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INTRODUCCION

No parece haber muchas dudas acerca de
que la eficacia general de las normas consti-
tuye una condicién de la existencia de un sis-
tema juridico en una determinada sociedad.
En efecto, de una u otra manera, ese rasgo es
tenido en cuenta por los principales teéricos
del derecho cuando abordan el andlisis del de-
recho como fenémeno social. Repasemos muy
brevemente lo dicho al respecto por Austin,
Kelsen y Hart.

Para John Austin un sistema juridico existe
si, y s6lo si:

1. Su legislador supremo es habitualmente
obedecido. Esto es lo mismo que decir que las
normas juridicas del sistema son generalmente
eficaces.

2. Su legislador supremo no obedece habi-
tualmente a nadie.

3. Su legislador supremo es superior a los
destinatarios de cada una de sus normas juri-

*

dicas en relacién con la sancién de cada dis-
posicion.

4. Todas las normas juridicas del sistema
son efectivamente legisladas por una persona o
grupo de personas (Cfr. AUSTIN, 1832: espe-

cialmente, leccién VI).

Como puede apreciarse, la primera con-
dicién alude a la eficacia general de las nor-
mas del sistema y sirve de eje a su posicidn,
en torno al cual giran sus conceptos centrales
de soberano y sociedad politica independiente.
El soberano de Austin se caracteriza por dos
rasgos, uno positivo y otro negativo, relaciona-
dos ambos con el hdbito de obedecer normas.
Positivamente, serd soberano aquella persona
o grupo de personas que son habitualmente
obedecidas por el grueso de la poblacién. La
condicién negativa: el soberano no tiene el ha-
bito de obedecer a nadie.

Por otro lado, una sociedad serd una socie-
dad politica independiente si el grueso de su
poblacién tiene el hdbito de obedecer a uno y
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el mismo soberano (cfr. también BENTHAM,
1776: 54-57).

Hans Kelsen, por su parte, sostiene que
un sistema juridico es el conjunto de todas
las normas creadas mediante el ejercicio de
facultades conferidas directa o indirectamente
por una norma bdsica. La cadena de validez es
empleada por Kelsen para mostrar la necesi-
dad de una norma bésica que cumpla la fun-
cién de unidad y normatividad de un sistema
juridico. Se trata, empero, de una necesidad
epistemoldgica. La norma bdsica pretende ser,
en este sentido, similar a la condicién légico-
transcendental kantiana de toda interpretacién
normativa de ciertos hechos.

Pero, junto a esta formulacion epistemolé-
gica del concepto de sistema, Kelsen establece
una version ontolégica del mismo. Las normas
juridicas “existen”, esto es, son vilidas en la
medida en que la ciencia del derecho se refie-
ra a ellas mediante sus proposiciones, una vez
presupuesta una norma bdsica. Lo cual es una
consecuencia de haber adoptado la versién de
Kant acerca del conocimiento. Pero esta exis-
tencia, en tanto normativa, es diferente de las
conductas de creacién y aplicacién de normas,
con las que, sin embargo, tendrdn que estar re-
lacionadas si las mismas van a ser relevantes
respecto a estas conductas. La relacién entre
ambas “existencias” (En puridad, habria que
decir “las relaciones”, puesto que ni el concepto
de validez ni el de existencia son univocos. Cfr.
BULYGIN, 1987: 508-510), entre la validez y
la puramente fictica de aquellos actos, viene
formulada por Kelsen a través de una exigencia
impuesta a la ciencia juridica. Esta presupone
una norma bdsica en relacién con una cons-
titucién determinada tnicamente en el caso
de que tal constitucién sea eficaz: “Puesto que
un minimo de eficacia es una condicién de la
validez, la norma bdsica sélo se refiere a una
constitucién eficaz. Una constitucién es eficaz
si las normas creadas de acuerdo con ellas son,
por lo general, aplicadas y obedecidas” (KEL-
SEN, 1958: 98).

Por consiguiente, la existencia y la validez
de la norma bédsica son asumidas como hipéte-
sis s6lo en el caso de que el orden juridico con

el que se relaciona sea efectivo, lo cual significa
que no puede pensarse una norma bdsica que
no se refiera, en su propio contenido, a algu-
na constitucién determinada (Cfr. CONTE,
1968: 328-329). Entonces, la relacién entre la
validez de una constitucion y su eficacia puede
entenderse en el sentido de que ésta tltima in-
dica una condicién necesaria pero no suficiente
de validez, establecida a través de la categoria
epistemoldgica en que consiste la norma bdsi-
ca presupuesta. Aunque habrd quien considere
que en este autor, al fin y al cabo, la eficacia de
las normas es también condicién suficiente de
la existencia de un sistema juridico (Véase al
respecto GUIBOURG, 1986: 43 y CARAC-
CIOLO, 1998: 42-3). Y es que el papel que
juega la eficacia en Kelsen es confuso. Preci-
samente esta circunstancia ha posibilitado a
Hughes distinguir en La Teoria Pura del dere-
cho un concepto débil y otro fuerte de norma

basica (HUGHES, 1971: 699-703).

La validez de un sistema depende, entonces,
de su eficacia, porque sélo en el caso de que
sea eficaz cabe pensarlo como sistema, es decir,
presuponer respecto a ¢él, una norma bésica.

Por tltimo, Hart establece dos condiciones
necesarias y conjuntamente suficientes para la
existencia de un sistema jurfdico:

1. Las reglas de conducta vélidas segtin el
criterio de validez Gltimo del sistema tienen
que ser generalmente obedecidas. Esta es la
tnica condicién que necesitan satisfacer los
ciudadanos particulares. Esta obediencia, en
principio, puede producirse por los motivos
que sean.

2. Su regla de reconocimiento, que especi-
fica los criterios de validez juridica, y sus reglas
de cambio y adjudicacién, tienen que ser efec-
tivamente aceptadas por sus funcionarios como
pautas o modelos publicos y comunes de con-
ducta oficial. Esta condicidn, pues, deben sa-
tisfacerla los funcionarios del sistema, los cua-
les tienen que ver en las reglas pautas comunes
de conducta oficial y tienen que apreciar de
forma critica como errores las desviaciones
propias y las ajenas. Dicho en pocas palabras,
deben adoptar, en el desempefo de sus cargos,



un punto de vista interno respecto a las reglas
secundarias.

Segtin Hart, esta divisién ciudadano/fun-
cionario reflejarfa el cardcter complejo (reglas
primarias y secundarias) de un sistema juridi-
co, comparado con una forma més simple de
estructura social, compuesta sélo por reglas
primarias. En este Gltimo caso, al no haber
funcionarios, las reglas tienen que ser amplia-
mente aceptadas como pautas criticas para la
conducta del grupo. Si el punto de vista in-
terno no estuviera difundido ampliamente, no
podria haber regla alguna. En cambio, cuan-
do se estudia una estructura social compleja,
deben separarse la cuestién de la aceptacién
de las reglas como pautas criticas, de la obe-
diencia de las mismas por simples criterios de
conveniencia.

Si esto es asi, podria pensarse en un caso
extremo en el que el punto de vista interno
se limitara al mundo oficial. En tales circuns-
tancias, segin Hart, la sociedad resultante se
asemejarfa a una nacién de borregos y, al igual
que éstos, los ciudadanos podrian terminar
en el matadero, “pero hay pocas razones para
pensar que ella no podria existir o para negar-
le el titulo de sistema juridico” (HART, 1961:
146).

Estas breves referencias a tres de los iusfi-
lésofos mds relevantes bastard para mostrar el
consenso respecto a que la eficacia general de
las normas es una condicién necesaria de la
existencia de los sistemas juridicos (También
puede verse RAZ, 1970: 122-123).

Ahora bien, lo que ya no estd tan claro es
que los tedricos del derecho coincidan en cué-
les son los hechos que hay que tomar en con-
sideracion para afirmar que se da tal eficacia
general. En lo que sigue examinaré diversas
cuestiones relacionadas con la delimitacién de
estos hechos.

Empezaré, en el primer apartado, con un
somero andlisis de los sentidos distintos en
que cabe hablar de eficacia de las normas de
un sistema juridico, en funcién de los destina-
tarios de esas normas y de cudl es la conducta
relevante de los mismos. Este andlisis mostra-

rd que, en principio, caben cuatro modelos de
sociedad a tenor de esas caracteristicas. En el
segundo apartado pondré de relieve, sin em-
bargo, que de esos cuatro modelos posibles
uno de ellos deberia ser el escogido, si se acep-
ta un concepto fuerte de autoridad cercano al
planteado por Raz. En el apartado 3 subrayaré
cudles pueden ser las relaciones entre validez
y eficacia de las normas juridicas. El cuarto
apartado ird destinado a indagar acerca de cud-
les pueden ser los motivos del cumplimiento
de normas y si alguno de ellos goza de cierto
privilegio en relacién con la existencia del de-
recho. En el apartado 5 abordaré el problema
de la medicién de la eficacia, dejando para el
tltimo apartado de este trabajo el examen de la
plausibilidad de tomar en cuenta la eficacia de
las normas juridicas que no son mandatos.

1. CONCEPTOS DE EFICACIA'Y
MODELOS DE SOCIEDAD

Cabe reconocer de entrada que los juristas
se refleren a la expresion “eficacia de las nor-
mas” en diversos contextos y con mds de un
sentido. En concreto, hay quien la usa de tal
forma que dificilmente se puede distinguir
del concepto de validez. Eso ocurre cuando
se habla de la eficacia normativa como una
especie de capacidad de las normas para ge-
nerar efectos juridicos. En dltima instancia,
este sentido de eficacia, que Vincenzo Ferrari
ha denominado juridico-normativo (FERRA-
RI, 1989:159), termina diluyéndose en el de
validez, por cuanto los efecto juridicos que
produce la norma “eficaz” los produce por el
mero hecho del cumplimiento de los requisi-
tos que el propio sistema juridico contempla
para su creacién. Este sentido no interesa aqui.
Si lo traigo a colacidn es sélo para poner de
manifiesto la ambigliedad que suele acarrear
el uso de la palabra “eficacia’ y explicitar que
el aspecto del que pretende dar cuenta queda
perfectamente reflejado con el concepto de
validez (bien sea como pertenencia, bien sea
como obligatoriedad).
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Por otro lado, encontramos el sentido de
eficacia que Ferrari llama “socioldgico”. Este
se refiere no ya a que la norma se haya crea-
do a través de los actos que dispone el siste-
ma juridico de que se trate, sino a algtn tipo
de adecuacién o correspondencia entre lo que
dispone la norma y los actos que realizan sus
destinatarios. A continuacién me ocuparé ex-
clusivamente del andlisis de este sentido de efi-
cacia de las normas juridicas.

Siguiendo a Liborio Hierro (HIERRO,
2003:75), podemos empezar hablando de un
concepto muy general de eficacia en sentido
socioldgico que se podria llamar de correspon-
dencia (segin terminologfa de NAVARRO,
1990: 16) o de mera conformidad (en la de
SUMMER, 1990: 63). Para ver si una norma
es eficaz en este sentido habria que comprobar
simplemente si la accién que prescribe es reali-
zada por sus destinatarios.

Dentro de esta idea tan general, cabe dis-
tinguir dos subclases de eficacia como corres-
pondencia. Por un lado, aquella que se darfa
cuando los destinatarios hacen lo que dispone
la norma sin que la hayan tenido en cuenta,
o incluso ignorando su existencia. En este
caso, los destinatarios realizan lo prescrito por
la norma por cualquier motivo menos por
el hecho de que la norma exista, por lo que
podria decirse que estamos ante una eficacia
por coincidencia. Por otro lado, cabe que los
destinatarios realicen lo que la norma obliga
justamente debido a que la norma existe. En
estas circunstancias, la existencia de la norma
ha constituido un motivo o razén para que se
lleve a cabo lo que en ella se dice. Se hablaria,
entonces, de eficacia como cumplimiento.

La eficacia como correspondencia, pues, es
la clase general. Tanto la eficacia como coinci-
dencia, como la eficacia como cumplimiento
son tipos de eficacia como correspondencia.
La ventaja de usar la eficacia como coinciden-
cia es la aparente facilidad con la que podria-
mos constatar su presencia. Bastaria con ver
que la conducta del sujeto normativo coincide
con lo dispuesto por la autoridad para llegar a
la conclusién de que la norma o conjunto de
normas de que se trate es eficaz. Pero el cardc-

ter tan amplio y sencillo de esta forma de ver la
eficacia precisamente le resta enteros a la hora
de su rendimiento explicativo. Ademds, como
veremos més adelante, no parece muy sensato
sostener que lo tinico relevante a los efectos de
tomar en consideracidn la eficacia de las nor-
mas juridicas como condicién de existencia de
un sistema juridico sea la mera coincidencia
entre la conducta de los destinatarios y lo dis-
puesto por las normas. La eficacia que puede
resultar de interés en este tema es la que de-
manda un estado intencional por parte de los
individuos que conforman el sujeto normati-
vo, estado mental que consistirfa, al menos, en
la conciencia de que tales normas existen.

Por lo que acabo de decir, la eficacia de una
norma o de un sistema de normas depende de
la obediencia que reciba por parte de los desti-
natarios. Ahora bien, jse requiere que rodos los
destinatarios y en foda circunstancia cumplan
una norma para considerar que ésta es eficaz? Y
en el caso de la eficacia de un sistema juridico,
sexigiremos que se cumplan zodas las normas
en todo momento por parte de fodos los des-
tinatarios? Esta exigencia parece excesiva, por
cuanto llevaria a tener que aceptar que jamds
ha habido un sistema juridico eficaz, lo cual
es contrario a nuestras intuiciones mds arrai-
gadas. Ademds, nos pone sobre la pista de que
el concepto de eficacia es gradual. Una norma
puede ser mds o menos eficaz, en funcién del
grado de cumplimiento que obtenga, es decir,
de la amplitud del conjunto de personas que la
obedezcan en relacidn con el conjunto de los
destinatarios y de la cantidad de actos de obe-
diencia que genere. Aunque normalmente la
forma de determinar el grado de obediencia es
fijar la atencién en los actos de desobediencia.
A mayor nimero de actos de desobediencia,
en principio, le corresponderfa un menor gra-
do de eficacia. Asi, a partir de ahora por sim-
plicidad me referiré sélo al término “eficacia”
donde deberia decir “un cierto grado de efica-
cia’ (en el apartado 5 veremos algunos de los
problemas que presenta la medicién del grado
de eficacia).

Queda claro, pues, que la eficacia de las
normas requiere una cierta relacion entre las



normas y las conductas de sus destinatarios.
Ahora bien, se puede estar hablando de efica-
cia con sentidos muy distintos en funcién de
qué tipo de conducta sea la que se exige de los
destinatarios, como hemos visto, y también en
funcién de qué clase de destinatarios se tome
como parte de esa relacion.

Respecto a la primera cuestion, en una pri-
mera aproximacidn, se puede decir que una
norma tiene eficacia cuando los destinatarios
cumplen lo que en ella se dispone. Si es una
norma que obliga a realizar p, serd eficaz si los
destinatarios realizan p. Si es una norma que
prohibe hacer p, serd eficaz si los destinatarios
se abstienen de realizar p. Y si es una norma
que permite hacer p, serd eficaz cuando alguien
en alguna ocasién hace p [Por ahora, me voy a
ocupar Unicamente de la eficacia de los man-
datos (de las prescripciones o normas regulati-
vas, que consisten en una obligacién o en una
prohibicién). En el apartado 6 diré algo res-
pecto a si tiene sentido o no predicar eficacia
de las normas permisivas (prescripciones que
no son mandatos) y de las constitutivas (que
no son prescripciones)].

Pero, dicho esto, surge una duda. Para
hablar de eficacia de una norma como con-
dicién de existencia de los sistemas juridicos,
¢se requiere la simple coincidencia del com-
portamiento respecto a lo dispuesto en ella o
se exigird el cumplimiento? (Cfr. NAVARRO,
1990, donde se habla de eficacia normativa y
de eficacia causal, conceptos parecidos, pero
no exactamente equivalentes a la coincidencia
y al cumplimiento, respectivamente).

En relacién con la segunda cuestién, los
destinatarios de las normas pueden ser los
ciudadanos (o un subconjunto de ellos) o al-
gunos 6rganos aplicadores (simplificando: los
jueces). Hay quien ha construido una teorfa
general del derecho en la que todas las nor-
mas se entienden dirigidas a las autoridades
indicdndoles las condiciones en las que deben
imponer una sancién (KELSEN, 1960). Pero
parece poco iluminadora la idea de que las
normas que penalizan el asesinato van destina-
das a los jueces y no digamos las que autorizan
la realizacién de contratos. Por eso, si segui-

mos manteniendo que las normas se dirigen en
primera instancia a los ciudadanos, y en caso
de incumplimiento, los jueces deben aplicar la
sancién, se presenta el problema de determi-
nar a qué actos de cumplimiento nos estamos
refiriendo con el concepto de eficacia, al de los
ciudadanos o al de los jueces.

Si nos decantamos por considerar que el
dmbito privilegiado debe ser el de los actos
de aplicacion de los jueces, se puede producir
la paradoja de que aquellas normas que mds
eficacia podrian tener desde la perspectiva de
la conducta de los ciudadanos (porque, ima-
ginemos, no se incumplen nunca), no habria
ni siquiera la posibilidad de que pudieran ser
eficaces desde la perspectiva de los jueces, por
cuanto éstos no tendrian posibilidad de apli-
car una sola sancién (parecido a la que podria
denominarse la paradoja de la vigencia que se

encuentra en ROSS, 1958: 35).

Esto parece extrao. Por esa razén, al hablar
de eficacia, tal vez resulte mds plausible exigir
una cierta combinacién de la conducta de am-
bos colectivos, como el propio Kelsen sugiere.
Asi, podria decirse que una norma N es eficaz
si y s6lo si es cumplida generalmente por los
ciudadanos y, en aquellos casos de incumpli-
miento, generalmente los jueces aplican la san-
cién correspondiente (KELSEN, 1960: 219-
224).

Analizadas muy brevemente estas dos cues-
tiones (qué relevancia tienen los motivos del
cumplimiento para determinar la eficaciay cudl
es el conjunto de destinatarios que debemos
tener en cuenta), es el momento de plantearse
dos preguntas pertinentes. Cuando se dice que
una condicién de la existencia de un sistema
juridico es que las reglas identificadas a partir
de la regla de reconocimiento se cumplan ge-
neralmente por el grueso de la poblacién, seste
cumplimiento se refiere a la eficacia como co-
incidencia o a la eficacia como cumplimiento?
Y, cualquiera que sea el tipo de eficacia, ;ésta se
exige respecto de los ciudadanos, de los jueces
o de ambos?

En realidad, se puede responder a estos inte-
rrogantes de manera distinta segtin el grado de
exigencia que se pretenda tener. Los supuestos
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que se podrian dar serfan, ordenados de menor
a mayor exigencia:

a) Eficacia como coincidencia respecto de
ciudadanos y jueces.

b) Eficacia como coincidencia en relacién
con los jueces y eficacia como cumpli-
miento respecto a los ciudadanos.

¢) Eficacia como coincidencia respecto a
los ciudadanos y eficacia como cumpli-
miento respecto a los jueces.

d) Eficacia como cumplimiento tanto para
los ciudadanos como para los jueces.

En principio, no se puede descartar ninguna
de estas posibilidades. Lo tnico de lo que hay
que ser conscientes es que el tipo de sociedad
que se obtiene en cada uno de estos supuestos
es bien distinto. Pero ello no significa que no
se pueda predicar la existencia de un sistema
juridico basindose en cualquiera de ellos. De
todos modos, algunos son més plausibles que
otros, como veremos en el siguiente apartado.

2. LA POSIBLE RELEVANCIA DEL
CONCEPTO DE AUTORIDAD

En el supuesto a) se dibuja un cuadro en el
que los ciudadanos y los jueces obedecen en
general lo dispuesto en las normas del sistema
por motivos que no tienen que ver con el he-
cho de que la autoridad lo haya ordenado.

En el caso de los ciudadanos, esta circuns-
tancia es concebible tal vez en casos de una
sociedad muy cohesionada en la que las con-
venciones o los valores morales que comparten
los gobernados coinciden plenamente con lo
dispuesto por las normas juridicas. En estos
casos, por hipdtesis, la conducta de los gober-
nados coincide mayoritariamente con lo dis-
puesto en las normas juridicas, pero la llevan a
cabo por razones convencionales o por razones
morales, o por ambas a la vez. El cumplir por
razones morales es lo que Hierro denomina
eficacia como adhesién a la cual me referiré
mis adelante. Por otro lado, entenderé que al-
guien actda por razones convencionales cuan-

do hace p, porque los demds hacen p (acerca
de la ubicacién de este tltimo tipo de razones
en el entramado motivacional, realizaré en el
apartado 4 algunas observaciones).

Esto implica que, aunque no existieran las
normas juridicas en cuestién, los gobernados
se seguirfan comportando igual.

Pensemos en normas tales como la prohi-
bicién del homicidio. Seguramente muchas
personas cumplen con esa prohibicién por
razones morales, ya que en estos supuestos el
contenido de ambos tipos de normas (aquello
que se prohibe) coincide. Si este esquema se
pudiera generalizar, entonces existiria una base
para considerar que es posible una sociedad de
este tipo, aunque habria que admitir que las
normas juridicas serfan redundantes respecto
a las normas morales, y, en algtin sentido, su-
perfluas.

:Qué sucederfa en este caso con los jueces?
;Tiene sentido que la aplicacién del derecho la
hagan sin estar motivados por lo que ha dis-
puesto la autoridad normativa? Lo primero
que habrfa que decir es que si se acepta que
pueda existir la cohesion de los gobernados de
la que acabo de hablar, entonces los casos de
incumplimiento serfan puramente testimonia-
les con lo que pareceria no tener excesiva rele-
vancia que los jueces actuaran motivados por
las normas juridicas, aunque esta posibilidad
no deja de resultar chocante.

Esta extrafieza se pone mds claramente de
relieve en el supuesto b). Esta combinacién,
en la que se exige que los gobernados no sélo
realicen lo dispuesto en las normas juridicas
sino que actien motivados por ellas, mientras
a los jueces se les exige tinicamente la mera co-
incidencia, serfa el prototipo de una sociedad
cinica. Pero esta consecuencia, por si sola, no
tiene por qué llevarnos a la conclusién de que
no pueda existir.

Los supuestos ¢) y d) parecen ser mds realis-
tas. Pero que nos parezca que coinciden con lo
que de hecho en muchos sistemas juridicos se
da, no es un argumento irrefutable para negar

la posibilidad de a) y b).



Ahora bien, después de todo, tal vez si que
pueda desarrollarse un argumento que lleve a
pensar que conceptualmente no es posible una
sociedad con un sistema juridico cuyas normas
no tengan una eficacia como cumplimiento.
Podemos denominarlo el argumento de la au-
toridad y entronca con ideas defendidas por
Raz (RAZ, 1986. Podria decirse que segura-
mente Hart se inclinarfa por la alternativa ¢),
puesto que el punto de vista interno lo exige
tnicamente de las autoridades y no de los ciu-
dadanos particulares. Sobre la concepcién de
la autoridad de Raz, véase RODENAS, 1996:
capitulo V).

Se suele entender que sélo es posible hablar
de la existencia de un sistema juridico si existe
una autoridad normativa efectiva. La autori-
dad efectiva puede que no sea legitima en el
sentido de no estar moralmente justificada.
Sin embargo, mantiene una relacién especial
con la autoridad justificada: es lo que toda
autoridad efectiva pretende ser. Entonces, sen
qué consiste una autoridad normativa?

Se puede decir que una autoridad normati-
va es una clase de autoridad préctica, es decir,
una autoridad acerca de las acciones que los
individuos deben realizar. Para nuestros fines,
cuando alguien pretende autoridad es que pre-
tende tener derecho a ser obedecido. La autori-
dad juridica se ve a si misma teniendo derecho
a regular conductas a través de normas en una
determinada comunidad, con un correlativo
deber de obediencia por parte de sus destina-
tarios. Aunque hay mucho que discutir acerca
de si existe o no ese deber de obediencia (cfr.
VILAJOSANA, 2007: capitulo IV), cuando
en este contexto se habla del deber de obede-
cer las normas que emanan de la autoridad no
se trata inicamente de hacer lo que ellas dicen,
sino de hacerlo porgue la autoridad lo ha orde-
nado. Las razones que nos ofrecen las normas
juridicas deben ser tratadas como vinculantes
con independencia de su contenido.

Si esto es asi, entonces parecerfa que la exis-
tencia de un sistema juridico exige una autori-
dad efectiva y ésta a su vez exige la obediencia
generalizada de sus normas porque las ha emi-
tido la autoridad, que es tanto como decir que

se exige la eficacia como cumplimiento. Si se
acepta esta concepcidén de la autoridad de Raz
(Ia cual no es compartida por todos los fils-
sofos del derecho), entonces habria una fuerte
raz6n (una razén conceptual) para optar por el
supuesto d) y rechazar los restantes, ya que la
autoridad normativa se supone que lo es tanto
para los gobernados como para los jueces, que
deben aplicar las normas de su sistema juridi-
co.

3. LAS RELACIONES ENTRE
EFICACIA Y VALIDEZ

Entre iusfilésofos es usual discutir acerca
de la relacién que guardarfa la eficacia de una
norma respecto a su validez y qué implicacién
tendrfa dicha relacién respecto a la existencia
de normas. Hay que decir que esta discusién
puede resultar muy confusa, en parte debido a
que se entrecruzan en ella distintos conceptos
de validez, de eficacia y de existencia. Se impo-
ne, pues, una clarificacién conceptual.

En lo que sigue entenderé que una norma
es vdlida en relacién con un determinado sis-
tema juridico si y s6lo si cumple con alguno
de los criterios que forman la regla de recono-
cimiento del mismo. En este sentido, utilizo
el término validez como sinénimo de perte-
nencia a un determinado sistema juridico, sin
incluir la llamada fuerza obligatoria.

Por su parte, una norma es eficaz si y slo
si es obedecida de manera general por sus des-
tinatarios y, en caso de incumplimiento, se
aplica la correspondiente sancién por parte de
los jueces. Prescindo en este punto de la dis-
tincién entre cumplimiento y coincidencia,
tomando simplemente la eficacia como corres-
pondencia entre las acciones y lo dispuesto por
las normas. No he de referirme tampoco a la
existencia de una determinada norma juridi-
ca, por cuanto este concepto muchas veces se
reconduce a cualquiera de los dos anteriores.
Por tltimo, entenderé que un sistema juridico
existe si se dan las dos condiciones necesarias
y conjuntamente suficientes de las que habla
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Hart, y alas que ya me referf en la Introduccién
de este trabajo (eficacia general de las normas
identificadas por la regla de reconocimiento y
la existencia de ésta dltima).

Ahora ya podemos preguntarnos qué rela-
cién guarda la eficacia de una norma con su
validez. ;Es la eficacia una condicién necesaria
de la pertenencia de una norma al sistema? Esta
pregunta sélo puede contestarse aludiendo a
los criterios de pertenencia que incorpore la re-
gla de reconocimiento del sistema juridico de
que se trate. Si uno de los criterios que forman
parte de esa concreta regla de reconocimiento
es que las normas para ser vélidas deban ser
eficaces (en rigor, alcanzar algin grado de efi-
cacia), entonces la eficacia serfa una condicién
de pertenencia. Pero entiéndase que ello es
puramente contingente. Kelsen ha establecido
que la desuetudo (la falta de eficacia continua-
da de una norma) hace que ésta pierda su vali-
dez. Esto puede tener algin sentido si se trata
la validez como fuerza obligatoria, como hace
Kelsen, pero no si se trata como sinénimo de
pertenencia. Si es esto tltimo, cudl sea el me-
canismo por el que deje de ser vélida una nor-
ma deberd buscarse de nuevo en la concreta
regla de reconocimiento. Por tanto, la eficacia
de una determinada norma en relacién con un
determinado sistema juridico no es una con-
dicién necesaria de su validez, salvo que asi se
establezca en la regla de reconocimiento.

Pero si esto es asi, ;significa que la efica-
cia de las normas no juega ningin papel, o
en todo caso sélo lo juega contingentemente,
en relacién con la validez normativa? Por de
pronto hay que decir que juega un papel in-
directo. Que una norma sea juridica significa
que pertenece a un determinado sistema juridi-
co. Quien afirma que una norma es valida (en
el sentido de validez como pertenencia), usa
una determinada regla de reconocimiento que
constituye el fundamento dltimo de validez de
las normas que pertenecen a ese sistema. Por
eso, una de las condiciones necesarias para que
exista un sistema juridico es que su regla de
reconocimiento exista como regla social (para
un desarrollo méds pormenorizado de esta idea

véase VILAJOSANA, 2010: capitulo VI).

Pero se usa una regla de reconocimiento ha-
bitualmente para establecer la validez de nor-
mas que tienen una incidencia en la sociedad
en la que se trate (no las que puedan establecer
por ejemplo un grupo de estudiantes en un
ejercicio prictico en clase). Esta es una buena
raz6n para considerar que la eficacia general de
las normas sea una condicién necesaria de la
existencia de un sistema juridico y explica que
coincidan en ello los teéricos del derecho mds
relevantes, tal como hemos visto anteriormen-
te.

Por ultimo, otra razén para considerar que
la eficacia general de las normas de un sistema
es relevante en relacidn con la validez de sus
normas es de cardcter epistemoldgico. La efi-
cacia general de las normas de un sistema sirve
para delimitar el objeto de estudio de los juris-
tas en general o de la llamada ciencia juridica,
en particular.

Si un jurista sostiene, por ejemplo, que estd
prohibido cazar en los bosques y otro lo niega,
;quién tiene razén? La verdad de afirmaciones
de este tipo depende de la pertenencia de una
norma a un sistema. Pero si el que sostiene
esta afirmacién lo hiciera en relacién con un
sistema normativo determinado, mientras que
quien la niega lo hiciera con respecto a otro,
no podria darse una discusién genuina entre
ellos. De hecho, en estas circunstancias ambas
afirmaciones podrian ser verdaderas, ya que no
habria contraposicién entre ellas. Para que sea
posible una genuina discusién en torno a este
tipo de proposiciones juridicas (que aluden a la
existencia de normas vélidas), ambas deben re-
ferirse al mismo sistema normativo. La manera
mds satisfactoria de resolver este problema es
asumir que hay un sistema normativo al que,
debido a la presencia de ciertas propiedades, se
considera privilegiado conceptualmente frente
a otros sistemas posibles. Entonces, la eficacia
de las normas aparece como un criterio idéneo
para seleccionar un sistema juridico y asegurar
de este modo la objerividad del conocimiento
juridico y con ella el sentido de este tipo de
discusiones.

Vista la cuestién desde esta perspectiva, la
eficacia no serfa exactamente una condicién



necesaria de la validez de las normas, sino un
presupuesto que comparten los juristas en su
tarea de descripcién y sistematizacion de nor-
mas vélidas. Podria decirse que el objeto de
conocimiento de los juristas, sobre todo de los
cultivadores de la ciencia juridica o dogmadti-
ca, es un sistema normativo que en general es
obedecido y aplicado en una determinada co-
munidad.

En esta idea se fundamenta, como vimos en
la Introduccién, la nocién de norma bdsica o
Grundnorm de Kelsen (KELSEN, 1960: 208-
213). La norma bdsica de un determinado sis-
tema juridico es la condicién de posibilidad
del conocimiento juridico. Con ella se presu-
pone que hay autoridades capaces de ordenar
vélidamente desde el punto de vista juridico
determinados comportamientos. Y sélo con la
asuncion de que existen autoridades podemos
distinguir el comportamiento propio de un
Estado del que tendria una banda de ladrones.
Por esa razén, los juristas privilegian el sistema
normativo que es en general eficaz. Esto im-
plica, entre otras cosas, que si un determina-
do sistema S7 deja de ser eficaz (deja de tener
un cierto grado de eficacia) en un momento
determinado (o en un lapso de tiempo), por
ejemplo tras un proceso revolucionario, y son
las normas de S2 las que son generalmente
obedecidas y aplicadas, entonces los juristas
cambiardn sus presupuestos, es decir se produ-
cird un cambio de norma bésica, con lo que los
juristas considerardn que su objeto de estudio
también ha variado, centrdndose a partir de
entonces en el estudio de las normas de S2.

4. LOS MOTIVOS DEL
CUMPLIMIENTO DE
NORMAS

Si dejamos de lado la posibilidad de exigir
simplemente la coincidencia entre la conducta
de los sujetos normativos y lo prescrito por la
autoridad normativa, y asumimos que la efi-
cacia que interesa a efectos de la existencia de
un sistema juridico es el cumplimiento (de los

jueces y/o de los ciudadanos), queda en pie to-
davia si ese cumplimiento debe hacerse por al-
glin motivo especial o no [voy a tratar indistin-
tamente el cumplimiento (relativo a conductas
de los ciudadanos) y la aplicacién (relativo a la
conducta de los jueces). Sobre la eficacia como
aplicacién, véase HIERRO, 2003: 239 vy ss].

Hierro ha sostenido que los posibles moti-
vos de obediencia a las normas juridicas serfan
cinco: por temor a la sancién, por utilidad, por
respeto al orden juridico, por respeto a la au-
toridad y por adhesién (HIERRO, 2003: 74).
Comentaré muy brevemente estos distintos
motivos. Ademds, indagaré acerca de la pre-
sencia de un motivo adicional, que serfa el de
obedecer por razones convencionales, que no
parece coincidir exactamente con ninguno de
los anteriores.

El cumplimiento por temor a la sancién es
el que se suele considerar més afin a la tarea
motivadora del derecho. Es emblemdtica, en
este sentido, la conocida posicién de Hans Kel-
sen, al elevar a rasgo definitorio del derecho,
entendido como técnica social de motivacidén,
la amenaza de sancién (KELSEN, 1945: 22).
Como es sabido, que el derecho emplee una
técnica de motivacién indirecta, a través de la
amenaza de sancién para el caso de incumpli-
miento de sus normas, es lo que caracteriza a
los sistemas juridicos frente a otros sistemas
normativos, como la moral critica, que serfan
técnicas de motivacién directa. Simplificando:
uno cumple con la moral critica simplemente
porque es su deber, no por temor a la sancién.
La cuestién, entonces, es si este primer tipo
de eficacia como cumplimiento es el relevante
para lo que aqui interesa.

No faltarfan argumentos para defender esta
posicién. Al fin y al cabo, ;para qué amenazar
con sancionar el incumplimiento si uno no
creyera que dicha amenaza motivard la accién?
Hierro relaciona esta perspectiva no sélo con
Kelsen, sino tambien con Max Weber y con la
teorfa de la eleccidn racional, ya que evidente-
mente el establecimiento de una sancién su-
pone, generalmente, un coste que el sujeto ra-
cional no puede obviar. Como muy bien pone
de relieve este autor, sin embargo, dicha teoria
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dista mucho de ser ideolégicamente neutral
(cfr. HIERRO, 2003: 100 y ss.).

Ahora bien, del hecho de que sin lugar a
dudas en algunos casos el temor a la sancién
motive el cumplimiento, no se puede inferir
que sea el Gnico motivo que lo haga, ni atin
(lo que aqui mds nos interesa) que sea el tinico
motivo relacionado con la existencia de un sis-
tema juridico (en el mismo sentido, véase, por

ejemplo, VON WRIGHT, 1963: 139).

Y ello, al menos por dos razones. La prime-
ra razén, porque hay normas en los ordena-
mientos juridicos que podria decirse que, en
algiin sentido, motivan el comportamiento de
los destinatarios hacia su cumplimiento, pero
no establecen sanciones (este serfa el caso de
las normas permisivas, acerca de las cuales diré
algo mds adelante). La segunda razén, porque
existen otras formas plausibles en las que la
existencia de las normas juridicas pueden mo-
tivar el cumplimiento del derecho, como las
que veremos seguidamente.

Una segunda motivacién para cumplir lo
dispuesto en las normas juridicas es la de obede-
cetlas por la utilidad que nos prestan. El cum-
plimiento de las normas juridicas, en ocasiones,
puede ahorrar los quebraderos de cabeza inhe-
rentes a la toma de ciertas decisiones, asi como
evitar costes de negociacion. En estos casos, el
cumplimiento puede consistir perfectamente en
acciones mecdnicas o imitativas, pero no irra-
cionales. Serfa, como dice Hierro, una actitud
propia de un utilitarista de reglas en segundo
grado: asumirfamos, inconscientemente quizads,
una regla segun la cual en la mayor parte de las
situaciones cotidianas es ttil seguir una regla
vigente (HIERRO, 2003: 109). Geiger, como
recuerda Liborio Hierro, ha hablado de la cos-
tumbre (racional) de seguir las normas vigentes

(cfr. GEIGER, 1982: 143).

Ante la cuestién, sin embargo, de si el cum-
plimiento por ese motivo es lo que hay que
exigir en relacién con el tema que estamos
tratando, parece que la respuesta no se pue-
de alejar mucho de la dada respecto al motivo
anterior. Su ausencia no privaria al sistema de
existencia, pero su presencia no impide la co-
existencia con los demds motivos.

En este punto podria encajar tal vez el cum-
plimiento por coordinacién, propio de lo que
podriamos denominar razones convenciona-
les. En efecto, las convenciones en sentido téc-
nico surgen para resolver problemas de coordi-
nacién y en este sentido nos aportan utilidad
(Cfr. LEWIS, 1969). Visto desde esta pers-
pectiva, el hecho de que los demds cumplan
con lo dispuesto en una norma juridica es una
raz6n para cumplirla (que, por supuesto, po-
drfa decaer en nuestro balance de razones, por
ejemplo, por ser contraria a una razén moral),
ya que refuerza las reciprocas expectativas del
cumplimiento. Su posible alcance lo veremos
algo mds adelante, cuando lo relacionemos
con el argumento de la autoridad.

Un tercer motivo para cumplir con las nor-
mas juridicas es por respeto al sistema juridico.
Este serfa un estimulo que se relaciona con la
interiorizacién que se da en todos los partici-
pantes en un proceso de socializacién. Por ello
se afirma que, en realidad, es la motivacién
mids extendida de cumplimiento, mientras no
nos hallemos frente a circunstancias excepcio-
nales. Estas circunstancias serfan bdsicamente
dos: que las normas juridicas en cuestion en-
traran en conflicto con nuestros intereses o
que fueran contrarias a nuestros valores mora-
les. En ambos casos, ese motivo tan extendido
de cumplimiento podria ceder y dar lugar al
incumplimiento. Ah{ entrarfa en juego de nue-
vo el motivo de cumplimiento por temor a la
sancién y, como dice Hierro, probablemente
jugarfa un papel distinto en ambos casos de
conflicto. Si el conflicto es entre el autointerés
y el respeto al ordenamiento juridico, la san-
cién juridica tendria un efecto disuasorio ma-
yor que si el conflicto se produce entre éste ul-
timo y los propios valores morales (HIERRO,
2003: 120).

A veces se alude a la existencia de la auto-
ridad como otro motivo para cumplir con las
normas juridicas. Al respecto, podria decirse lo
siguiente. En el caso de que se considere como
autoridad sencillamente a quien ostenta el mo-
nopolio de la fuerza fisica en una determinada
sociedad (un concepto de autoridad, en suma,
desprovisto de cualquier referencia a aspectos



de legitimacién o de legitimidad), entonces
este motivo se equipararfa al anterior. Si, por
el contrario, se piensa en la autoridad legiti-
ma, en el sentido de que los ciudadanos creen
en general en su legitimidad, entonces podria
decirse que, aunque pueda parecer paraddjico,
la legitimacién (la creencia en la legitimidad
moral de los gobernantes) no es ni condicién
necesaria ni suficiente del cumplimiento de las
normas de un sistema juridico (en este punto
coinciden, por ejemplo, REDONDO y NA-
VARRO, 1991: 232 y HIERRO, 2003: 122).

No es condicién necesaria, porque se pue-
de dar el cumplimiento por uno o més de los
restantes motivos que estamos analizando; no
es condicién suficiente, puesto que, a pesar de
que alguien crea que la autoridad es legitima,
puede incumplir una norma concreta, bien
porque lesiona sus intereses, bien porque la
considera inmoral, bien por ambas razones.

Sin embargo, no hay que confundir lo ante-
rior con otra pregunta, que es la relativa a si la
creencia en la legitimidad es condicién necesa-
ria de la existencia de un sistema juridico. Ante
esta cuestion cabe decir lo mismo que frente a
los demds motivos de cumplimiento. No pare-
ce que deba darse necesariamente, pero tam-
bién es plausible considerar que un conjunto
mds o menos extenso de los destinatarios de las
normas las cumplirdn por ese motivo.

Llegados a este punto es el momento de
indagar si la eficacia como condicién de exis-
tencia de los sistemas juridicos implica necesa-
riamente la presencia de razones convenciona-
les. Si admitimos, como parece razonable, que
pueden cumplirse las normas juridicas por los
distintos motivos que estamos examinando, y
no sélo por uno de ellos, entonces no parece
que la existencia de razones convencionales
(concretado en cumplir las normas porque los
demds lo hacen) sea una condicién necesaria
de la eficacia general de las normas. Tal vez
pueda ser considerada, en cambio, una condi-
cidén suficiente. Lo serfa si se entiende que bas-
tarfa con que los ciudadanos y las autoridades
cumplieran las normas por razones puramente
convencionales para considerar que se da tal
eficacia. No estd claro en estas circunstancias

si la vinculacién conceptual, acerca de la cual
hablé en el apartado 2, podria hacerse a través
de este tipo de razones, aunque algunas de ellas
son precisamente muy parecidas a las que trata
Raz al hablar de su concepto de autoridad.

Hay aqui, pues, teniendo en mente el argu-
mento de la autoridad al que aludi en su mo-
mento, dos cuestiones diversas a las que hay
que dar contestacion.

En primer lugar, es preciso establecer si
la eficacia relevante en esta sede es la coinci-
dencia o el cumplimiento. La respuesta a este
interrogante es clara: para quien sostenga la
vinculacién conceptual entre autoridad y obe-
diencia, no puede bastar con la mera coinci-
dencia entre las acciones de los destinatarios de
las normas y lo dispuesto en éstas. Recordemos
que, segtn el mencionado argumento, la auto-
ridad es tal no debido a que los destinatarios
conociendo las normas hacen lo dispuesto en
ellas, sino debido a un motivo especial: lo ha-
cen porque provienen de la autoridad. De ahi,
que lo que exige el argumento de la autoridad
es una eficacia como cumplimiento.

En segundo lugar, una vez centrados en
el 4mbito de la eficacia como cumplimiento,
cabe preguntar si existe un motivo privilegia-
do de entre los que estamos viendo. En este
punto, parece que sostener el argumento de
la autoridad implica defender que el motivo
de obediencia que no puede dejar de darse (ya
que se aceptarfa que la vinculacién entre auto-
ridad y obediencia es conceptual) es justamen-
te uno que estarfa a caballo entre el segundo
y el tercero de los motivos que recoge Hierro,
mientras que los demds, serfan puramente
contingentes (estd claro que no hay por qué
llegar a esta conclusién, si uno pone en duda la
razonabilidad del concepto de autoridad que
proviene de Raz). En todo caso, no parece que
sea necesario que la motivacién sea conven-
cional, en el sentido de que los destinatarios
cumplan lo dispuesto por las normas porque
los demds lo hacen.

El tltimo motivo para obedecer las normas
juridicas serfa el de la adhesién a lo dispuesto
en ellas. En este caso, se obedecerfa una nor-
ma porque su contenido coincide con nues-
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tros valores morales. Esta circunstancia, de
generalizarse, podria conducir, como dije an-
teriormente, a la paradoja de la superfluidad
del derecho, pero aqui lo que interesa ahora es
preguntarnos acerca de si esa adhesién consti-
tuye un requisito necesario para la existencia
de un sistema juridico [Como es sabido, Nino
alude a esta paradoja en contextos de justifica-
cién (véase NINO, 1994: 131), pero Hierro la
extiende también a dmbitos relativos a la moti-
vacién de conductas, que es en el que aqui nos

estamos moviendo (HIERRO, 2003: 125)].

La respuesta ya cldsica a este interrogante
es la de Hart, y que ya hemos visto. Este autor
distingue entre la condicién que se exigiria a
los ciudadanos particulares y la que se pediria
a los funcionarios. Sobre la aplicacién del de-
recho como prictica social y la existencia de la
regla de reconocimiento ya me he extendido
sobradamente en capitulos anteriores. Veamos
someramente la exigencia de la eficacia de las
normas en relacién con las conductas de obe-
diencia de los ciudadanos.

Coincido con Hierro en que en esta cues-
tién Hart es mds claro que en la otra. Lo que
nos dice Hart es que en una “sociedad salu-
dable” los ciudadanos aceptardn realmente las
normas como pautas de conducta reconocien-
do la obligacién de obedecerlas. Esto nos indi-
ca, primero, que es deseable que sea asi, puesto
que constituirfa un indicio de buena salud. En
este punto, a pesar de la mencionada “clari-
dad”, no interpreto lo mismo que Hierro, el
cual equipara “sociedad saludable” a “sociedad
normal”. Me parece que el adjetivo “saludable”
incorpora un juicio de valor del que carece la
expresion “normal”, que harfa referencia a una
cuestion estadistica, para cuya determinacién
se requerirfa un estudio empirico. Ademds,
al decir que ese rasgo es propio de sociedades
saludables (signifique esto lo que signifique),
Hart da a entender, a sensu contrario, que exis-
ten otras sociedades (las no saludables) que no
gozarfan de la adhesién generalizada por parte
de sus ciudadanos y a pesar de esta circunstan-
cia tendrfan un sistema juridico eficaz. Y, por
tltimo, ello es corroborado explicitamente por
el autor cuando afirma que cada uno de los

ciudadanos puede obedecer “por su cuenta y
por cualquier motivo”. Lo que hay que extraer
de todo ello es que la obediencia por adhesién
de los ciudadanos particulares no es tampoco
condicién necesaria de la existencia de un sis-
tema juridico.

Como conclusién de lo dicho en este apar-
tado puede afirmarse lo siguiente:

1. En principio, ninguno de los motivos
que hemos examinado hay que considerarlo
privilegiado a la hora de fundamentar la exis-
tencia de un sistema juridico, aunque uno o
mids de ellos deben darse en mayor o menor
medida, ya que dicha existencia requiere, por
las razones que hemos visto, cumplimiento de
normas, y no sélo coincidencia. Esta circuns-
tancia se puede expresar de este modo: nin-
guno de los motivos examinados es condicién
necesaria de la existencia de un sistema juridi-
co, pero si que lo es la disyuncién inclusiva de
todos ellos.

2. Si se acepta el argumento de la autori-
dad, entonces los motivos que estarfan entre el
segundo y el tercero de los mencionados si que
serfan condicién necesaria de la existencia de
un sistema juridico, pues las normas se cum-
plirfan porque lo ha dispuesto asi la autoridad.
La presencia de las demds motivaciones seria,
asi, contingente.

3. Otro motivo que no se corresponde exac-
tamente con los expuestos por Hierro serfa el
de actuar movido por razones convencionales.
Sin embargo, no parece que esta motivacién
sea necesaria, por los argumentos que acaba-
mos de ver. En cambio, la presencia de razones
convencionales es indispensable para predicar
la existencia de la regla de reconocimiento, que
serfa la otra condicién necesaria de la existen-
cia de un sistema juridico (Cfr., al respecto,
VILAJOSANA, 2007: capitulo II.

5. EL PROBLEMA DE LA
MEDICION

Una de las dificultades que presenta la efi-
cacia en general y la eficacia como cumpli-



miento, en particular, es la de cdmo realizar
su medicidn. Los tedricos del derecho que se
han ocupado de la cuestién acaban aludien-
do, tal como he hecho aqui también, a que se
cumplan las normas de manera general, lo cual
obviamente no es muy preciso (aunque con
matices distintos, este mismo planteamiento
puede hallarse en AUSTIN, 1832: 195 y 202;
KELSEN, 1960: 224; HART, 1961: 129 y
VON WRIGHT, 1963: 139). A pesar de ello,
es seguramente lo unico de lo que podemos
disponer, como veremos a continuacidn.

Ha habido intentos de profundizar en la
medicién, como el de Pablo Navarro (NAVA-
RRO, 1990: 23, 71-72), pero siempre chocan
con los mismos obsticulos. Hierro ha utiliza-
do algin ejemplo significativo para poner de
relieve la inutilidad de tales esfuerzos. Si la
caracteristica de la generalidad se interpreta
como la mitad mds uno de los sujetos y de las
ocasiones de cumplimiento, se pueden llegar a
conclusiones contraintuitivas. Y si no es esa la
interpretacién, habrd que proponer algtin otro
tipo de mayorfa, cuya justificacién no serd f4-
cil. No es este el tnico problema que plantea la
medicién de la eficacia. Si se entiende que no
todas las normas valen lo mismo a estos efec-
tos, entonces para saber qué es lo que hay que
medir, primero es preciso saber qué conjunto
de normas son miés relevantes y ello no es tan
sencillo (Cfr. INGRAM, 1988). Limitémonos,
sin embargo, a recordar el ejemplo del saludo
militar que pone Hierro para mostrar que la
idea de la mayoria simple no funciona.

Imaginemos un cuartel militar de 100 sol-
dados y 20 oficiales y una norma que impone
la obligacién a los soldados de saludar de la
forma debida cada vez que se encuentran con
alguno de sus jefes. Supongamos, ademds, que
tales encuentros entre soldados y jefes se pro-
ducen 100 veces al dia. Se podria decir que
si todos los soldados saludan en la forma de-
bida en todas las ocasiones se habrdn produ-
cido 10.000 saludos en la forma debida. En
este caso, la norma serfa absolutamente efi-
caz, porque la conducta requerida se realiza el
100% de las ocasiones en que debe realizarse.
Asi, el indice de eficacia serfa el resultado del

namero de conductas conformes, dividido por
el nimero de sujetos y multiplicado por el ni-
mero de ocasiones. En el ejemplo citado, seria
10.000/100x100=1.

Ahora imaginemos que 80 soldados cum-
plen con lo dispuesto en la norma en 80 de
cada 100 ocasiones y que 20 soldados saludan
en la forma debida en 30 de cada 100 oca-
siones. El indice de eficacia en este caso serfa:

(80x80) + (20x30)/ (100x100)= 0,7.

Como dice Hierro, “el indice no resulta
muy bajo, aunque sospecho que cualquier mi-
litar profesional afirmarfa que la disciplina estd
muy relajada en ese cuartel” (HIERRO, 2003:
78-79).

Si a este mismo ejemplo, le aplicamos la
idea de que basta el 51% de cumplimiento
para que la norma sea eficaz, el resultado toda-
via es mds desolador. Supondria que 51 de los
100 soldados cumple con la norma en 51 oca-
siones de las 100 posibles. El indice de eficacia
que se obtiene en este caso es de sélo el 0,26
(51x51/100x100). Como remacha Hierro,
“esta vez no sélo los militares profesionales,
sino cualquier observador sensato afirmaria
que la disciplina es inexistente en el cuartel”

(HIERRO, 2003: 1306).

La conclusiéon no puede ser otra que la que
extrae este autor: “no hay criterio de carcter
general que permita una medida comin del
cumplimiento de las normas juridicas que
pueda resultar significativa” (HIERRO, 2003:
137). Y es que, como ya nos recordara Ben-
tham, ningin método de contabilidad tiene
mucho sentido (Cfr. BENTHAM, 1776).

A los anteriores problemas podrian afadir-
se otros no menos corrosivos: ;Cémo deben
contarse los casos de desobediencia? ;Cémo
debe contarse el nimero de oportunidades de
obedecer al derecho? ;Cudntas oportunidades
de no cometer un homicidio tiene una persona
durante un afo? Y aunque se lograra establecer
un método de contabilidad apropiado, que al-
guien deje de matar quinientas veces, cometa
homicidio en una, y deje de pagar en tres oca-
siones el impuesto sobre la renta, seleva el por-
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centaje de eficacia? Si es asi, sen cudnto? (Cfr.

RAZ, 1970: 243).

En definitiva, sélo quedard espacio para
formulaciones mds o menos vagas, aunque
pueden resultar suficientes en relacién con de-
terminadas cuestiones como la que aqui nos
ocupa.

Otra cuestién relacionada de algin modo
con la medicién es la de si no habrd que do-
tar de distinto peso a la desobediencia de unas
normas en relacién con otras. Parece que no
todas las violaciones de normas juridicas de-
ben ser igualmente relevantes en relacién con
la existencia de un sistema juridico. Por ejem-
plo, no es lo mismo el homicidio del Jefe del
Estado que el homicidio de un particular. En
esta misma linea, parecerfa razonable, en ge-
neral, atribuir mayor importancia a las nor-
mas constitucionales en sentido material que
a otras normas. La existencia de un sistema
juridico puede admitir un grado de desobe-
diencia mayor de estas tltimas, que de las
primeras primeras. En consonancia con ello,
en otro lugar he desarrollado la propuesta de
pensar que la identidad de los érdenes juri-
dicos estd en funcidn de un criterio material,
que tendrfa que ver en dltima instancia con la
eficacia de normas, principios y estructuras de
autoridad de cardcter politico (VILAJOSANA,
1997: Segunda Parte). Hay quien va mds lejos
y defiende que la determinacién del grado de
eficacia del derecho de una sociedad requiere
un criterio de relevancia que vaya mds alld de
los aspectos formales y que integre considera-
ciones sociales y politicas, pero manteniendo
que no puede establecerse un criterio general:
cada sociedad tendrfa, asi, su propio criterio

(INGRAM, 1983: 501-502).

6. LA EFICACIA DE LAS
NORMAS QUE NO SON
MANDATOS

Hay autores que insisten en la importancia
que para la existencia de un sistema juridico
tendrfa la eficacia de normas que no son man-

datos. Asi, se preguntan: ;qué ocurre con las
normas que confieren facultades?, ;no hay que
tomarlas en cuenta en relacién a la existencia
de un orden juridico? Piénsese en los paises en
los que votar es un derecho (no una obliga-
cién juridica). Una abstencién masiva en las
elecciones parlamentarias de estos paises ;hay
que considerarla menos relevante que un mi-
tin publico ilegal? (HART, 1961:140-146. En
el mismo sentido RAZ, 1970: 245).

Y es que, en efecto, lo dicho hasta ahora se-
ria aplicable a las normas prescriptivas o regu-
lativas, y dentro de ellas tan sélo a las normas
de obligaciéon y de prohibicién (que suelen
denominarse mandatos). Quedaria por dilu-
cidar si se puede hablar de eficacia, y en caso
afirmativo en qué sentido, en relacién con las
normas permisivas (que suelen entenderse que
junto a los mandatos completan la clase de las
prescripciones) y de las normas constitutivas.

Hay que recordar que las reglas regulativas
o prescripciones correlacionan un supuesto de
hecho con una calificacién normativa (con
una accién humana considerada obligatoria,
prohibida o permitida). En cambio, las reglas
constitutivas atribuyen a determinado supues-
to de hecho una determinada propiedad ins-
titucional. Si denominamos “casos genéricos”
a la descripcién de personas, objetos, acciones
humanas o estados de cosas, presente en una
norma (ya sea en el supuesto de hecho o en
la consecuencia juridica) y “soluciones nor-
mativas” a las calificaciones normativas de una
determinada accién humana, entonces cabe
sostener que mientras las reglas regulativas co-
rrelacionan un caso genérico con una solucién
normativa, las reglas constitutivas correlacionan
un caso genérico con otro caso genérico (Cfr.
MORESO y VILAJOSANA, 2004, capitulo
10).

Por lo que hace a estas tltimas, no parece
que tenga mucho sentido predicar su eficacia,
al menos si se habla de eficacia como cumpli-
miento. Ahora bien, hay quien considera que
no es tan descabellado predicar eficacia de es-
tas normas, por lo que tal vez sea oportuno
afiadir algo mds.



En un interesante trabajo, a caballo entre
la teorfa del derecho y la dogmdtica civilista,
Delgado Echevarria ha afrontado el problema
de la eficacia de las normas que no son man-
datos. De una manera general, este autor sos-
tiene que “una norma de permiso, una norma
de competencia o una norma constitutiva es
ineficaz si los demds sujetos impiden la accién
permitida o las consecuencias de la situacién
adquirida y los tribunales no sancionan esta
conducta” (DELGADO ECHEVARRIA,
2006: 199). Como el propio autor indica, esta
definicién tiene sentido si la permisién (o la
norma constitutiva) va acompanada del deber
de otros sujetos de no impedir lo que se permi-
te (0 el estado de cosas que se desea alcanzar).

Pero, si esto es asi, parece claro que de lo
que se habla es de la eficacia (como cumpli-
miento) de los mandatos que acompafian a
las normas que no lo son, pero no de la efi-
cacia (como cumplimiento) de éstas. El mis-
mo ejemplo que ofrece Delgado Echevarria
llevarfa a esta conclusién. La norma constitu-
tiva que atribuye la mayorfa de edad a quien
cumple 18 aflos —nos dice— en términos de
eficacia se podria analizar asi: “es eficaz si en la
mayor parte de los casos los mayores de diecio-
cho afos son tratados como mayores de edad”
(DELGADO ECHEVARRIA, 2006: 199).
Pero este ejemplo lo que muestra precisamente
es que la eficacia que estd en juego aqui es la
de las normas de deber que acompafan a la
norma constitutiva. Lo cierto es que, aunque
se acepte la eficacia de aquéllas, este hecho no
transforma en eficaz a ésta Gltima.

Cosa muy distinta serfa si habldramos en
estos casos de la eficacia como éxito, por utilizar
la terminologfa de Hierro, es decir, un con-
cepto de eficacia relativo a si las normas sir-
ven instrumentalmente para alcanzar el estado
de cosas que la autoridad normativa propone
(HIERRO, 2003: 160 y ss.). En este caso, po-
drfan entenderse afirmaciones como las ante-
riores. O, incluso, alguna que realiza el propio
Hierro en el sentido de sostener, por ejemplo,
que una determinada regulacién del matri-
monio tendrfa poca eficacia, si nadie hiciera
uso de las normas constitutivas que regulan

esa instituciéon. Ahora bien, si efectivamente
nos parece que esto es asf, no es porque no se
dé una eficacia como cumplimiento (segin la
propia definicién del autor), sino porque la
regulacién de la institucién matrimonial no
se muestra exitosa, ya que presumimos que la
autoridad normativa deseaba promover una
determinada forma de convivencia en pareja,
a la que tilda de matrimonio. Como él mis-
mo nos recuerda, en esa hipotética sociedad
quien no se ajustara a las reglas constitutivas
del matrimonio no contraeria matrimonio; en
cambio, quien sf lo hiciera, contraerfa matri-
monio. No hay una tercera opcién, con lo que
por definicién, la eficacia (al menos como co-
rrespondencia) serfa siempre igual a 1: nunca
se puede dar un incumplimiento (HIERRO,
2003: 82).

Parece, pues, que cuando se defiende la po-
sibilidad e incluso la oportunidad de hablar de
la eficacia de las normas constitutivas se incu-
rre en alguno de estos dos errores: o bien se
estd hablando de la eficacia como cumplimien-
to de mandatos que estdn relacionados con el
estado de cosas que se puede conseguir a través
de aquellas normas, o bien se hace referencia a
la eficacia de las normas constitutivas, pero en
este caso se trata de la eficacia como éxito.

¢:Sucede lo mismo con las normas permisi-
vas? En principio, diria que no hay diferencias
significativas con respecto al andlisis anterior.
Cuando se habla de eficacia como cumpli-
miento, las normas permisivas parecen tener la
eficacia garantizada. Si entendemos una norma
permisiva como sinénimo de norma facultati-
va, entonces nos hallamos en realidad frente a
dos permisiones, ya que “Facultativo p” es por
definicién equivalente a la conjuncién entre
“Permitido p” y “Permitido 7o p”. Como ha
puesto de relieve Navarro (NAVARRO, 1990:
56), no tiene sentido predicar eficacia de las
permisiones asi entendidas, puesto que haga
lo que haga el sujeto normativo (y, por razo-
nes l6gicas, sélo puede hacer o bien p o bien
no p) cumplird con lo dispuesto en la norma
facultativa (de nuevo, la eficacia serfa siempre
igual a 1). No obstante, al igual que sucede
con las normas constitutivas, nos quedard el
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recurso de hablar de la eficacia de las normas prometedora la distincién entre permiso como
permisivas como éxito, pero este sentido de efi- tolerancia, permiso incentivado y simple per-
cacia, con ser muy relevante para otras cues- miso que puede encontrarse en DELGADO
tiones, no lo es como condicién de existencia ECHEVARRIA, 2006: 204-205).

de los sistemas juridicos (por ejemplo, parece
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