiene que ser el correlato de un querer”. En realidad, cuando en
esa mesa redonda Kelsen estaba “renunciando” a su grundnorm, no era
para reducirla a un supuesto cientifico. Sino para llegar afn mds lejos
en Ja “metafisica”: para decir que el hombre finge un poder, una volun-
tad que no existe; finge que lo que la autoridad quiere, ademas debe
hacerse {S6lo le falté decir que el hombre ama ser dominado! ;O que
inventa a sus dominadores! Aunque, en la misma zaga del texto sin des-
perdicio, mientras sus discipulos purifican més y més la teoria, Kelsen
regresa a Dios y Estado:

Con ello, la norma béisica se torna en genuina ficcién en el sentido
de la filosofia del como si de Vaihinger. Una ficcién se caracteriza
por el hecho de que no solamente se contradice con la realidad sino
que ademds es contradictoria consigo misma, Pues la suposicién de
una norma bdsica —como por ejemplo 1a norma bdsica de un orden
religioso moral deben ser obedecidos los mandamientos divinos
.. —<contradice no sélo la realidad, ya que no existe una norma tal
como un sentido de un acto de voluntad real, sino que ella ademds
es autocontradictoria, dado que representa la autorizacién de la auto-
ridad moral o legal mis elevada, partiendo de esta manera de una
autoridad -—por cierto que sélo fingida— situada adn por encima de
esa autoridad, (Idem.)

Este texto estd repetido, casi a la letra, en Teoria General de las
Normas (p. 328, c. 59, I, d). Resulta interesante también, advertir que
este Vaighinger mencionado en estos textos, es un autor que habia desa-
parecido del horizonte kelseniano desde los tiempos de los Hautpro-
bleme. Vaihinger es mencionado en el “Prélogo 2 la segunda edicién”
de esa obra.’? El prélogo es de 1923, mientras que Hautprobleme es de
1911, La mencién a Vaihinger aparece en una seccién en la que Kelsen
explica ¢6mo artibé a una mayor claridad sobre la unidad entre estado
y derecho, después de haber escrito Hautprobleme. Parece claro que se
reficre a la conviccién de que el estado es sdlo una personificacién
—una ficcién, pues— del orden juridico.

También nos ayuddé a ver claro en este camino el andlisis de las fic-
ciones personificadas realizado por Vaihinger (Philosophie des Als-
Ob), llamandonos la atencién hacia la existencia de situaciones ani-
logas en otras ciencias. Todo esto contribuyé también a derramar

12 Kelsen, H.. Problemas capitales de la teorla juridica del Estado. México,
Porriia, 1987, (en adelante PCTIE}, p. L.
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nueva luz sobre la analogia, trazada va incidentalmente en nuestra
primera obra, entre la personificaciéon del universo en Dios y la per-
sonificacidén o el derecho en el Estado, asi como también sobre el
paralelismo entre los problemas de la reologia y la jurisprudencia,
apuntado ya en 1913 en nuestro estudio “Sobre los desafueros del
Estade”. Esta profundizacién epistemolégica del problema se mani-
fiesta en nuestro ensayo sobre “La ciencia juridica como ciencia nor-
mativa © como ciencia natural”, en el trabajo publicado en 1919 con
cl titulo de “Sobre la teorfa de las ficciones juridicas™ y, scbre todo,
en nuestro libro “El problema de la soberania y la teoria del derecho
internacional”, (PCTJE, p. L).

Adviértase cudn lejos esti el dltimo Kelsen de ser ese jurista dedicado
a la lbgica que suele presentirsenos en los escritos de algunos de sus
seguidores. En todo caso, puede decirse que Ja logica le sirvid a Kelsen

para regresar a aquellos tiempos de denuncia contra el estado y el dere-
cho; contra fodo estado y todo derecho.

La ficcidén consiste en que alguien auforiza a la autoridad bajo la
cual se co'oca, fingiéndose autoridad sobre esa autoridad. Se hace auto-

ridad aunque no lo es, para dar autoridad a quien ejercerd el poder
sobre é1.14

Adelantemos: aqui hay dos fingidores. El que da autoridad a otro
sobre s{ mismo, y este otro que se aprovecha. Y puede haber un tercero:
el que, “cientificamente”, justifica al que se aprovecha.

Segin Vaihinger una ficcién es un recurso del que se vale el pensa-
miento cuando no logra alcanzar su objetivo con el material dado.
(TGN, p. 329).

1+ Resulta imposible no recordar aqui el fetichismo de la mercancia del Marx
de El Capital. Las mercancias lo son no por su forma natural, sino porque son
producidas en una cierta relacién social. No por alguna razén asentada en su
materialidad, sino por el hecho de ser producidas para cambiar en una sociedad
donde ha quedado dividido el trabajo. Ahora bien, dice Marx, las mercancias se
aparecen ante sus creadores como teniendo la caracteristica del valor por si mis-
masg, por alguna razén fincada en su materialidad; y no es asi; eso es sélo apa-
riencia; lo cierto es que el cardcter de mercancias les ha sido dado por los hom-
bres, ante quiemes ahora se enfrentan desconcertindolos de tal manera que Ios
hombres les atribuyen caracteristicas, que no son propias de las mercancias puesto
que ellos mismos quienes se las han dado, Lo mismo dice Kelsen del estado: es
una ficcién creada por los hombres, que ahora se vuelve contra ellos aparecién-
doseles como una persona distinta a los hombres mismos. Ambos, la mercancia de

Marx y el estado de Kelsen, son creaciones humanas vueltas contra ellos mismos,
a quienes dominan,
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Efectivamente, la imaginacién puede ir més alld de lo empirico. El
“material dado” es aqui el ejercicio del poder. Pero como éste no puede
justificarse, hay que inventar la justificacién, Esto me parece que es la
perenne denuncia que si, se quiere, puede leerse en Kelsen.

El objetivo del pensamiento en ¢l caso de la norma bdsica es: fun-
damentar la validez de normas... Esta meta se alcanza Unicamente
por medio de una ficcién. (Idem).

Al derecho, ejercicio del poder, no lo justifica nada. La tnica manera
es fingir “que debe ser lo que una autoridad quiere” (1963). Y cuando
la jurisprudencia, los juristas “cientificos” y “puros” hacen “hipétesis”,
lo que hacen es justificar el poder. No confiesan, no se atreven o no
quieren, que lo que hacen es una ficcidn.

...que se diferencia de una hipétesis por ¢l hecho de que la acompa-
fia, o deberia acompafiarla, la conciencia de que no corresponde a
la realidad. (Idem.).

O sea: l1a ficeidn implica —o debe implicar— conciencia de la irrea-
lidad,; la hipétesis, en cambio, no implica irrealidad, sino lo contrario; es
un enunciado que adelanta la realidad que el cientifico espera encontrar
o verificar experimentalmente,

Este Kelsen es ¢l mismo que se negb a aceptar que a las normas pu-
diera aplicérsele la l6gica. Y sus autodenominados discipulos se venga-
ron de Ia traicién del maestro, condenindole como “irracionalista” cuan-
do no como un decrépito anciano que “no alcanzd a comprender” los
avances de la logica, o que retrocedié a los fondos oscuros de la meta-
fisica,

Pero retomemos la pregunta inicial: ;jquién es ese “quienquiera” que
resulta el sujeto -enunciador de la voz pasiva?

VI. EFICACIA Y RECONOCIMIENTO DE LA NORMA FUNDANTE

Antes de continuar, ;qué tiene que ver la eficacia de la ley y Ja so-
ciologia con el reconocimiento de la norma fundante? Es que la obe-
diehcia 0 la aplicacion de la ley requiere, como condicién, su reconoci-
miento como norma. O, como dice Kelsen, para obedecer o aplicar una
norma es necesario interpretar el sentido subjetivo de un enunciado nor-
mativo como su sentido objetivo. Y eso no es otra cosa que reconocer,
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en quien produce el enunciado normativo, a una autoridad, esto es, a
alguien a quien otra norma otorga la facultad de producir normas. Y asi
sucesivamente, hasta llegar, en la cascada normativa, a la norma fun-
dante, que también debe ser reconocida como tal para aceptar como
norma un enunciado que se pretende tal.

De esta manera, el reconocimiento de Ja norma fundante es el punto
central de una sociologia juridica que estudie la eficacia de un sistema
a través del estudio de la eficacia de las normas que lo integran. Es el
punto central puesto que una norma sera efectiva si los ciudadanos la
cumplen y los dérganos del estado la aplican, sin desconocer la autori-
dad de quien produce las normas. Porque si las normas se cumplen
sélo por temor, pero desconociendo la autoridad de la cual emanan, el
caso serfa muy distinto: estariamos en los prolegémenos de una insu-
rreccion. De alli que una sociologia juridica que se limitara a verificar
comportamiento sin atender al motivo de tales conductas, seria una
pobre ciencia. Precisamente lo que quiero mostrar con este trabajo es
que la sociologia juridica, segin Kelsen, seria el estudio del grado en que,
quien ejerce el poder, consigue hacerse obedecer; esto es, el alcance de
su hemegonida,

VII. Los JURISTAS, INTELECTUALES ORGANICOS DEL PODER

En efecto, los juristas son los intelectuales encargados de establecer
cudles son las normas vilidas. Son quienes tienen, o producen, la iuris
dictio. Los hay en todas las sociedades conocidas. La nuestra, ademads,
los educa cuidadosamente en escuelas especiales y, ademds, vigila celo-
samente que no aprendan nada inconveniente y controla con esmero
que nadie pueda ocupar un puesto destinado a ellos sin poseer su res-
pectiva patente,

Estos personajes se suponen depositarios del saber que permite “re-
conocer” cuindo el sentido subjetivo de un acto de voluntad, que se
quiere norma, coincide con el sentido objetivo. Kelsen comprendié per-
fectamente bien el rol social de estos funcionarios de la ideologia, y
precisamente por eso quiso denunciar su peligrosidad: son quienes, por
saber qué es lo debido, ademds pretenden saber también cémo debe ser
lo debido; y quienes, por su educacién profesional, cuando dicen oémo
debe ser lo debido, jamais dicen gque pueda ser de manera distinta a
como es (puesto que coando “critican” es para mejorar el sistema, jamds
para denunciarlo).
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Los juristas son quienes, por saber cudles son las normas, informan
también que las conductas que cllas postulan son “debidas”, pero ya no
s6lo en el sentido de legalmente exigibles, sino también el sentido de
legitimamente debidas.

Lo que los juristas hacen es sefialar las normas vélidas “suponiendo”
la norma fundante como hipdtesis.

Este supuesto central, que podria denominarse principio fundamental
de la jurisprudencia, es el concepto mismo del derecho como un or-
den normativo. . . A partir de este principio fundamental de la juris-
prudencia se comprende ficilmente lo dicho por Kelsen sobre la
norma fundamental hipotética, en el sentido de que confiere al acto
del primer legislador y, por tanto, a todos los actos creadores del
orden juridico que en €l se fundan, ¢l sentido del deber ser, el sentido
de ser norma vélida,®

Esto, en efecto, es lo que hace la jurisprudencia, es decir, en concre-
to, lo que hacen los juristas de carne y hueso puestos en cientificos. Pero
a mi me parece que esto que los juristas realmente hacen, es lo que
Kelsen critica, no lo que Kelsen postula que deberian hacer. Es la di-
ferencia entre lo que siempre designa como “jurisprudencia tradicional”
y “ciencia juridica”.

Si los juristas se ajustaran al tipo de ciencia que Kelsen postula, de-
berian reconocer que la norma fundante es una ficcddn, no una “hip6-
tesis”. Saber que se trata de una ficcién, no una “hipdtesis”. Saber que
se trata de una ficcién significa quitar toda legitimidad a todo poder.
Postular que se trata de una hipétesis cientifica es velar, tras el prestigio
de la ciencia, el hecho de que quien ejerce el poder a través de las nor-
mas no tiene ninguna legitimacion para ejercerlo que no sea...” que
no sea” ¢la fuerza? ;la astucia? De esto se trata precisamente: ;c6mo
consigue, quien produce las normas, hacerse obedecer? ;Cémo desea-
riamos que o hiciera quienes queremos la democracia? Como sea que
lo haga, si lo consigue, ese es su tnico titulo que ninguna ciencia puede
mejorar.

:Qué es lo que dice la norma fundante? ;Cémo reza?

El supuesto principio ordenador es proporcionado por la ciencia del
derecho y constituye, si, su hipdtesis central; puede formularse asf:

15 Schmill, U., op. cit,, supra, nota 10, p. 39.
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vale como norma aquello que el primer 6rgano constituyente ha es-
tablecido. (Ibidem).

En efecto, atn en TGN, Kelsen utiliza la idea de que la grundnorm
remite a una primera constitucion. Si se indaga por el sentido objetivo,
por la validez de una norma establecida por un legislador —“todos los
ladrones deben ser reprimidos con prisién”, ejemplifica—, se debe con-
testar:

...porque ese¢ acto estd autorizado por una norma de la Constitu-
cién. .. Esta, histéricamente, es la primera constitucién, y si se pre-
gunta por qué el sentido subjetivo del acto emisor de la constitucién
es también su sentido objetivo, esto es, por qué es una norma vali-
da. .. entonces la respuesta es: porque, como jurista, se presupone
que se debe conducir como histéricamente prescribe la primera cons-
titucién. .. Es en la norma fundamental ——de la histéricamente pri-
mera constitucién, en el més profundo sentido—, en que se basa el
ordenamiento juridico, (TGN, p. 327, ¢. 59, I, b, in fine))

Esto estd también, muchas veces, en TPD. Y parece algo asi como
una defensa del estado de derecho; del estade cuyas normas cambian
legalmente, esto es, conforme lo establece esa primera constitucién. Pero
si eso parece describir una situacion como la de Ios Estados Unidos
de Norteamérica, no parece en cambio describir, por ejemplo, la de
muchos estados latinoamericanos, que han tenido muchas constitucio-
nes, lJa mayor parte de las cnales fueron impuestas como resuitado del
uso de la fuerza y no como resultado de los procedimientos establecidos
en la constitucién anterior, En México, por ¢jemplo, Ia actual constitu-
cién surgié de un movimiento revolucionario. ;Es que Kelsen no tiene
en cuenta eso?

El significado de Ja norma fundante bisica se hace especialmente claro
cuando una censtitucién no es modificada por las vias constituciona-
les, sino que es desplazada revolucionariamente por otra... El prin-
cipio de que la norma de un orden juridico vale... hasta que sea
reemplazada por la validez de otra norma de ese orden juridico, se
aplica a un orden juridico estatal con una limitacién altamente sig-
nificativa. No tiene aplicacién en el caso de una revolucién. .. el
fundamento de validez de todo el orden juridico, se ha modificado,
Con la adquisicién de eficacia de la nueva constitucién se ha modifi-
cado la norma fundante béasica... (TPD., p. 217/8).
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Obsérvese que la grundnorm es como una veleta que sefiala a quien
tiene el poder, a quien la constitucidn eficaz, sea cual fuere su origen,
inviste como autoridad para dictar normas. Si los vientos revoluciona-
rios conducen a los guerrilleros al poder, entonces la grundnorm los
sefialard como autoridad. Si la suerte de las armas los conduce al pa-
reddn, entonces la veleta no se moverd, y quienes en caso contrario
hubieran pasado al bronce, no pasarn de traidores a la patria.

Si la revolucién no triunfara... los érganos que designara no dicta-
rian leyes que fueran efectivamente aplicadas por los 6rganos previs-
tos en ellas, sino que, en este sentido, la antigua constitucién perma-
necerfa en vigencia, y no habria ocasién de presuponer, en lugar de
la antigua norma fundante bésica, una nueva. Entonces la revolucion
no serfa entendida como un proceso de produccién de nuevo dere-
cho, sino como un delito de alta traicién... (TPD., p. 219).

Una veleta, como se ve, Nada més que ésta es una veleta, una buena
parte de la direccion de la cual, corre por cuenta de los juristas. Esos
encargados de formular la “hipStesis” central de la jurisprudencia tra-
dicional, que no de la ciencia juridica kelseniana, puesto que ésta no
furmularia una hipitesis sino que enunciaria una ficcién,

Los textos, no siempre claros, hay que aceptario, de cualquier ma-
nera no.pueden interpretarse en el sentido de una defensa de la ciencia
juridica tal cual se practica, ni en una legitimacién del poder. Lo que
la grundmorm hace, es sefialar como editor de normas vilidas, a quien
consigue hacerse obedecer, a quien mantiene la hegemonia. Y no tiene
en cambio la funcién de legitimar un orden retrotrayendo su validez
a un constituyente histérico.

De acuerdo con la norma fundante béasica de un orden juridico es-
tatal, es el gobierno efectivo, que impone fundéndose en una consti-
tucién eficaz, normas generales ¢ individuales, ¢! gobierno legitimo
del estado™. (TPD., p. 219).

Téngase en cuenta que éste es el Kelsen de 1960, que alin no es el
de 1964 que regresa plenamente a la conviccién de que la grundnorm
es una ficcién, esto es, saber que la norma fundante no corresponde a
ninguna realidad; que es un invento. En 1960 todavia hay textos en
que dicen que la grundnorm sefiala al primer constituyente histdrico.
Todavia no encuentra el lector —el lector que quiera leer esto, desde
luego—, la brutal claridad de 1964: la funcién de la grundnorm es
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fingir que quien tiene el poder, ademds debe tenerlo. Pero los cien-
tificos que la ven como hipdtesis, no saben, o hacen como que no sa-
ben, que es una ficcién: creen o quieren hacer creer, que la grundnorm
sefiala el origen legitimo del poder —un primer legislador. Pero no es
asi: el Kelsen de 1964 dice que la grundnorm es una ficcién trampo-
sa que sefiala a quien tiene el poder como a quien hay que obedecer; pero
que siendo tal ficcion, se aparece como si no lo fuera; como si fuera
“ciencia”. Lo que €}, Kelsen, hace, es la critica de esta ciencia menti-
rosa. Kelsen es, verdaderamente, el gran fundador de la critica juridica.

En 1960, Kelsen atin estd buscando la “esencia” de la grundnorm.
Todavia habla de “presupuesto I6gico-trascendental”, de norma “pen-
sada” por la ciencia. Es claro que podemos, si queremos, quedarnos
con este Kelsen, y decir que el otro, el de 1964, navegaba ya en los
vericuetos de la senilidad. . .

En 1960, Kelsen dice:

.. la ciencia juridica no se arroga, al establecer 1a norma bdsica, una
autoridad normadora. No prescribe ella que deben obedecerse las 6r-
denes del constituyente, Permanece siendo conocimiento... (TPD,,
p. 212).

Pero hay aqui un equivoco uso de la palabra “ciencia”. Kelsen habla
de la ciencia que él preconiza; es ésta, la suya, la que no establece una
autoridad normadora. Porque, como lo verd mds claro en 1964, es una
ciencia —-nosotros decimos que es critica de una ciencia— que sabe
que la grundnorm es una ficcion. Pero la ciencia que realmente practi-
can los juristas, no “permanece siendo conocimiento”, sino que en rea-
lidad, como ellos ven la grundnorm como “hipitesis” y no como fic-
cién, entonces si estdn prestindole “cientificidad” al hecho simple de
sefialar a quien tiene el poder.

La ciencia que realmente practican los juristas, dice:

Para poder interpretar como norma vilida un enunciado, es necesa-
rio suponer que la hipdtesis de que haya un legitimo poder —el primer
legislador— gque fundé la legitimidad de la cadena de validez.
La ciencia —la critica de la otra “ciencia®— de Kelsen, dice:
Para poder interpretar como norma vdlida un enunciadoe, es necesa-

rio fingir que, quien tiene el poder, ademas ‘debe tenerlo’; que lo
tiene legitimamente (a diferencia del ladrén que ordena la entrega
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del dinero). Pero en realidad es una ficcion que oculta el hecho de
que quien es sefialado por la grundnorm es sefialado, no porque deba
tener ese poder, sino por el s6lo hecho de que lo tiene.

Si los juristas saben esto, serdn concientes de que es una ficcién y
no justificardn a quien tiene el poder como quien ademds debe tenerlo.

Ahora bien, y esto es Io terrible, aun cuando se trate de juristas cri-
ticos como Kelsen, cuando practican Jurisprudencia Normativa, no ha-
cen todo este razonamiento y este discurso, simplemente sefialan las
normas vilidas, De modo que, aun coando sean criticos, su actividad
concreta no les da oportunidad de serlo puesto que al simplemente
describir normas validas, cumplen la funcién de legitimar, con su cien-
cia, a quien tiene el poder. _

Se trata de una trampa que se instala en el lenguaje, en la palabra
“deber”, no en alglin oscuro y perverso designio de los abogados (por
lo menos no de todos) lo “debido” porque es establecido por el sefia-
lado por la grundnorm, no es en realidad “debido” moralmente; o,
dicho de otro modo, lo “debido” por ser establecido por el que es
sefialado por la grundnorm, lo es sblo porque fingimos que es “debi-
do”. En el primer sentido, “debido” significa que si no se cumple,
deberd haber sancién. En el segundo sentido, debido significa que es
“bueno”. El sentido de la ciencia juridica es el primero. Pero la pala-
bra, por mediacién de esa ciencia, evoca en el ciudadano el segundo
sentido. Es una horrible trampa, de la cual Jos juristas pueden evadirse
flinicamente como criticos, esto es, jugando su saber en la arena ético-
politica, donde las normas pierden su hechizo, para revelarse como lo
que son: la expresién de la arbitraria voluntad de quien ejerce el po-
der. Finalmente, de nuevo el retorno a la politica de Kelsen, el rol de
su teoria no es otro que el de mostrar que ! derecho es la cara men-
tirosa del poder, v los juristas —Jos desprevenidos, al menos— son los
intelectuales preparados despiadadamente por la sociedad para sefalar
las conductas “debidas”.

Kelsen es tan conciente del rol mistificador de los juristas v de su
ro-ciencia, qué dice, como vimos:

...como jurista se presupone que se debe conducir como histdrica-
mente prescribe la primera constitucién. (TGN., p. 327, cit.).

Sin embargo, la ficcién de una norma fundante, es una ficcién que
resulta necesaria solamente para fundar un orden moral o un orden
juridico.
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La norma fundamental puede, pero no precisa ser presupuesta. Lo
que la Etica o la Ciencia del Derecho enuncian de ella, es: solamen-
te si ella es presupuesta puede ser interpretado el sentido subjetivo
de los actos de voluntad dirigidos a la conducta de otros, pueden esos
contenidos de sentido, ser interpretados como normas juridicas. . .
(TGN., p. 328, c. 59, 1, c).

Pero es posible interpretar las relaciones sociales, no como normas,
o como cumplimiento de normas.

Decir que la norma fundante de un orden juridico positivo sélo puede
ser presupuesta, pero no tenga que ser presupuesta, significa que
pueden interpretarse las relaciones que interesan entre los hombres,
como obligaciones, facultamientos, derechos, competencias, etcétera,
constituidos mediante normas juridicas objetivamente vilidas, pero que
no es necesario interpretarlas sin presuponer la norma fundante bi-
sica, como relaciones de poder, como relaciones entre hombres que
mandan, y hombres que obedecen o que no obedecen; es decir, cabe
interpretarlas sociologicamente, no juridicamente. (TPD., p. 229).

Es decir: puede fingirse la norma fundante y puede no fingirse. Si lo
primero, estamos actuando como juristas cientificos del derecho. Si
lo segundo, como socidlogos. Pero puede, no fingirse, sino formularse
como hipdtesis. En este caso, actuariamos como la mayoria de los ju-
ristas, fundando, justificando, brindando apoyo pseudo-cientifico a un
sistema juridico concreto.

En el campo del marxismo, fue principalmente Gramsci quien res-
caté el papel de los intelectuales en la construccién de las ideologias
que permiten a alguien, ejercer el poder. Lo notable es que, encon-
trando en Kelsen el otro Kelsen, que no se quiere encontrar o que se
quiere ocultar, uno ticne la impresién de que lo que Gramsci dice ya
lo ha leido en Kelsen. Supongo que también les pasard a quienes lle-
guen a Kelsen después de leer a Gramsci. Y creo que el parentezco
ideolégico consiste en que para Kelsen el mundo verdaderamente hu-
mano es ¢l de las normas, las que, a su vez, son el sentido de un
acto de voluntad dirigido a otro para determinar su conducta. Y eso,
es, ni mds ni menos, que una mencién del acto politico por excelencia.
Gramsci, por su parte, se plantea el problema de “hacer” politica: como
ha de hacerse para que otros hagan... ;qué?; la transformacién del
mundo; esto es, como conducir una politica que tiene ciertos objetivos,
los que €l considera éticamente preferibles, desde luego. Para Kelsen,
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aquello, el €xito obtenido por la voluntad de dominar, se llama eficacia
de las normas; para Gramsci, el éxito en la conduccién politica se deno-
mina hegemonia. Este sentido final del pensamiento de ambos, es lo que
hace percibir este aire de familia. Claro, respecto de Kelsen, hace falta
querer encontrar en él, no el fundador de una ciencia pura del derecho,
sino a un filésofo de la politica.

Pues bien; los juristas son, precisamente, los intelectuales cuya fun-
cioén, como veremos, es hacer aparecer como debido lo que alguien
quiere que sea debido: som los encargados de cefialar las normas véli-
das, En Gramsci la cuestién aparece como la de la constitucién de una
manera de ver el mundo, que es propia de cada época y de la clase
que, en cada época, crea y mantiene la hegemonia. Y, desde luego, la
“manera de ver el mundo” no es otra cosa que una manera normativa
de hacerlo. Se trata de lo que debe hacerse y no de lo que es. Los inte-
lectuales son los personajes dedicados a construir esa cultura, manera
de ver el mundo o filosofia. (Los términos, en Gramsci, son siempre con-
fusos; no es posible pedirle a sus textos Ia precisién que Kelsen quiere
~~N0 $in fracasar a veces— para los suyos).

Al respecto, dice Gramsci, entre otros textos:

Cada grupo social, nacido en el terreno originario de una funcién
esencial del mundo de la produccién econdémica, se crea conjunta y
orginicamente uno o més rangos de intelectnales que le dan homo-
geneidad, conciencia de la propia funcién, no sélo en el campo eco-
némico sino también en el social y en el politico; el empresario
capitalista crea consigo mismo al técnico industrial y al especialista
en economia politica, a los organizadores de una nueva cultura, de un
nuevo derecho. ..

Aqui el empresario vale como ejemplo de clase social, que crea “or-
gdnicamente™ castas de intelectuales entre los que se cuentan quienes
deben crear un nuevo derecho. Esto, claro, se refiere al contenido de las
normas jurfdicas, y es bien conocido el desempefio de los juristas en
Ia creacién del mundo burgués, Pero también hay otro elemento aqui:
“toda clase social”, o bien, digamos, foda época, ha necesitado intelec-
tuales, algunos de los cuales “crean” ¢l derecho. Esto quiere decir que
toda sociedad recurre a los juristas, cuya funcién es, siempre, en primer
lugar, “organizar un nuevo derecho” —dice Gramsci—, pero luego,

16 Gramsci, A., Los intelectuales y la organizacién de la cultura, en Obras,
México, Ed. Juan Pablos, 1975, . II, p. 11.
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ademds, sefalar, “decir”, cuiles son las normas que lo integran. Desde
este punto de vista, podemos decir, con Gramsci, que los juristas son los
intelectuales orgdnicos de toda organizacién de poder. Otra cosa es el
papel contrahegemoénico que los juristas podrian cumplir, que no es
el caso aqui.

Si los juristas tienen éxito en esta tarea, serd porque consiguen hacer
aceptar como vilidas las normas por ellos sefialadas. En esto consiste
lo que Kelsen llama eficacia de las normas, y que aparece en Gramsci
como una cuestion de hegemonia. Nétese que el éxito de los juristas
no tequiere que el sujeto a la norma las acepte de buen grado. La nor-
ma es eficaz también si es cumplida a regafadientes y también si es
aplicada por un érgano del estado ante la rebeldia del ciudadano. Pero,
podriamos decir, se trata de diversos grados de hegemonia. Volveremos
sobre esto.

VIII. La CONSTRUCCION DE UN BLOQUE HISTORICO

La norma basica fundante se nos aparece como la condicién de los
procesos de hegemonia. No podrian iniciarse tales procesos, si el grupo
en el poder no consiguiese la aceptacién generalizada, y en primer lugar
por parte de los cuerpos represivos, de una norma-ficcién que lo sefiale
como dador del sentido, como autoridad legitima, como quien dice lo
que se debe hacer; si no consiguiese hacer aceptar que lo que ¢l quiere
ademds se debe.

Por lo tanto, no podria existir un bloque histérico si el grupo que lo
dirige no consiguiese ser el objeto de una norma fundante bésica. Dicho
de otro modo, una grundnorm, el reconocimiento generalizado de una
grundnorm que scfiala al grupo en el poder, constituye el elemento so-
lidificador del bloque histérico. Y el estudio de su formacién es sin duda
tarea para una sociologia juridica”

7 Conviene insistir en que para Kelsen la norma fundante es un fendmeno
histdrico, es decir, es un kecho y un hecho cambiante: “Si se quiere conocer la
esencia de la norma fundante basica, es necesario ante todo tener conciencia
de que la misma se refiere, inmediatamente a una determinada constitucién, efec-
tivamente impuesta, producida por la costumbre o promulgada expresamente,
eficaz en-términos generales... la norma fundante bésica por lo tanto, no es el
producto de una libre invencién. Lo que presupone no se produce arbitrariamente,
en el sentido de que se tenga opcién entre normas fundantes basicas distintas. ..
S6lo cuando se presupone una norma fundante bisica referida a una constitu-
cién bien determinada...”, (TPD, p. 209). “Con lz adquisicién de eficacia de
la nueva constitucién se ba modificado la norma fundante bésica... el enunciade
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La feliz expresién de bloque histérico permite pensar precisamente
algo que no estaba en la imagen originaria de Marx, donde habia rela-
ciones sociales sobre las cuales “se levantaba” la superestructura. En
esta fltima imagen, las relaciones sociales aparecen como los cimientos.
La misma composicion, estructura/superestructura, en la imagen de un
“bloque”, aparece sin “arribas” ni “abajos”, sino como un compuesto
compacto donde, segiin Gramsci, lo que funciona como solidificante, es
la ideologia, instrumento de la hegemonia. Pues bien, el elemento mis
importante de esa ideclogia solidificante, es la grundnorm; puesto que
toda ideologia tiene un objetivo prescriptivo, es decir, promover conduc-
tas determinadas; pero que la ideologia sea eficaz, es decir que consiga
“hacer hacer”, sblo sucede si el emisor, explicito o velado, de la pres-
cripeién, es aceptado como dador del sentido, lo cual, a su vez, significa
que es sefialado como tal por la grundnorm. La norma fundante distri-
buye la palabra autorizada.’® La palabra autorizada es la que enuncia
la ideologia autorizada,

El blogue histérico, por su parte, se construye en un proceso politico;
esto en el sentido de que sus especificaciones, sus relaciones concretas,
se van ajustando en un proceso consensual; en un proceso en ¢l cual sus
actores son dirigidos por el grupo que, precisamente por lograr dirigir-
los, decimos que detenta el poder, que mantiene la hegemonia. Este pro-
ceso de construccién de un bloque histérico culmina con una grund-
norm. No antes de una aceptacién generalizada de esta ficcién que le-
gitima la direccién de un proceso, puede decirse que estamos frente a un
bloque histérico va solidificado.

Con posterioridad a esa aceptacion generalizada, puede decirse que
mientras se mantenga esa grundnorm se mantiene un bloque histérico. A
su vez, éste comienza a desintegrarse, a desmoronarse tan pronto como,
con los prolegbmenos de una revolucién por ejemplo, pero también de
un golpe de estado, la grundnorm comienza a no ser tan generalizada-

juridico que describe la norma fundante bdsica ya no reza... sino: los actos ¢oac-
tivos deben cumplirse bajo las condiciones y de la manera que determina la
nueva constitucién... La nueva norma fundante no permite considerar, como
hacia la antigua... La modificacién de la norma fundante bésica se sigue de la
modificacién de los hechos que han de ser interpretados como actos de produc-

cién y de aplicacién de normas juridicas... La norma fundante bésica se refiere
solamente a una constitucién que de hecho ha sido establecida...”, (TPD,
PP- 218/9).

18 Véase Entelman, Ricardo, “Discurso normativo y organizacién del poder. La
distribucién del poder a través de la distribucién de la palabra”, en Critica Ju-
ridica, n. 4, pp. 109 y ss.
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mente aceptada. Desde Iuego, se trata de una cuestién de hecho que debe
valorar el investigador. Ahora bien, que la grundnorm comienza a ser
desconocida, es un fenémeno cuyo signo serd el hecho de que el siste-
ma juridico comienza a ser ineficaz; esto es, cuandg sus normas indivi-
duales comienzan, en algiin sector significativo, a dejar de cumplirse. Por
ejemplo, en ese sector del sistema juridico que ordena a los militares
obedecer al poder civil... Y eso lo sabriamos como resultado de estu-
dios de sociologia juridica, entre otros.

De modo que podemos hablar de “procesos” de construccion de un
bloque histérico, que comprende el proceso de construccion de esta fic-
ci6n lamada norma fundante, y luego de procesos de mantenimiento del
bloque histdrico, que son procesos de hegemcnia, civil y estatal, como
los hemos llamado. Es decir, los procesos estatal y civil de hegemonfa
suceden a partir del momento —“momento” en sentido muy lato, desde
luego— en que aparece una grundnorm con claridad, esto es, cuando el
reconocimiento del grupo en el poder, como autoridad legitima, es ge-
neralizado.

Los distintos momentos de este proceso de construccién, pueden, como
el mismo Kelsen lo dice, verse desde puntos de vista no juridicos. Pero
pueden ser estudiados como momentos de un proceso que culmina con
la aparicion de una norma fundante, y en ese sentido es un proceso que
puede ser constituido como objeto de una sociologia juridica. De alli
que el estudio de las causas que explican el contenido de las normas, es
un tipo de estudio socioldgico muy dificil de distinguir de un estudio
histérico.

Un excelente ejemplo de construccion de un bloque histérico que
comprende ¢l de la aparicién de una grundnorm, es la revolucién mexi-
cana de 1910-1917 que, ademds, culmina con una constitucién. Entre
1910 y 1917, aparecisé una nueva norma fundante, que no se constituyd
sino al cabo de todos esos afios, y no sin notables indecisiones de la
veleta. Esa grundnorm sefiala a los constituyentes de 1917, como “el
primer constituyente histérico” como vimos que suele decir Kelsen, y
sefiala a los Organos estatales designados conforme al procedimiento
constitucional, como los hombres que dictan normas validas. Como dice
Kelsen, “con la adquisicidon de eficacia de la nueva constitucion, se ha
maodificado la norma fundante basica” (TPD., p. 218). (Obsérvese que
la nueva grundnorm, que en el caso mexicano sefala a los gobiernos
posrrevolucionarios, aparece después de que la constitucién de 1917 ad-
quirié eficacia).
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Podrfa alguien decir que los procedimientos por los cuales se designa
a muchos Grganos del estado mexicano, no son los previstos en la cons-
titucion, porque existe fraude en las elecciones, por ejemplo. Y de hecho
lo repiten incansablemente los partidos de oposicién. Y podria decirse
por lo tanto, que las normas que estos 6rganos ilegitimos dictan, no son
vélidas. Se trata aqui, de un problema de eficacia del derecho: la grund-
norm mexicana seflala a los gobiernos que México ha tenido y tiene,
porque se trata de gobiernos que consiguen la eficacia de las normas que
dictan. Porque tienen la hegemonia del bloque histérico mexicano, atn
cuando ello no les guste a los partidos de oposicién. Esto es lo que estd
en Kelsen y en Gramsci,

En todos nuestros paises, aunque creo que México es el gue lo mues-
tra con méas claridad, se han construido Bloques histéricos soldados fé-
rreamente por una visién del mundo que ha amalgamado motivos libe-
ra'es, nacionalistas y mitos catdlicos.

Segiin leo Gramsci, el primer gran proceso, que puede ser denomi-
nado “histérico”, “epocal”, “fundante”, esti constituido por la consti-
tucién del bloque histérico. Para llegar a construirlo, y dirigirlo, el grupo
dominante crea, primeramente, una “filosofia”. Esta filosofia es “vision
del mundo”, pero también ‘visién del pais” de que se trata, que estd,
claro, enmarcada en la primera. Las filosofias “oficiales” de nuestros
paises americanos, con sus- diferencias respecto del primer mundo, y con
sus diferencias entre si, de todos modos se inscriben en una mezcla de
filosoffa liberal —“burguesa”™— y “occidental y cristiana”, con su in-
grediente “nacionalista”.

La filosoffa epocal de la que habla Gramsci es formulada por “filéso-
fos” que reelaboran la filosofia “popular” y la filosofia “culta”. En
nuestros paises también se formularon filosofias, visiones de estas socie-
dades, en las que no sélo participaron los pensadores como Albeerdi o
Vasconcelos, sino incluso los poetas y novelistas “forjadores del ser
nacional” —piénsese en Martin Fierro—, los cineastas creadores del
“cine nacional” y el conjunto de intelectuales cuya funcién ha sido rea-
lizar la apologia de los procesos que condujeron a la formacién del
bloque histérico. Lo que resulta més notable es el énfasis de estas ideo-
logias en demostrar que las “peculiaridades nacionales” son lo que ex-
plican las “peculiaridades™ del sistema politico. Lo nacional resulta fun-
dante del poder, de la manera de ejercerlo. Si la grundnorm seiiala a
los gobiernos, es porque lo ‘nacional” asi lo demanda. La herencia cau-
dillesca, el fervor guadalupano, la particular “riqueza de la pampa”, la
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“tristeza propia del altiplano” o la rumbosa alegria del trépico, terminan
siendo imagenes que justifican determinada manera de ejercerse el poder
por parte de quienes resultan favorecidos por la grundnorm. Estas for-
mas del imaginario latinoamericano, constituyen otros tantos jalones de
la formulacion de la nerma basica de nuestros paises. (Posiblemente, si
recordamos que De Gaulle dijo que era imposible gobemar un pais que
tenia 300 clases de quesos, resulta que no solo entre nosotros las “pe-
culiaridades nacionales” justifican las peculiaridades del ejercicio del
poder).

Entre los mds avezados e importantes “forjadores del ser nacional”,
se encuentran los juristas, Todo proceso de formacion de un bloque
histérico debe contar con un nutrido grupo de abogados dispuestos, en
primer lugar, a argumentar sobre la legitimidad de la transformacién
juridica, y en segundo lugar, a formular la nueva constitucién que vo-
taran los constituyentes. De entre los juristas destacan, en estos procesos
de formacién de una nueva grundnorm, los constitucionalistas, Son los
forjadores de la ideoclogia de las “instituciones nacionales”, que siempre
son “sélidas”, “firmes” -—los malos son los hombres, nunca las institu-
ciones—, y permiten la convivencia, La constitucién termina asi siendo
la expresién del ser nacional. Cuvando esto sucede, cuando hay acepta-
ciéon generalizada de esto, la veleta se ha detenido, (v los juristas se
convierten ahora en idedlogos del respeto a las leyes); ahora la norma
bisica estd completamente clara: serdn vélidas las normas dictadas con-
forme a esa constitucién por los hombres designados conforme con ella.
O bien: hay que hacer lo establecido por las normas vélidas, que son
las producidas conforme a la constitucién (que es eficaz puesto que el
gobierno consigue hacerla obedecer). ;Cudles son las normas dictadas
conforme a la constitucién? Como ya vimos, son aquellas que en tér-
minos generales se obedecen, dictadas por funcionarios que son obede-
cidos, en primer lugar por los cuerpos represivos,

Constituido este blogue histérico, soldado por la grundnorm, la so-
ciologia juridica tiene ahora como tarca el estudio de los procesos de
hegemonifa, de direccién, de mantenimiento del bloque histérico en la
medida en que estos procesos estdn constituidos por conductas que
pueden medirse respecto de normas validas.

;{Cémo el grupo en el poder consigue hacersc obedecer?
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IX. EL PROCESO ESTATAL DE HEGEMoNfa (PEH)

Llamamos PEH a la secuencia de produccién-cumplimiento de nor-
mas por parte de drganos estatales, Cada acto de cumplimiento de una
norma constituye un acto de produccién de normas, excepto en el caso
final en que el cumplimiento de una norma ya no constituye un acto
productor de otra norma. (El acto de desalojo por la fuerza de una
fabrica tomada por sus obreros, por ejemplo).

Todo acto de cumplimiento de una norma es un signo de la hegemo-
nia que manticne, sobre el bloque histérico, el grupo en el poder que
establecié la norma méas general, con la que se inicia el PEH. En el
PEH podemos distinguir varios momentos.

1. Toma de decisiones

La toma de decisiones es objeto de la sociologia juridica en tanto
“causa” de las normas. O, si se quiere, causa de las conductas produc-
toras de normas. El acto de voluntad en que consiste la decision poli-
tica puede ser causa de conductas atin antes de producir normas juridi-
cas. En tal caso, funciona como discurso, prescriptivo, si, pero que no
puede afin reclamar la obediencia amenazando legitimamente. Al no for-
mularse como norma juridica, cualquier amenaza para el caso de deso-
bediencia corre el riesgo de ser vista como ilegitima. Es motorio que,
donde existen partidos opositores, cualquier imprudencia verbal de un
funcionario, es denunciada inmediatamenie como amenaza antijuridica.

No obstante, el discurso pre-juridico es cotidianamente causa de con-
ductas, Por ejemplo, los llamados “trascendidos” de “altas esferas ofi-
ciales”, o de “portavoces que solicitaron no ser mencionados”, suelen
desatar fendmenos econdémicos y politicos de impacto a veces formida-
ble. Piénsese en los rumores sobre devaluacion de la moneda o sobre
inminentes redadas policiales contra opositores. Se trata, generalmente,
de decisiones politicas que ¢l gobierno comunica de esta manera porque
quiere que se produzcan esas conductas. Pero puede tratarse también de
casos de crisis de hegemonia de la cipula sobre sectores medios del gru-
po en el poder. Puede tratarse, y asi es también cotidianamente, de
funcionarios intermedios que, precisamente por no ser dirigidos por sus
superiores, actilan por su cuenta, permitiendo el filtrado de informacién.

Este tipo de procesos de hegemonia, son cotidianos, suceden efectiva-
mente, no puede decirse que constituyen actos juridicos, v son estudia-
dos por los sociopolitélogos. Son también el clasico tipo de ejemplos
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que estos cientistas utilizan para demostrar la irrelevancia del derecho
en los procesos politicos. Se trata de la posicion cientifica que sostiene
que lo interesante es el estudio de las decisiones politicas y sus efectos,
sin que resulte decisivo el estudio de las normas a que dan lugar esas
decisiones, ni el estudio de las conductas en relacidén con esas normas. El
defecto, a mi juicio, de esa posicion cientifica, es que no ofrece bases
solidas para el conocimiento del contenido del acto de decisién politica.
En efecto, en el ejemplo del gabinete permitiendo “filtracién” de infor-
macién, ;cémo sabriamos que se trata de hegemonia y no de crisis de ella,
si no hay informacién objetiva sobre cual era el sentido de la voluntad de
dominio? Por el contrario, la sociologia juridica, trabajando sobre dis-
cursos expresos, sobre normas que describen expresamente las conductas
queridas, ticne mecjores posibilidades de ofrecer informacién atendible.
El PEH comienza, si, en el acto de toma de decisién. Es a partir de alli
que debemos rastrear las conductas que nos informarin acerca de la
hegemonia. No sostengo que la decisién no sea lo decisivo. Sostengo, si,
que es la decision formulada juridicamente, la que ofrece el punto de
partida mds firme para estudiar un proceso de hegemonia concreto.

2. La produccion de normas

Para convertir la decisién politica en derecho, es decir en un discurso
que amenaza con el uso legitimo de la fuerza en caso de no ser obede-
cide, el grupo en el poder debe redactar un proyecto —o varios— de
ley general que somete a la consideracién del congreso. (Hablamos
de funcionamiento constitucional de los 6rganos del estado, y de los
sistemas juridicos latinoamericanos). Esta tarea de redaccion de proyec-
tos es tarea de juristas al servicio del grupo en el poder, quien debe
estar muy seguro de que hegemoniza la conviccidén de esos juristas.
Debe estar muy seguro de que las técnicas que esta capa de intelectuales
ha desarrollado —que son su seguro contra el desempleo— funcionarin
de tal manera que se cumpla el proceso de hegemonia. Adviértase en-
tonces la importancia de hegemonizar el proceso de formacién profe-
sional de los juristas, y de la cooptacién de estos cuadros imprescindibles
en ¢l PEH. Pero también la importancia, para la oposicién, de disputar
la hegemonia en la formacién de estos profesionales y de cooptar sus
propios cuadros.

Desde luego, ¢l grupo en el poder debe hegemonizar el congreso. Si
no, no estd en el poder. Y si se trata de una dictadura militar, debe
hegemonizar las fuerzas armadas cuando menos hasta el coronelato.

DR ©, 1992 Instituto de Investigaciones Juridicas



80 GSCAR CORREAS

La parte mis escondida, las zonas profundas del peder, se encuentran
en los individuos que, de aqui, en mds, deben llevar adelante el PEH.

3. Reconocimiento de normas y adhesion a ellas

Parece no necesitar mayor comprobacién el hecho de que, para ejer-
cer la hegemonia, es necesario ser reconocido como hegemoénico; esto
es, como “jefe” o “conductor”. Esto en el lenguaje gramsciano, En el
de Kelsen, para que las normas sean eficaces, es necesario que aquel a
quien son dirigidas las reconozca como tales; es decir; reconozca a quien
las produzca, como drgano superior autorizado para hacerlo. El PEH
constituye una larga cadena de obediencia-produccién-obediencia de
normas. Lo que se diga del primer acto de obediencia-produccién, vale
para todos los demds, Sus especificidades, de todos modos, deben ser
tenidas en cuenta en toda investigacién empirica. Lo que suele escapar
a los sociopolitdlogos, es precisamente la consideracién de las zonas os-
curas del poder: el secretario, el escribiente, el subdirector, el proyectista
de sentencias. Todo les parece dependiente de la toma de decisién de
mds alto nivel. Ignoran que los que toman esas decisiones, si pueden
hacerlo, es porque no ignoran los secretos de esas zonas oscuras del
estado,

Todo érgano del estado debe reconocer a su superior como autoridad,
si es que ha de darse el PEH. Quien pretenda hegemonizar un bloque
histérico, debe estar seguro de que cada eslabén reconocerd inmediata-
mente al anterior v al siguiente. Esto, en Kelsen, es tratado como “re-
conocimiento de normas”.

El analisis kelseniano se inicla con la diferencia entre el acto de vo-
luntad que imparte la orden, o produce la norma, y el sentido de ese
acto (TGN., p. 34, c. 8, I). Se trata de un anélisis pormenorizado y psi-
cologista. Creo que hay que interpretar a Kelsen como parte de los
cientificos sociales que acepta que la obediencia es un fenémeno indivi-
dual, cuyo secreto se encuentra en procesos interiores, de los que se
ocupa la psicologia. “Voluntad”, “intencién”, “desear”, “querer”, son
el tipo de términos que utiliza Kelsen para explicar esto que llamamos
“procesos de hegemonia”,

Lo que los politélogos llaman “toma de decisién® Kelsen lo denomi-
na “acto de voluntad”. Es un hecho cuyo signo es un acto de lenguaje,
que porta un sentido, un “deber ser”. Con el zcto de voluntad se “quie-
re” —no se “desea”, dice Kelsen—** que otro “deba™ hacer algo.

19 “El querer —racionalmente— puede ser dirigido sélo a Ia conducta de un
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El sentido del acto es que otro debe hacer algo. Es Ja “especifica
manera como el derecho se dirige a la realidad”: el dominio.

Esta voluntad de dominio, para que produzca el efecto deseado —do-
minar, ejercer el poder, hegemonizar— debe ser transmitido de manera
que aquel a quien se dirige entienda el mensaje (TGN., p. 44, c, 8, IV).
Kelsen establece aqui la diferencia entre significado y sentido:

el interlocutor puede oir o ver (leer) la palabra pronunciada o es-
crita, sin entender la significacién de una palabra o ¢l sentido de una

frase (TGN, p. 44, cit.).

Para entender el sentido ¢s necesario entender el significado de las
palabras. La significacién de las palabras nos entregarian la descripcién
de una conducta, y el sentido de la norma su calificaciéon dedntica: de-
bida (prohibida, obligatoria o permitida); el mensaje transmite la vo-
luntad del dirigente, de que esa conducta debe producirse (bajo pena
de sancidén).

Se entiende que en el caso de PEH, el mensaje significa que el érga-
no inferior debe producir cierta conducta, que es, a su vez, otra orden
o norma. El proceso termina si, para el dltimo érgano que debe actuar,
no se trata de otra norma sino de un hecho que cumple la tltima orden.
Por ejemplo, si la orden a un funcionario consiste en producir el informe
técnico sobre la base del cual se fijardn los salarios minimos.

La comprensién de! significado y el sentido es lo que permite el reco-
nocimiento del acto de dominio como dirigido a él para que produzca
cierta conducta. Sin tal comprensién no hay reconocimiento de la orden,
por lo cual sucederfa una interrupcién del PEH. Adviértase entonces la
importancia de hegemonizar un cuerpo de funcionarios que debe hablar
un lenguaje comin.

En este punto Kelsen parece solazarse en disquisiciones que segura-
mente pareceran ‘‘metafisicas” o “pseudo problemas” a muchos empi-
ristas ¥ a otros tantos de esos marxistas que no consiguen ver a los
obreros concretos detras del concepto de “clase obrera”. Kelsen diferen-
cia la adhesiéon a una orden, de la adhesién a un enunciado (TGN., p.
33, c. 11, 1), y la adhesién a la orden, de la voluntad de cumplirla

individuo que entienda el sentido del querer y se conduzca de acuerdo con él.
En esto se diferencia el querer del desear, el cual puede ser dirigido también
hacia otro hecho. Yo no puedo desear que mafiana deba llover, pero no puedo ‘que-
rerlo’, pues mediante la exteriorizacidén de un tal querer no puedo producir la
lluvia”. (TGN, p. 34).
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(TGN., p. 54, c. 11, 1II). De todo ello resnlta que, en una primera
aproximacion, el PEH tiene distinto cariz, si el érgano subordinado re-
conoce, adhiere y quiere hacer, o si reconoce, adhiere pero no quiere
cumplir o si reconoce, no adhiere pero quiere cumplir. La disquisicion
de Kelsen en este punto, sin duda puede ser mejorada, Pero adviértase
que cualquier sociologia juridica dedicada a estudiar un PEH cualquiera,
deberia hacer pie aqui, como hace Kelsen, en una psicologia juridica
que permitiera describir con més detalle la forma de la hegemonia que
un grupo en el poder mantiene respecto de sus subordinados.

Ahora bien, reconocer ¢l sentido de una orden, adherir a ella incluso,
debe distinguirse del reconocimiento de la legitimidad de la orden; o sea
del reconccimiento del dador de sentido como quien puede darlo. Se
trata del problema de la validez, que ya se nos ha presentado como una
cucstién de reconocimiento, de hegemonia. Mantiene la hegemonia quien
consigue que las Srdenes que dicta sean interpretadas como normas ema-
nadas de quien esti autorizado para producirlas, Dicho de otro meodo,
mantiene la hegemonia quien consigue ser reconocido como dirigente
hegeménice,

Pero quien otorga legitimidad a una orden es el propio derecho. Por
lo tanto es necesario que el subordinado reconozca en su supetior a al-
guien a quien una norma otorga la facultad de darle érdenes. Es nece-
sario que todo ciudadano, aidn cuando no sea jurista, sea educado, en
prevision de que pueda ingresar en el aparato estatal, en ¢l reconoci-
miento de la pirdmide gubernamental, Estamos acostumbrados a ello, de
modo que puede pasdrsenos por alto el hecho de que la jerarquia estatal
no es “natural”, de que hemos sido educados para reconocerla “automa-
ticamente”, sin razonamiento alguno. La legitimidad de la orden en con-
secuencia, es un proceso donde convergen el habito de la jerarquia
estatal, con el reconocimiento del individuo que dicta la orden como el
érgano jerdrgnico autorizado.

Ahora bien, no se trata del mismo grado de hegemonia dentro del
PEH, si es el caso que el subordinado reconoce la norma y adhiere a
ella, que si es el caso de que reconcce y obedece pero no adhiere a ella.?
Las disputas por la hegemonia entre funcionarios superiores, suecle ju-
garse normalmente en el intento de socavar la hegemonia que el rival

20 “Yo puedo querer hacer algo sin que lo tenga que hacer. Y yo puedo que-
rer que yo deba hacer algo sin querer hacerlo, puedo ser incapaz de cumplir el
mandato dirigido a mi mismo... Se puede... no sélo adherir a un mandato y
no cumplirle, como también se puede cumplir un mandato sin adherir al mis-
mo..." (TGN, pp. 54-55).
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mantiene en su seccién administrativa. Piénsese en los “golpes bajos”
interministeriales, tan comunes entre sccretarios de Trabajo y de Eco-
nomia por ejemplo; o entre los “tecndcratas” de este ministerio y los
“politicos” del ministerio de gobernacién, El estudio de los PEH debe
tener en cuenta estas peculiaridades, cuando se trata de estudiar la hege-
monia en el interior del grupo en el poder. En estos casos, la adhesion
a la orden del funcionario superior adquiere una relevancia especial.

La cuestion del reconocimiento de las noimas y la adhesién a ellas
es lo que sugiere esta correccién de Gramsci, en el sentido de que el
momento de la coercién no es lo contrario del momento del consenso,
puesto que para aplicar la coercién es necesario contar con la adhesién
de los érganos de represién, Esto vale tanto respecto de los ciudadanos
como de los propios 6rganos del estado. De cualquier manera que vea-
mos la coercién, sea como aplicada a ciudadanos o a individuos que
desempefian alguna funcién piblica, de fodos modos es necesario que el
grupo en el poder cuente con el consenso de los individuos que disponen
de las armas necesarias para la represidn.

Dicho de otro modo: el “momento” de la coercion de que habla
Gramsci, no es sino un aspecto del “momento” del consenso. No se
trata realmente de dos momentos, sino de uno solo que puede ser visto
en dos respectos: respecto de aquellos a quienes se aplica la coercion
y respecto de aquellos que Ia aplican.

4. Cumplimiento de normas

El cumplimiento u obediencia de las normas constituys la eficacia
del derecho y el mas claro signo de la hegemonia que manticne quien
lo dicta. En el interior del PEH, cada acto de cumplimiento es al mismo
tiempo un acto de produccién de normas, excepto cuando se trate de
un hecho, como hemos visto.

El concepto de “cumplimiento” -—o “aplicacién”— de las normas no
tiene nada de simple, y los socidlogos del derecho lo han destacado ya
suficientemente. Podemos destacar los siguientes problemas en los cua-
les esta colaboracién-comparacién Kelsen-Gramsei enriquece la sociolo-
gia del derecho.

a) Obedecer-cumplir y aplicar

Aceptamos que obedecer-cumplir una norma —o una orden principal-
mente— consiste en producir la conducta establecida como obligatoria,
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Estd claro que si alguien consigue hacerse obedecer, mantiene hegemonia
{de diferente grado si hay o no adhesién como vimos). Pero un socié-
logo, (cOmo sabrd que esa conducta es ‘“‘cumplimiento-obediencia” de
lo que fue “querido” por el érgano superior? Mas afin: como es sabi-
do, los vericuetos del derecho hacen la voluntad politica més inescruta-
ble que los caminos del sefior; no sélo se dictan normas con el expreso
objetivo de que sean violadas, sino que resulta posible que esa voluntad
no se expresa correctamente y el mensaje no sea bien “interpretado”,
o no pueda serlo; eso sin contar con que, como ha sido suficientemente
destacado, el derecho debe ordenar conductas en un lenguaje que oculta
otros mensajes o vela relaciones sociales que no deben aparecer. Este
problema hace necesario que el sociélogo del derecho actiie con todos
los cuidados que sugiere Gramsci para el estudio de la ideologia. De
cualquier manera, este tipo de estudios de la hegemonia no podria ser
realizado sino por un sociSlogo que conozca las astucias de la razén
juridica. De lo contrario no veo cdmo solucionari el problema de esta-
blecer que la conducta en la que cree ver cumplimiento-observacién de
normas -—hegemonia— lo es realmente. Si se equivoca, resultard que
verd hegemonia donde tal vez hay lo contrario,

Aceptemos, a su vez, que aplicar una norma, siendo un acto de cum-
plimiento-obediencia, incluye, ademds, un reconocimiento en virtud del
cual se afirma que cierta conducta corresponde a la descripta en la
norma que, por ello, decimos que “se aplica”. Es el caso del funcio-
nario o juez que establece que una conducta es legitima o no. Por una
parte, obedece la norma que la obliga a calificar esa conducta, y por
otra realiza este acto que llamamos “aplicacién” que consiste en sub-
sumir un hecho en una formula lingiiistica: “calificar”. Tipicamente,
esto es lo que hacen esos érganos especiales llamados “jueces™.

Ahora bien, que la “aplicacién” muestra hegemonia, es también un
problema delicado: ;cuindo la “aplicacién” seria “correcta”, o sea que
mostraria que el grupo en el poder mantuviera hegemonia sobre los
jueces? De nuevo aqui los problemas sefialados més arriba, y que de-
penden del investigador.

Adviértase, otra vez, la importancia que tiene hegemonizar la edu-
cacién de los jueces, su nombramiento y su contrel. Por otra parte, el
prestigio de los jueces constituye una causa de hegemonia en los PCH:
si el grupo en el poder consigue que los ciudadanos acepten las resolu-
ciones judiciales con motivo del prestigio de los jueces que hegemoniza,
mantiene una hegemonia mayor que quien no lo consigue. Jamds se
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exagerard destacando el papel que juegan Jos jueces en los procesos de
hegemonia: los sociopolitélogos tienden a ignorar el rol politico del po-
der judicial que es el que explica por qué cualquier junta militar que
produce un golpe de estado, el segundo acto que realiza consiste en
nombrar los jueces de la suprema corte. (El primer acto, es dictar una
grundnorm expresa sefialindose como productora suprema de normas
por encima de la constitucién; durante los subsiguientes dias, se conoce
si esa grundnorm es eficaz).

b) Eficacia y efectividad

La diferencia, mostrada por los juristas, entre estos dos términos,2
pone arduos problemas en ¢l estudio de los PEH. Ambos términos se-
fialan dos aspectos distintos de la hegemonia que ejerce un grupo en el
poder,

Efectividad de la ley significa que los destinatarios de la norma pro-
ducen las conductas requeridas,

Eficacia de la ley significa que se obtienen los efectos queridos por
€l grupe en el poder,

Un ejemplo servird: supongamos que ¢l grupo en el poder tiene que
enfrentar una ola de huelgas desencadenadas por sindicatos no recono-
cidos o que no obedecen a la central obrera hegemonizada por el go-
bierno. Podria enfrentar el problema dictando una ley segin la cual son
intervenidos los sindicatos que no se afilien 2 la central en un plazo de
diez dias. Puede resultar que Ia ley sea efectiva porque todos los sindi-
catos rebeldes son intervenidos; pero puede que no por ello se termine
la ola de huelgas, ¥y que, por el contrario, los obreros rebeldes arrastren
a la propia central. En este ejemplo, la ley habria sido efectiva, pero no
eficaz.

La diferencia es importante, porque como lo muestra el ejemplo, la
efectividad puede ser signo de hegemonia en el PEH —<l grupo en el
poder hegemoniza el aparato de represién (“intervencién”)—, mientras
que la ineficacia puede ser signo de crisis de hegemonia en el PCH; en
este ejemplo, en la hegemonia sobre el movimiento obrero.??

21 Véase Antoine Jeammaud, “En torno al problema de la efectividad del
derecho™ en Critica Juridica n. 1, pp. 5 y ss.

22 A titulo de confirmacién de la pertinencia de esta bisqueda de contenido
de la sociolegia juridica en el pensamiento de Gramsci, valga lo siguiente: para
ejemplificar sobre la diferencia entre efectividad y eficacia, Juan-Ramén Capella
recutre a una noticia proporcionada por Gramsci en la pigina 22 de Los intelec-
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En Kelsen, por su parte, hay dos conceptos de eficacia: a) las nor-
mas son eficaces cuando se cumplen en un cierto grado; b} un sistema
es valido cuando sus normas son eficaces.”® El primer concepto coincide
con el de efectividad. El segundo, més que coincidir con el concepto
de eficacia —que puede referirse a una sola norma—, se refiere al pro-
blema, que hemos examinado, de la norma fundamental: si alguien con-
sigue hacer efectivas —*eficaces”— las normas que dicta, entonces
mantiene hegemonia. Pero esto precisamente muestra la relatividad del
concepto de hegemonia. Puede suceder que el sistema juridico sea eficaz,
0 sea que el grupo en el poder mantenga hegemonia en general, puesto
que sus normas son efectivas en gran medida, pero puede que al mismo
tiempo haya amplios sectores en que la hegemonia haga crisis. En el
ejemplo de la ley de intervencién de sindicatos, se muestra que, siendo
esta ley y muchas otras efectivas, hay eficacia general del sistema juri-
dico y hegemonia también “general”, pero una fuerte crisis de hegemo-~
nia en €l movimiento obrero. ‘

Mids ain: en este ejemplo, lo que ha sucedido es que las normas son
efectivas, incluso porque ahora tal vez los obreros rebeldes se han incor-
porado a !a central para evitar la represién, pero resulta que, en perfecta
armonia con una legislacién pensada para una central hegemonizada por
el gobierno, ahora son los rebeldes los que hegemonizan el movimiento
obrero. Habria aqui un caso, muy comin por lo demds, en que siendo
efectiva la ley, puesto que ahora actdan los obreros conforme con ella,
tal efectividad revela una crisis de hegemonia, situacién que se manten-
drad mientras el grupo en el poder no consiga producir otra legislacién,
y, ademds, consiga para ésta una efectividad que vuelva a ser signo de
una hegemonia recobrada.

Como se ve, los problemas que para el estudio de la hegemonia apa-
recen con los conceptos de eficacia y efectividad, enriguecen, al relati-
vizarlo, el concepto gramscizno.

tugles y la organizacidn de la cultura, ed. cit,, César se propuso afincar en Roma
a médicos y maestros en las artes liberales, para los cual les otorgd la ciudadania
romana. Y comenta Capella que la efectividad de esta morma habria consistido
en que los magistrados realmente consideraran a 2stos intelectuales como ciuda-
danos, mientras que la eficacia habria consistido en el hecho de que verdadera-
mente se constituyera esa capa de intelectuales que César queria crear.

23 TPD., p. 224; *Un orden juridico es considerado vélido cuando sus nor-
mas, en términos generales y a grandes rasgos, son eficaces, es decir, son factica-
mente acatadas y aplicadas”™. Y justamente antes: “... el orden juridico no pierde
su validez porque una norma juridica aislada pierda su validez, es decir, porque
no sea aplicada...”. O sea que sélo la pierde si en genera] sus normas no se
aplican. Hay, por tanto, eficacia de normas y eficacia de sistema juridico.
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c) Administracién y judicatura

Quienes “aplican” las normas son tanto los drganos que pertenecen
al poder ejecutivo, como los jueces que dependen del poder judicial. El
estudio de la hegemonia tiene aqui también sus problemas que relativi-
zan el concepto. Kelsen ha destacado que ambos tipos de drganos apli-
can derecho. Pero también ha sefialado los problemas de la apelacién
v la cosa juzgada. Segln la propia legistacién producida por el grupo
en el poder, en nuestro sistema toda aplicacién de normas producida
por un drganc del poder ejecutivo, puede ser cuestionada ante el poder
judicial. Esto pondria a éste por encima de aquél, y la Unica manera en
que el grupo en el poder puede evitar la des-legitimizacién de sus actos
administrativos, consiste en mantener, como hemos visto, su hegemonia
entre los jueces, sobre todo los supremos.

Vale la pena notar que, contrariamente a lo que suelen pensar los
sociopolitélogos, es més hegeménico el grupo en el poder que obedece
a la suprema corte, que aquél que no lo hace. Como los sociopolitdlo-
gos sblo ven la hegemonia como poder de hecho, en ultima instancia
como “direccién” apoyada en la fuerza, piensan que el poder judicial
es un elemento menor del engranaje. Esta es una apreciacién desafortu-
nada. Deberia bastar esta pregunta para demostrarlo: ;cudl grupo en
el poder es mas hegemdnico? ;El de los Estados Unidos que, una vez
designados los ministros de la corte, respeta la independencia del tri-
bunal supremo, o el de nuestros pafses que acostumbran pisotearia? Lo
que sucede, en el fondo, es que quien consigue Ia efectividad del de-
recho que dicta, mantiene la hegemonia. Y esto incluye Ja efectividad
de las normas, que hacen del poder judicial un control del poder eje-
cutivo, Este es el grado mds amplio de la hegemonia. La cuestién estd
en hegemonizar todos los sectores del aparato estatal, jueces incluidos.

El andlisis de Kelsen sobre la cose juzgada, muestra que el PEH s
de tal manera complicado, que ni siquiera puede imaginarse como una
cascada que siempre “baja” en la escalera de érganos del estado. Por-
que luego resulta que “sube” hacia los funcionarios y jueces que revisan
la aplicacién de las normas. En definitiva, toda aplicacién de norma que
es contestada, y ‘“subida™ hasta la suprema corte, constituye un fend-
meno de reconocimiento de normas. En efecto, cuando la suprema corte
acepta una apelacion, puesto gue se trata de un acto de creacion de
derecho, como toda aplicacién de normas, lo que hace es, en primer lu-
gar, decir que los inferiores no han reconocido Ia norma, v en segundo
lugar reconocer “correctamente” la morma establecida por el grupo en
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el poder. El analisis de la interpretacion del derecho muestra esto con
mis claridad,

d) La interpretacidon del derecho

Existen diversas y algunas muy complicadas teorias acerca de la in-
terpretacion de la ley. Pero de cualquier modo que sea definido este
proceso, no puede consistir en la “lectura” que de una norma hace el
érgano del estado que se apresta a producir una orden o norma.* Kel-
sen ha sefialado reitradamente el cardcter politico del acto de inter-
pretar:

. ..¢l derecho por aplicar constituye sélo un marco dentro del cual
estin dadas varias posibilidades de aplicacién... (TPD. p. 351).

Puesto que

.. hasta la orden més minuciosa tiene que dejar al ejecutor una can-
tidad de determinaciones. (TPD., p. 350).

Esto significa que no hay ciencia juridica alguna que pueda justificar
una y no otra interpretacién de una norma.

Es un esfuerzo indtil pretender fundar “juridicamente” una de esas
posibilidades con exclusiéon de las ofras. (TPD., p.;353).

Adviértase que en toda sociedad que se conozca, la actividad de los
organos del estado consiste sicmpre en una actividad que es “conforme
a derecho”, puesto que el Organo actia conforme a su interpretacién
de las normas que dice “cumplir”. Adn en las sociedades mds prima-
rias, sin normas escritas, los funcionarios de la comunidad son los “por-
tavoces” del nomos de las tribus. Dicen lo bueno y lo malo, el castigo
y la recompensa, siempre conforme a normas que, muchas veces, sélo
ellos conocen. Esto quiere decir que la hegemonia consiste siempre en
un proceso —de alli “PEH”— “juridico”, es decir, de produccitn-

24 “La interpretacién es un procedimiento espiritual que acompafia al proceso
de aplicacién del derecho en su trdnsito de una grada superior a una inferior”.
(TPD. p. 349). Es en el paso de una grada a otra donde aparece claramente el
hecho de que la interpretacién es creacidn de derecho. Y aun cuando haya infe-
rencia l6gica entre una norma superior y otra inferior, resulta que no hay la
nueva norma sino a merced de un acto de voluntad politica que la haga existir.
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cumplimiento de normas. Ahora bien, si este proceso, que implica la
interpretacion del derecho, ha de ser hegemonizado por “alguien”, este
“alguien” —grupo en el poder— precisa asegurarse de que todos los
actos de interpretacién Io sean en el sentido que le conviene. Esto, en
el mundo moderno, se produce en la facultad de jurisprudencia: es la
ciencia del derecho que aili se ensefia lo que garantiza al grupo en el po-
der que la interpretacion juridica lo serd en el sentido deseado por quien
conduce el PEH. Por eso es que ningin grupo en el poder se preocupa
mucho de o que pasa en las facultades de sociologia o ciencias politi-
cas; lo que digan los sociopolitflogos no le quita el suefio a nadie, Y
es por eso que el tnico Kelsen potable para la facultad de derecho es
el fundador de la ciencia “pura”, cuyo mejoramiento paulatino nos
traerd la justicia y la paz en la medida en que Ia interpretacién del dere-
cho sea cada vez mis correcta,

La logica. Y ahora, la 16gica ingresa en el PEH. Los juristas logicos
pretenden hacernos creer que existe una légica de las normas, segin la
cual una norma inferior es una deduccién logica respecto de una supe-
rior: las computadoras dirdn que es lo justo, eso si, sin equivocarse.

Kelsen se jugé su prestigio de fundador de una ciencia que a eso pa-
recia apuntar, al formalismo légico, para recaer en la clasicidad: el
derecho no tiene otro fundamento que la fuerza (la hegemonia, diga-
mos para matizar). La [égica se aplica a actos de pensamiento, sin
duda; “pero las normas juridicas no son el sentido de actos de pensa-
miento sino de actos de voluntad” (TGN. p. 313 ¢. 58, XX). De alli
que, si bien una influencia en algtin sentido “l6gica”, puede indicar que
ésta y no otra es la interpretacion debida.

...si por cualquier razén, el reconocimiento de la validez de la nor-
ma general relacionado con el caso y consecuentemente la fijacién
de una norma individual a ella correspondiente no se efectiia en un
acto de voluntad de los individuos indicados, esa norma individual no
entra en validez, y no puede scr validada por la operacion légica
de pensamiento de una conclusién. (TGN., p. 302, ¢. 50, XIV).

Es decir: la légica, como todas las demds formas cientificas del pen-
samiento juridico, no es otra cosa que un engranaje mas del PEH, que
actda sobre la conciencia de los 6rganos encargados de aplicar la ley,
ahora proponiendo, no sélo interpretaciones “correctas”, sino, ademas,
con el aval nada menos que de la mateméatica y la electrénica. Se com-
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rende que a los apologetas del derecho este Kelsen les parezca un octo-
genario decimonénico. . .

El PEH consiste, segiin hemos visto, en la cadena de hechos que
va desde la toma de decisiones generales, hasta el cumplimiento final de
las conductas individuales que, en conjunto, muestran —o no—, la he-
gemonia de un grupo en el poder, Cada uno de estos eslabones de la
cadena, constituyen un fendmeno de eficacia —o no— de normas. Que
es lo que queriamos mostrar: la complementariedad de las ideas de
Gramsci y Kelsen para la prictica de una sociologia juridica dedicada
al estudio de la eficacia como signo de la hegemonia.

X. EL PROCESO CIVIL DE HEGEMONiA (PCH)

El proceso en virtud del cual el grupo en el poder mantiene y recrea
su hegemonia respecto de los individaos que no forman parte del grupo
de individuos que pueden identificarse como “6rganos del Estado”, es
ain mucho mas complicado y sutil,

Este proceso, cumplido por ciudadanos comunes, es decir, por indi-
viduos que no son 6rganos del Estado, es un proceso compuesto por
conductas de las que puede decirse que consfituyen cumplimiento u
obediencia de normas. Aqui “cbediencia” en un sentido lato, porque
el ejercicio de derechos subjetivos también debe computarse como tal.
Esto pcne el arduo problema de saber si, en el mundo moderno, exis-
ten conductas que no estén relacionados con el derecho. La respuesta
es que hay tales conductas, puesto que el mundo modernio, entre otras
cosas, se caracteriza por la juridizacién total de la vida humana. Es
decir, por ¢l control total de las posibilidades vitales de los hombres, Si
esta afirmacion resulta discutible, de cualquier manera serd dificil en-
contrar conductas que no pudiendo ser relacionadas con alguna norma,
ademds resulten interesantes para el estudio de los fenémenos politicos.

Se plantea entonces el problema de saber cdmo ha de diferenciarse
las conductas objeto de la sociologia juridica de las conductas objeto de
otras ciencias humanas. La respuesta no puede ser sino que nuestra
ciencia tiene por objeto conductas humanas puestas en relacién con
nommas juridicas. Cualquier conducta que pueda referirse a una norma
es objeto pertinente de la sociologia juridica.

La sociologia juridica por tanto, interesada en el estudio de la hegemo-
nia de un grupo en el poder, tiene ante si un campo incomensurable para
su desarrollo, lo que de por si constituye ya la primera dificultad para el
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investigador: la eleccidn del tipo de conductas que ofrecerdn mejores
posibilidades de proporcionar informacién sobre la hegemonia del grupo
en el poder.

El PCH es, como decimos, mucho mis dificil de cumplir y organi-
zar, La primera dificultad consiste en que respecto de los ciudadanos,
el grupo en el poder no cuenta con la amenaza con que cuenty respecto
de los funcionarios: la pérdida del trabajo. El funcionario se reproduce
a si mismo y a su familia, a través de la venta de su fuerza de trabajo,
es decir, por la percepcién de un salario; (pequeho o grande, segin
la jerarquia, no interesa; lo cierto es que la pérdida del salario es una
amenaza directa contra el funcionario, que no existe respecto del ciu-
dadano). Esto quiere decir que el PCH debe fincarse en un asentimien-
to atin mayor que en el caso del PEH. Por ello resulta mas complicado
y por ello debe ser mucho més sutil.

1) La educacion en “lo debido”

Respecto de los ciudadanos, el grupo en el poder debe asentar su he-
gemonia en una educacion generalizada que convenza de que lo debido
juridicamente es debido moralmente, Dicho de otro modo, una educa-
cidén que consista en hacer de la obediencia de la ley una virtud moral.

Lo debido juridicamente, es “debido™ en el sentido de que, en caso
de producirse una conducta contraria, existe la posibilidad, cierta, como
dice Weber, de que se aplicard una sancién. Es decir, Ja amenaza debe
ser cierta y aparecer como muy probable o casi segura. Pero ademsds,
el PCH implica que los ciudadanos hayan sido educados en la creencia de
que ¢s “bueno” cumplir la Iey. Esto resulta cierto también respecto
de los funcionarios, claro, Un “buen” PEH supone que exista la “mo-
ral del funcionario pdblico”, de modo que el individuo que actda como
érgano del estado esté convencido de que debe obrar segin lo establece
la ley. Pero también es posible un PEH en que la corrupcion de los
funcionarios constituya unz forma de hegemonia. En cambio respecto
de los ciudadanos, el grupo en el poder precisa que éstos cumplan la
ley lo més voluntariamente posible. Una educacidon “civica” es lo que
lo garantiza.

'La razén por la cual los ciudadanos consideran que es “buero” cum-
clir con las leyes, es un proceso individual que seguramente debe ser
explicado por la psicologia. Lo cierto es que, en toda socicdad conoci-
da, la construccion de una ética que conduce a la obediencia de Ia ley,
sucede en el mundo simbélico. En el mundo moderno, se trata de los
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simbolos patrios, de los héroes imitables, de los temores suscitados por
las ceremonias hieraticas, de los deseos reprimidos.

De lo que se trata es de educar en el reconocimiento de la palabra
autorizada, pero, a diferencia de lo que sucede en el PEH, aqui ¢l su-
perior explicito es reemplazado por la “autoridad” no siempre recono-
cible inmediatamente. En ¢! PCH no aparece la orden expresa, salvo
en casos excepcionales, como en el caso de la funcién delegada, que
veremos enseguida. Cuando los cindadanos cumplen las normas del c6-
digo civil, generalmente sin jamas haberlas leido, no lo hacen en cum-
plimiento de ninguna orden, sino en cumplimiento de pulsiones apren-
didas; cuando cumplimos “a conciencia” con nuestro trabajo, o cuando
nos sentimos culpables por no hacerlo, somos objeto de un PCH que
no es evidente. Y precisamente por no serlo, su estudio es mucho mas
dificil que el estudio del PEH.

Por ello la tarea de una sociologia juridica dedicada a estudiar la
hegemonia de un grupo en el poder sobre la ciudadania, tiene por de-
lante un trabajo que no tiene nada de sencillo, En efecto, el grado
de hegemonia no serd el mismo si Ia obediencia se produce por conoci-
miento expreso de la ley, por tanto por temor, que st se produce por
razones morales. Ni deberd ser ignalmente comsiderada la obediencia a
todas las normas.

.. hay que distinguir entre ideologias histéricamente orgénicas, que
SON necesarias para ung cierta estructura, e ideologias arbitrarias,
racionalistas, “queridas”. En cuanto histéricamente necesarias, tienen
una validez que es validez “psicolégica™; organizan las masas huma-
nas, forman el terreno en el cual los hombres se mueven, adquieren
consciencia de su posicidn, luchan, etcétera. (4ntol, p. 364).

Existen normas “histéricamente orgédnicas” respecto de la sociedad
capitalista, como los contratos del c¢édigo civil o del derecho laboral.
Pero las normas “coyunturales” de un plan econémico contra la infla-
cién, son “ideologias arbitrarias” cuya eficacia requiere de un grado
de hegemonia mucho mayor. Por lo tanto, el sociélogo debe conside-
rarlas de manera diferenciada respecto de las otras. La efectividad de
las normas sobre el derecho de huelga puede significar un grado de he-
gemonia sobre los obreros mucho menor que la eficacia sobre sindica-
lizacién a una central determinada con preferencia a otra. Se trata de
problemas  especificos que debe resolver el investigador, y para los cua-
les sin duda las sugerencias de Gramsci sobre la construccién de la
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hegemonia son las apropiadas. Después de todo, gran parte de los es-
fuerzos de Gramsci estan destinados a explicar de qué modo se cons-
truye la ideologia que favorece la permanencia de un grupo en el poder
(y a como combatirla, por supuesto, con la construccién de una ideo-
logia contrahegemdnica).

2) La delegacion de funciones

Pero no solamente la educacién proporciona al grupo en el poder
unos ciudadanos obedientes. También proporciona ciudadanos que se
comportan como 6rganos del estado por delegacién de funciones, como
en el caso de los padres que son autorizados por el derecho a corregir
moderadamente a sus hijos. Se trata del tipico caso de delegacién de
funciones juridicas, es decir represivas, en ciudadanos comunes. Pero
no es el Unico caso ni el mas importante si tenemos en cuenta que los
capataces, sin ser funcionarios piblicos, cumplen funcionss delegadas
de represion que constituyen formas imprescindibles de control en el
mundo moderno {quisiera poder decir “capitalista”),

Siendo esto asi, la sociologia juridica puede encontrarse también en
el PCH con conductas que, siendo cumplimiento de normas —o ejer-
cicio de derechos— son al mismo tiempo produccién de ofras normas,
como es el caso de las érdenes dictadas por los capataces, Del mismo
modo deben considerarse las conductas con las cuales, gjerciendo el
derecho de contratar, se formulan nuevas normas que pueden o no ser
efectivas.

Para finalizar con esto, cabe decir que la actividad de los ciudadanos
puede ser estudiada con mayor provecho, en el marco de un anilisis
del concepto de estado en Kelsen. Me propongo Ia comparacién entre
éste y las ideas marxistas, en un préximo trabajo.

Habiamos comenzado este ensayo comentando un texto de Kelsen
sobre la eficacia de las normas como virtud de un gobierno que con-
sigue hacerse obedecer, y respecto del cual cabe hacer la hipétesis so-
ciolégica de que seguird siendo obedecido si introduce nuevas normas
en el sistema juridico. Lo que queriamos averiguar es si existe un pa-
ralelo entre estas ideas de Kelsen y las de Gramsci. Creo que, con
beneficio para la sociologia juridica, puede decirse que los textos kel-
senianos fundan esta ciencia mientras que del pensamiento de Gramsci
podemos obtener lo necesario para una prictica cientifica del mayor
interés para las tareas democriticas en América Latina.
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