La norma juridica
se basa en la
eficacia social,
la correccion
material y
la legalidad
conforme con el
ordenamiento, lo cual

corresponde a
tres conceptos
de validez:
el socioldgico,
el eticoy

el juridico.

DEJURE

Validez, eficacia y legitimidad de la
norma juridica:

¢QUE LA HACE EXIGIBLE?

En tanto el Derecho se dicta para ser
aplicado a la sociedad, admitase o no su
funcion social, se han realizado mudiltiples
analisis sobre este fendmeno, tanto desde
posiciones iusnaturalistas, normativistas o
sociologico funcionales; y desde todas ellas
interesa sobremanera la situacion de las
normas tanto en lo relativo a su proceso de
elaboracién, como en su proceso de aplica-
cién a los hechos sociales, o en su declara-
cion de utilidad practica y juridica. Conoci-
do es, el hecho de que diariamente se retay
se cuestiona la supremacia del derecho sus-
tantivo estatal. Se reta con nuevas formas
de la denominada justicia popular que no es
otra cosa que formas de justicia no estatales
que surgen con la intencién de desafiar un
sistema visto como no justo, opresor o inac-
cesible.l Para explicar este desface, térmi-
nos como la validez?, la vigencia3 o la efica-
cia del Derecho y hasta en particular de las
normas, o su legitimidad, son los mas comu-
nes para el tratamiento de los fines antes
expuestos. Términos empleados para refe-
rirse a requerimientos formales y politicos
del proceso de elaboracion de la norma, de
los que se ha hecho depender, en ocasio-
nes, la posibilidad real de aplicacion de las
normas, su realizacién social, e incluso su
aceptacion en la sociedad; y entre los cuales
ciertamente existen relaciones respecto al
fenémeno general que es el Derecho4, aln
cuando no pueden entenderse como resulta-
do del vinculo causa- efecto, ya que median

entre ellos un conjunto de

Nelyz Méndez y Jessica Lc')pez factores de caracter socio-
sicoldgico, politico-ideolégico y
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axiologico, que pueden presentarse en con-

junto o alternativamente e influyen no solo
en el proceso de creacion o durante la apli-
cacion de la norma, sino también en el
reconocimiento social que a ellas se brin-
de.

En la doctrina, a veces, su uso es indis-
tinto, o se le asignan diferentes conteni-
dos, o prevalece el analisis de unos u otros
dependiendo de la posicion doctrinal que
asuma el autor, realizando analisis pura-
mente juridicos, sin tener en cuenta la rea-
lizacibn misma de la norma, o en otras
ocasiones se efectlan valoraciones socio-
I6gicas excluyendo alguna parte del anali-
sis integral que ha de hacerse, entre poder,
norma y sociedad.

En consecuencia con lo antes expuesto,
haremos un enfoque conjunto de la norma
juridica, desde los elementos formales
necesarios para declarar existente en el
orden material y formal de una norma, las
posibilidades de su exigibilidad, los princi-
pios a los que debe sujetarse para determi-
nar vigencia, asi como la real correlacién
entre hecho social y norma reguladora,
teniendo en cuenta su realizacién no solo
voluntaria, sino también con la interven-
cion del Estado, e incluso la aceptacion
social o influencia que la disposicion o la
norma ejerce sobre la sociedad; o lo que es
lo mismo, su valor social, en corresponden-
cia con el ideal de Justicia que a través de
ella se haya querido o podido expresar.

Como marco conceptual de referencia
utilizaremos la teoria de Contrato Social de
Jean Jacques Rousseau, que define como




véalida la norma que se dicte a partir
de lo que él denomina como la
“voluntad general” y la teoria de vali-
dez y eficacia juridica de Hanz Kelsen
al igual que la de otros autores.
Dice Rousseau en el Libro 1, Capitulo
6 de su obra El Contrato Social-5
“Cada uno de nosotros pone en co-
mdn su persona y todo su poder bajo
la suprema direccién de la voluntad
general y nosotros recibimos en cuer-
po a cada miembro como parte indivi-
sible del todo. Inmediatamente en
lugar de la persona en particular de
cada contratante, este acto de asocia-
cion produce un cuerpo moral y colec-
tivo compuesto de tantos miembros
como votos tiene la asamblea, su yo
comun, su vida y su voluntad.” Es
decir, la voluntad general es esencial-
mente el cuerpo moral, Seglin Rous-
seau hay con frecuencia gran diferen-
cia entre la voluntad de todos y la vo-
luntad general; ésta no atiende mas
que al interés comdan, la otra concier-
ne al interés privado, no es mas que
una suma de libertades particulares.
La voluntad general ha de ser mayori-
taria, ya que si no lo fuese no habria
pacto ni comunidad politica, ya que
para Rousseau el pacto se edifica pre-
cisamente sobre la voluntad general.®

Podemos contemplar el Derecho en
lo que se ha dado en calificar como
tres dimensiones- el Derecho como
hecho, el Derecho como norma y el
Derecho como valor” o, como filosofia
hasta cierto punto analoga, tres face-
tas: eficacia, legalidad, legitimidad.8
En circunstancias normales lo 16gico y
deseable es que tales planos se des-
arrollen coherentemente segliin un
orden racional: lo que se piensa como
justo se formaliza en términos deriva-
dos de sus propias premisas de forma
tal que se generen instrumentos nor-
mativos capaces de trasladar su pro-
pio contenido a la vida practica. Es
primero el valor, la creencia general-

mente en torno a quién, porqué y co-
mo ha de existir la potestad de dictar
las normas. Después, de acuerdo con
ciertas reglas que ofrecen un sustrato
técnico a lo axiolégico, aparecen las
normas juridicas. Que, por (ltimo,
tienen por objeto llevar a la realidad
el contenido sustantivo de los valores
en los que la sociedad cree y que
ellas mismas incorporan en términos
operativos®. Asi es que se podria ob-
servar la validez desde un aspecto
general.

Desde el momento en que el 6rga-
no del Estado, facultado constitucio-
nal o legalmente para crear normas
de Derecho, es decir en aparente con-
cordancia con la voluntad general,
llega a la conclusion de la necesidad
(politica, econémica o social) de ela-
borar una disposicion normativa, el
problema ya no es sélo politico, sino
también, de caracter técnico juridico:
Jesta facultado el 6rgano para regular
las relaciones sociales que desea,
mediante qué tipo de norma y confor-
me a qué procedimientos legales pue-
de imponer su voluntad? En conse-
cuencia, cuando actlia conforme a las
reglas previstas, la norma que ha na-
cido se considera politicamente vali-
da; es decir, existe conforme a las
reglas de elaboracion previamente
establecidas?9, y puede ser, por tanto,
exigible en la sociedad respecto al
circulo de personas que ella misma
prevé.

Se designa, entonces, como politi-
camente vélida una norma cuando
cumple con los requisitos formales y
materiales necesarios para su produc-
cion. La validez de la norma no de-
pende s6lo del acto de su promulga-
cion y publicacion, a partir del cual se
declara la existencia de la norma,
aunque si es uno de sus efectos, en
tanto la norma debe existir juridica-
mente para poder ser exigible.

Recordamos pues, que el pacto que
da validez a la norma juridica se edifica
sobre la voluntad general y que la so-
berania no siendo mas que el ejercicio
de la voluntad misma no puede jamas
enajenarse, y que el soberano que no
es mas que un ser colectivo, no puede
ser representado por si mismo y que
esta voluntad general no puede ser
otra que la ley. Rousseau se cuestio-
né: ¢Qué es una ley? y ¢Quién hace la
ley?; y llegb a la conclusion de que hay
ley cuando la materia sobre la que se
estatuye es tan general como la volun-
tad que la estatuye. “Reuniendo la ley,
la universalidad de la voluntad y la del
objeto, lo que un hombre, cualquiera
que pueda ser, ordena por su cuenta,
no es una ley, lo que ordena el mismo
soberano sobre un objeto particular,
tampoco es una ley, sino un decreto, ni
un acto de soberania, sino de magis-
tratura”. “Las leyes no son propiamen-
te mas que las condiciones de la aso-
ciacion civil. EI pueblo sometido a las
leyes debe ser su autor”.!! Continda
diciendo Rousseau que el pueblo por si
mismo quiere siempre el bien, pero no
lo intuye siempre. Segln él la voluntad
general es siempre recta, pero el juicio
que la guia no es siempre claro. Por lo
tanto, de acuerdo a este proponente
necesita un guia y he aqui donde nace
la necesidad de un legislador.

En tal sentido, otro término en es-
trecha relacién con el de validez, es el
de vigencia de la norma, a veces usa-
dos indistintamente12, pero que en
sentido estricto ha de designar la exis-
tencia13 de vida juridica de la norma a
partir de una existencia de hechos so-
ciales o instituciones que la hacen ne-
cesaria conforme a los principios de
jerarquia, temporalidad y especialidad
antes explicados. La relacion entre
ambos estriba en el hecho de que las
normas son dictadas para tener una
accion social, nacen conforme a un
proceder previsto, y en tanto se cum-
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plan los requerimientos ya pueden ser
exigidas, estan vigentes; rigen dentro
del territorio sujeto a la jurisdiccion
estatal las que se destinan a definir el
orden publico, y siguiendo a la perso-
na, como su sombra, las relativas a su
reconocimiento juridico y a su capaci-
dad par actuar.

Pero en el analisis multifacético e
integrador del Derecho no basta con
que la norma exista formalmente y
pueda ser exigida, sino que con el
objetivo de que cumpla las funciones
para las cuales fue creado el Derecho
(para que encauce, limite, garantice y
eduque), es necesario que las normas
puedan ser real o materialmente apli-
cadas, que existan las situaciones
para las cuales fueron creadas; que
sus mandatos aln cuando no se cum-
plan voluntariamente, si sean exigidos
por los aparatos especiales con que
cuenta el Estado, que se sancionen
los incumplimientos de las prohibicio-
nes, o se ofrezcan las garantias para
la realizacion de las prescripciones y
de los derechos reconocidos, en sinte-
sis que sean eficaces4. En otras pala-
bras que la norma de Derecho tenga
una realizacion social. Eficacia en
cuanto a la utilidad real de la norma
en la sociedad, a la efectividad de la
normativa, a la real correlacién entre
lo juridicamente dicho y el hecho so-
cial, y que conlleva a la realizacion del
Derecho; una eficacia de tipo funcio-
nal. Nos dice el Profesor Carlos Rivera
Lugo en su ensayo Ni una vida mas
para la toga, que el Estado de Dere-
cho enfrenta hoy el siguiente proble-
ma: “Que existe una ausencia de un
orden normativo y valorativo con vali-
dez y aceptacion universal en nuestra
sociedad; dada la heterogeneidad y
pluralidad de valores, intereses y ex-
pectativas que hoy compiten por legiti-
midad y reconocimiento en nuestra
sociedad; y dado el creciente cuestio-
namiento sobre la imparcialidad y
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representatividad de nuestro Estado
de Derecho por sectores significativos
de nuestra sociedad15”,

Por otra parte, y como consecuen-
cia ademas de la funcion reguladora
del Derecho, de su capacidad norma-
tiva y obligatoriedad general, la vali-
dez de las normas entendida desde el
angulo de su eficacia se expresa en la
existencia de instituciones y mecanis-
mos aseguradores del cumplimiento y
de la propia realizacién de la normati-
va. Tal situacion se asegura desde el
propio momento en que se tiene la
conviccion de la necesidad de la regu-
lacion. En tal sentido, es un imperati-
vo el anélisis, previo a su elabora-
cion , respecto a los hechos que se
producen en la sociedad, sus causas
y sus efectos; las regulaciones posi-
bles, sus consecuencias, asi como la
determinacién de cual es la forma
precisa que ha de exigirse o propiciar-
se, 0 de la Institucion Juridica que
desea regularse.

Del igual manera, la eficacia se
intenta asegurar con el cumplimiento
de ciertos requisitos formales en el
proceso de creacion, asi como con la
observancia de principios técnicos
juridicos que rigen en un Ordenamien-
to Juridico determinadoi6. No basta
sblo con que las normas se expresen
con claras ideas, sino que han de
crearse los medios e instituciones,
tanto en el orden del condicionamien-
to social-material, proveniente del
régimen socioeconémico y politico
imperante, de los 6rganos que hacen
falta para su aplicaciéon, como las
normativas legales secundarias que
sean necesarias para instrumentar la
disposicién normativa y que propicien,
a su vez, la realizacion de los dere-
chos y deberes que de tales situacio-
nes resultenl?.

Si la validez de un orden juridico,
considerado, por asi decirlo, como un

sistema cerrado de normas, depende
de su eficacia, o sea de una correspon-
dencia general entre este orden y los
hechos a los cuales se aplica, esto no
significa que la validez de una norma
tomada aisladamente dependa de la
misma manera de su eficacia. La vali-
dez proveniente de un contrato social
efectivo de un orden juridico subsiste
alin si algunas de sus normas estan
desprovistas de eficacia, y éstas per-
manecen validas si han sido creadas
de la manera prescrita por este orden.
La primera Constituciéon, de la cual
depende la validez de todas las nor-
mas que pertenecen al mismo orden
juridico, fuese valida, todas las normas
creadas conforme a sus disposiciones
lo serian tedricamente también. El
principio de efectividad, tal como es
conocido por el derecho internacional,
solo se aplica de modo inmediato a la
primera Constitucion de un orden juri-
dico nacional, es decir, a un orden con-
siderado en su conjunto y no a cada
una de sus normas tomadas aislada-
mente. Esta ausencia posible de con-
cordancia entre la validez y la eficacia
de una norma juridica muestra una vez
mas la necesidad de distinguir neta-
mente entre estas dos nociones.

La validez posibilita que aquello en
lo que se cree como fundamento (Ulti-
mo del sistema se incorpore en la dina-
mica normal de éste. Asi, cuando en
las modernas sociedades, por ejemplo,
se afirma el principio de soberania
popular o el de supremacia de ciertos
valores constitucionales sobre la volun-
tad del legislador, ello determina un
especifico modo de produccion de las
normas, de la misma manera que con-
diciona qué es lo que éstas han de
respetar en todo casol8. De acuerdo
con el Profesor Carlos Rivera Lugo
Ensayo, El Derecho mas alla del Dere-
cho, el modelo dialégico y estratégico
nos plantea el reto de forjar un nuevo
derecho mas alld del derecho que




hemos conocido hasta ahora. Nos
propone la posibilidad del desarrollo,
por el pueblo, de un derecho alternati-
vo, minimalista, autorregulado en in-
cluyente, con sus instancias organiza-
cionales y procesos de justicia mas
alla de la institucionalidad y proceso
del derecho estatal existente, incluso
subordinandolos progresivamente a
sus intereses y expectativas. El Profe-
sor Daniel Nina en su ensayo, Rethin-
king Popular Justice, nos presenta
esta misma idea como una especie de
“soberano alternativo”, basado en el
principio de la “soberania popular’,
con su propia autoridad y legalidad,
auténomo frente al Estado, parte de
una concepcion de democracia partici-
pativa y directa.

La validez de una norma de Dere-
cho, entonces, y de la disposicion que
la contiene y expresa, es un elemento
importante para la eficacia de la mis-
ma, para el logro de su realizacion en
la sociedad tal y como se previé, per-
mitiendo con ello la realizacion de la
finalidad que se persigue: conservar,
modificar, legitimar cambios sociales.

La eficacia es entonces un condi-
cionante para la existencia de la nor-
ma y tal es asi, que el desuso u obso-
lescencia las convierten en inaplica-
bles y provocan su posterior deroga-
cion formal, aunque no su expulsiéon
inmediata del Ordenamiento juridico,
ya que perviven y ante un cambio de
circunstancias o intereses, los opera-
dores pueden, reinterpretandolas,
rescatarlas y aplicarlas por cuanto
estan formalmente vigentes?o.

La exigencia de eficacia juridica lo
ha de ser también en el orden mate-
rial, social; no basta sélo con la exis-
tencia de una normativa juridica que
desarrolle preceptos generales, que
impida, que mande o que permita, se
requiere la existencia de una corres-
pondencia entre norma y realidad,

para que refleje asi la situacion exis-
tente 0 que desee crearse, manifes-
tdndose en consecuencia no sélo la
funcionalidad del Derecho, sino tam-
bién su legitimidad2°, o lo que es lo
mismo, la eficacia ideologica de la
norma.

La norma, entonces, ha de ser no
soblo forma juridica creada y aplicada,
sino que ha de expresar valores socia-
les y tener como objetivo la consecu-
cion del ideal de Justicia imperante en
esa sociedad?l, (Notese que nueva-
mente encontramos el concepto de la
voluntad general.) El logro de tal ob-
jetivo es un enunciado formal perma-
nente de cualquier discurso iusfilos6-
fico, movido en el plano del deber ser.
Asi se enuncia desde posiciones ius-
naturalistas al afirmarse que un siste-
ma normativo no puede ser calificado
de juridico si contradice los principios
de justicia22. También se defiende la
necesidad de legitimidad del Derecho
desde la sociologia cuando se afirma
que el Derecho sélo puede ser legiti-
mo cuando no contradice los postula-
dos basicos y axiomas, y aqui defien-
de posiciones axioldgicas; asimismo
tal legitimidad se pone de manifesto
cuando crea la expectativa de deter-
minadas consecuencias externas,
debido a una determinada situacién
de intereses.

Pero como realidad, la legijtimi-
dad del Derecho sélo existira si en el
proceso de elaboraciéon de la norma
pueden intervenir, y asi lo hacen, los
destinatarios de las normas, o en
situaciones tales que los representan-
tes populares, liberados de pragmatis-
mo o utilitarismo politico por el estre-
cho vinculo con el pueblo, se sientan
y sean parte de él; cuando los inte-
reses prevalecientes no socaven los
intereses populares. En tales situa-
ciones la eficacia de la norma no se
valorara por su aplicacion, sino por la
aceptacion y defensa que de ella

hacen los destinatarios al sentir que la
norma expresa Sus propios intereses.
Como resultado de lo anterior, sera
posible, entonces, que la norma obten-
ga el consenso activo de sus destinata-
rios.

Para el concepto positivista de
derecho, quedan sélo dos elementos
definitorios: el de la legalidad conforme
al ordenamiento o dotada de autoridad
y el de eficacia social. Las expresiones
“legalidad conforme al ordenamiento”
y “legalidad dotada de autoridad” pue-
den ser utilizadas como sinénimas
cuando se refieren por igual a normas
que estatuyen la competencia para
dictar normas, es decir, dicen quien y
de qué manera esta autorizado a dictar
normas. Estas normas, al establecer
los criterios de la legalidad conforme a
derecho, fundamentan la autoridad
normativa, es decir, la norma dictada
por la autoridad competente.

Nos gustaria referirnos al articulo
3.1 de nuestro Cédigo Civil, tal y como
quedé redactado por el texto refundido
del 31 de mayo de 1974, que lee: “Las
normas se interpretaran segtn el sen-
tido de sus palabras, en relacion con el
contexto, los antecedentes historicos y
legislativos, y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espi-
ritu y finalidad de aquellas™3-

Pues bien, de eso es de lo que se
trata en la interpretaciéon de la norma.
Cuando se intenta resolver un proble-
ma en términos juridicos la cuestion
es, precisamente, demostrar como (y
por tal causa existe la motivacion) la
solucion a la que se llega es la querida
por el ordenamiento y no la que se le
ocurre al intérprete.

El principio de efectividad no es
solamente una regla del derecho inter-
nacional positivo: puede también for-
mar parte de las normas positivas de
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un orden juridico nacional en la medi-
da en que éste haga depender la vali-
dez de ciertas normas de su eficacia.
Tal sucede, especialmente, cuando la
Constitucién escrita establece o admi-
te la costumbre como fuente del dere-
cho junto a la legislacion. La costum-
bre puede entonces derogar una ley
que ha caido en desuso por el hecho
de que durante cierto tiempo no ha
sido aplicada por los 6rganos compe-
tentes. Pero aln si la Constitucion
escrita no reconoce la costumbre co-
mo fuente de derecho, puede suceder
que los tribunales se rehiisen a aplicar
una ley que ha caido en desuso. A
menos de considerar tal falta de apli-
cacién como ilicita, es necesario admi-
tir que una norma constitucional de
origen consuetudinario permite la de-
rogacion de una ley por una costum-
bre opuesta.

Una ley recientemente dictada es
valida aln antes de poder ser eficaz;
en tanto que la ley no haya caido en
desuso, su no aplicacion constituye un
hecho ilicito, en la medida en que su
aplicaciéon configura el contenido de
un deber juridico y no el de una simple
autorizacion. Hay, pues, siempre un
periodo durante el cual una ley des-
prover de eficacia su validez por el
hecho de que no ha sido todavia dero-
gada por una costumbre opuesta.

Hanz Kelsen indica que la instau-
racion y eficacia son en la norma fun-
damental condiciones de validez; efi-
cacia en el sentido de que tiene que
agregarse a la instauracion a fin de
que el orden juridico como un todo, al
igual que la norma juridica aislada, no
pierda su validez?4.

La norma juridica se basa en la
eficacia social, la correccion material y
la legalidad conforme con el ordena-
miento, lo cual corresponde a tres
conceptos de validez: el sociolégico, el
ético y el juridico.
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El objetivo del concepto sociologi-
co de validez social: una norma vale
socialmente si es obedecida o, si en
caso de desobediencia, se aplica una
sancién?5.  Esta definicion admite
numerosas interpretaciones. Una
primera razén para que ello sea asi es
que los conceptos de obediencia y de
sancion utilizada en ella son
ambiguos. Esto vale especialmente
para el concepto de obediencia de
una norma. Asi, uno puede pregun-
tarse si para la obediencia de una
norma basta el correspondiente com-
portamiento externo o si la obediencia
de una norma presupone determina-
dos conocimientos y motivos del ac-
tor. Si se apunta a esto ultimo, en-
tonces uno se enfrenta con el proble-
ma de saber que conocimientos y
motivos tienen que estar dados para
que pueda hablarse de la obediencia
de una norma. La segunda razén es
que una norma puede ser obedecida
en diferentes medidas y su desobe-
diencia puede ser sancionada en me-
didas diferentes. Esto tiene como
consecuencia que la eficacia social y,
con ello, la validez social de una nor-
ma es un asunto de grado.

El objetivo del concepto ético de
la validez es la validez moral. Una
norma vale moralmente cuando esta
moralmente justificada. Para que una
norma sea eficaz y por ende obedeci-
da seglin Rousseau debe responder a
las necesidades y a la voluntad gene-
ral que a su vez responden al concep-
to social de la moral. Este concepto
de moral seglin Rousseau es un fené-
meno inexistente en el estado natural
del individuo sino que es mas bien
una creacién puramente social. A las
teorias del derecho natural y racional
subyace un concepto ético de validez.
La validez de una norma del derecho
natural o derecho racional no se basa
ni en su eficacia social ni en su legali-
dad conforme al ordenamiento, sino

exclusivamente en su correccién, que
ha de ser demostrada a través de una
justificacion moral.

El concepto juridico de la validez
es un concepto puro en el sentido de
que no tienen que contener necesaria-
mente elementos de los otros concep-
tos de validez. Otra es la situacion en
el caso del concepto juridico de vali-
dez. Si un sistema de normas o una
norma no tiene ninguna validez social,
es decir, no logra la menor eficacia
social, este sistema de normas o una
forma tampoco puede valer juridica-
mente. El concepto de validez juridica
incluye, pues necesariamente también
elementos de la validez social. Si tan
sélo incluye elementos de la validez
social, se trata de un concepto positi-
vista de la validez juridica; si abarca
también elementos de la validez moral,
de un concepto no positivista de la
validez juridica. El hecho de que un
concepto plenamente desarrollado de
la validez juridica en tanto concepto
positivista incluya elementos de la vali-
dez social y moral, no excluye la posibi-
lidad de construir un concepto de vali-
dez juridica en sentido estricto que se
refiera exclusivamente a propiedades
especificas de la validez juridica y, de
esta manera, constituya un concepto
contrastante de los conceptos de vali-
dez social y de validez moral. A este
tipo de concepto se hace referencia
cuando se dice que una norma vale
juridicamente cuando es dictada por el
6rgano competente, de acuerdo con
ese procedimiento previsto y no lesio-
na un derecho de rango superior; dicho
brevemente: cuando es dictada confor-
me al ordenamiento.

La condicién de la validez juridica
de un sistema de normas es que las
normas que a él pertenecen sean efi-
caces en general, es decir que valgan
socialmente. La validez juridica de las
normas de un sistema juridico desarro-
llado se basa en una constitucion, es-




crita 0 no, que dice bajo cuales condi-
ciones una norma pertenece al siste-
ma juridico y por qué vale juridicamen-
te.

Un sistema de normas que no se
impone frente a otros sistemas coacti-
vos hormativos no es, en general, efi-
caz. La validez juridica de un sistema
juridico como un todo depende mas
fuertemente de la validez social que
de la validez moral. Un sistema juridi-
€O que, en general, no es socialmente
eficaz se derrumba como sistema juri-
dico.

La eficacia del Derecho, mejor
dicho, de las normas, es nocion o efec-
to derivado de su validez y vigencia.
Las normas se dictan o afloran a la
realidad con pretension inmanente de
operatividad, de vigencia, de efectiva
aplicacién. En este sentido el Dere-
cho, como fenémeno social y cultural,
destinado al servicio de una comuni-
dad organizada con fines justos y co-
rrectos, es eminentemente pragmati-
co. Su destino es el entramado social,
las relaciones de los hombres, sus
conductas, fines y objetivos. Las nor-
mas no se dictan o se crean como fin
en si, sino para todos los demas.

Asi, entendido, la norma es obliga-
toria porque es creada por la propia
comunidad, porque toda norma de
Derecho debe responder a lo social, y
no porque el individuo sepa o conozca
en particular cada norma, sino porque
la comunidad (normalmente ordena-
da, rectamente administrada con deci-
siones compartidas) acepta voluntaria-
mente el desarrollo normativo o las
decisiones judiciales.

En otro aspecto la eficacia de las
normas incide en uno de los aspectos
fundamentales del Derecho de las
personas. El ambito mayor del Dere-
cho contiene, como se sabe, un mun-
do de relaciones transpersonales, de

situaciones juridicas en las que el
conflicto puede aflorar por un compor-
tamiento indebido respecto al otro, al
préjimo.

En suma y haciendo quizas una
larga cita de Maynez; La circunstancia
de que un orden juridico sea conside-
rado como valido por quienes deban
acatarlo es, quizas, el mas importante
de los factores que condicionan su
eficacia.

La norma juridica se enuncia
como un imperativo: indica que una
conducta debe ser?6. La conducta
que debe ser se llama prestacion,
entendiéndose que tal prestacion
puede ser positiva (dar, hacer) o ne-
gativa (no hacer, abstenerse). La pre-
sentacion es la conducta a la que
esta obligada una persona determina-
da. La norma juridica no seria tal si
no estatuyera una sancién contra
quien la infringe, esto es, si no contu-
viera la amenaza de un mal o una
privacion para aquel que no cumple la
prestacion?2?. La norma juridica no
puede dejar de ponerse en el caso de
que la orden sea desobedecida, de
que el sujeto obligado, pueda optar,
en virtud de su libertad existencial, ya
sea por cumplir, ya sea por no cumplir
la prestacion. Por tanto, la norma
juridica adquiere la forma, sefialada
por Carlos Cossio, de una disyuncion.
0 se cumple 0 no se cumple la presta-
cion. Ahora bien, el que se dé el in-
cumplimiento de la prestacion por
quien estéa obligado a ella, es la condi-
cién para que, como consecuencia se
dé la sancién. En principio, es el suje-
to interesado en que la prestacion se
cumpla quien tiene la facultad, el po-
der, de aplicar o de requerir la san-
cibn. Tenemos, pues, un segundo
tramo de la norma juridica, el cual
reza: dado el incumplimiento de la
prestacion , hay el poder o la facultad
de aplicar u obtener que se aplique
una sancion al infractor.

En conclusién, nos unimos a la
idea presentada por el Profesor Rivera
Lugo en la obra antes citada quien
sefala que en una sociedad creciente-
mente escindida como la nuestra, los
sectores marginados se consumen en
la frustracion y el resentimiento des-
confiados de los cauces tradicionales
para adelantar sus intereses y aspira-
ciones, estos sectores marginados
protagonizan un creciente conflicto
social dificil de controlar. Nos continta
diciendo el Profesor: “..ya no existe un
“contrato social” que obligue y benefi-
cie al conjunto de la sociedad, si es
que alguna vez realmente existio mas
alla del reino de las ilusiones. Y es que
no existe tampoco una moralidad pu-
blica creible en nuestro pais sino una
moralidad situacional. Cada cual arri-
ma la brasa a su sartén segln mas le
convenga.”?8

En resumen, una norma juridica es
valida en la medida que responde a las
exigencias de una voluntad general o
colectiva que a su vez responde a un
axioma colectivo naciente de la sociali-
zacion necesaria del hombre. El legisla-
dor representa la concretizacion de esa
norma colectiva en la medida que se
asegure que responde fielmente a las
reclamos inherentes de ésta. La vali-
dez social de una norma juridica ase-
gura su cumplimiento voluntario2® de
otra forma su cumplimiento seria auto6-
mata, directamente relacionado a un
sentido de obligatoriedad no recomen-
dable para afianzar el sentido de perte-
nencia y aplicabilidad de la norma juri-
dica. Es decir, hay que evaluar si la
base de nuestro ordenamiento juridico,
es efectivamente vélido o si por otra
parte, ha usurpado un lugar aparente-
mente irrecuperable, sin antes derrum-
bar totalmente los axiomas que éste
representa. Si la base de dicho orde-
namiento es de hecho invalida no es
de sorprender que las ramificaciones
del mismo, entiéndase normas especi-
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ficas sean incumplidas por violentar el
“contrato social” establecido previo a
la formulacion de las mismas y en
clara contradiccion al fin dltimo de la
vida en sociedad y la creacion del Es-
tado Soberano. Nos resulta dificil vi-
sualizar un Derecho que responda
igualitariamente a todos los sectores
de una sociedad en particular, no que-
da sino cuestionarnos la viabilidad de
un Derecho fragmentado, inaplicable
sino soélo al sector social para el cual
sea ideado sin llegar a una margina-
cion mayor a la actualmente existente
y creadora de los conflictos que preci-
samente intentamos sehalar y espera-
mos corregir.

Pensar en un Derecho fragmenta-
do nos lleva a pensar en el apodera-
miento o0 empowerment que se estaria
fomentando entre los diversos secto-
res sociales. Seria reconocer que sus
micro-concepciones de lo justo son tan
validas como las del estado. Seria
reconocer ademas que la voluntad
general se puede fragmentar en adap-
taciones regionales que responden a
realidades distintas. El problema que
vislumbramos esta en decidir qué sec-
tores de la legislacion se podrian dele-
gar a estas micro-sociedades y cuales
se retendran en poder del estado. En
gran medida esta decisién respondera
a las valoraciones de este (ltimo, lo
que no resolveria nuestro problema
del todo, ya que cuestiones y plantea-
mientos revestidos de importancia
ante estos sectores permanecerian en
control del estado y respondiendo a
intereses no necesariamente cénso-
nos con las necesidades y preocupa-
ciones expresadas. Llevar una voz
representativa aparenta ser la Unica
solucion viable ante esta encrucijada
pero claro esta, esto representaria
realizar unos cambios politicos y juridi-
cos que tocarian las entrafias de la
Constitucion. Seamos honestos, esto
no pasa de ser una concepcion utopi-
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ca con tal vez una gran ventaja, lleva
la fuerza del pueblo dentro.
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NOTAS:

1 Nina Daniel y Scherf Wilfried, Introduc-
tion: The Other Law? P1. (Traduccion

nuestra)

2 |gnacio Rivera en su Diccionario de
Termino Juridicos define validez como:
Calidad de firme, subsistente y que vale
o debe valer legalmente. Condicion del
acto no afectado por ningtin causal de
nulidad.

3 |bid. Dice que vigentes las leyes orde-
nanzas, estilos y costumbres que estan
en vigor y observancia.

4 El profesor Carlos Rivera Lugo nos
dice en su obra La Rebelion de Edipo y
otras insurgencias juridicas: Derecho
no constituye mas que una valoracion
normativa particular de la realidad.
Una de las personas que mejor vio
esto fue el filésofo ginebrino Jean Jac-
ques Rousseau. Para él esta idea de
querer adjudicale un valor empirico
absoluto a una mera valoracion parti-
cular y a partir de ello determinar fa-
talmente el derecho, tiene nefastas
consecuencias para la humanidad.

5 Rousseau Jean Jacques, El Contrato
Social. Barcelona: Editorial Vosgos,
1977.

6 |bid. Rousseau define Ley como:
Cuando todo el pueblo estatuye sobre
todo el pueblo, no se considera mas
que asimismo; y si entonces se esta-
blece una relacién, es el objeto entero
desde un punto de vista sin ningin
division del todo. Entonces, la materia
sobre la que se estatuye es general,
como la voluntad que estatuye. Este
acto es, lo que llamo una ley. (pag. 84)

Las leyes no son propiamente otra cosa
que las condiciones de la asociacion
civil. El pueblo sometido a las leyes de-
be ser el autor de las mismas; sélo a los
que se asocien corresponde reglamen-
tar las condiciones de la sociedad.

(pag.86)

7 Reale, Miguel. Introduccion al Derecho.
Madrid: Ediciones Piramide, 1987.

pag. 80.

8 Diaz, Elias. Sociologia y Filosofia del
Derecho. Ediciones Marcial. Pag.56 y
SS.

9 Kelsen, Hanz. Teoria del Puro Dere-
cho. Buenos Aires: Editorial Universita-
ria, 1960. pag. 142.

10 Kelsen encabeza el grupo de autores
para los que la validez de la norma de
Derecho es sinénimo de existencia,
siempre que se apoye en la norma su-
perior, formando una dependencia de la
una a la otra hasta llegar a la primera
Constitucion histérica y la norma hipoté-
tica fundamental, madre de la legitimi-
dad de todo el Ordenamiento juridico.

11 Rousseau, op. cit.

12 por ejemplo, Soriano (1993) recono-
ce como validez sociolégico el fenéme-
no de la aplicabilidad social de la nor-
ma, lo que designa con el nombre de
vigencia, o también de eficacia. En
sentido similar ver Reale (1987).

13 Emplean el término de vigencia como
sinénimo de existencia de la norma:
Alchourrén y Bulygin (1996), cuando
reconocen que existe la norma que tie-
ne realidad, cuando existen hechos que
se le corresponden. Por su parte, Nino
(1959, 1993) identifica vigencia con
realizacion de la prescripcion obligatoria
y luego con lo que denomina eficacia
practica.

14 Para Reale, el termino eficacia se
refiere a la aplicacion o la ejecucion de
la norma juridica, y éstos como requisi-
tos sine qua non para la existencia de
las normas, al decir que ... no hay nor-
ma si no tiene eficacia, si no posee un
minimo de ejecucién y aplicacion. Vin-
culando el analisis con la realizacion
social de las normas de Derecho, tam-
bién Bobbio (1993), reconoce como
eficaces las normas que son cumplidas
voluntariamente, alin con coaccion.

15 Rivera Lugo, Carlos, op. cit.

16 Nos referimos a los principios de
jerarquia de las disposiciones normati-
va, de especialidad, de temporalidad y
racionalidad, entre otros, los que propi-

cian coherencia y armonia al Ordena-
miento juridico.

17 En esta situacion, el Derecho se mani-
fiesta en su doble acepcion, como orde-
nacion social, general y obligatoria, y
como facultades y derechos de los suje-
tos, establecidos por las normas o por las
relaciones que ellas tutelan; y la eficacia
requiere de la conjugacion de ambas
nociones.

18 Elias Diaz, Sociologia, pag. 54.
19 Kelsen, Hanz, op. cit.

20 Termino que se incluye en la teoria del
Derecho desde posiciones socioldgicas y
funcionalistas, a partir del criterio que no
basta con que las normas sean dictadas
conforme a requisitos formales, que es-
tén vigentes en determinado espacio y
tiempo, ni que se apliquen a situaciones
concretas, es necesario que las normas
obtengan el consenso de los gobernados.

21 Michel Foucault: “ Pienso que por de-
bajo del odio que el pueblo tiene a la
justicia a los jueces, tribunales y prisio-
nes, no hay que ver sélo la idea de otra
justicia mejor y mas justa, sino, en pri-
mer lugar y ante todo, la percepcion de
un punto singular en el que el poder se
ejerce a expensas del pueblo. La lucha
antijudicial es una lucha contra el poder
Y Y0 no creo que sea una lucha contra las
injusticias de la justicia, y mejora en el
funcionamiento de la institucién judicial.”
Foucault, Michel. Un dialogo sobre el
poder. Madrid: Alianza Editorial. 1999.
pag. 13.

22 Nino (1980), sostiene esta idea para
caracterizar el iusnaturalismo.

23 pérez Algar, Felix. La interpretacion
histérica de las normas juridicas. Editorial
JMB, 1995

24 Kelsen, Hanz, op. cit.

25 Foucault dice: “La prision es el Unico
lugar donde puede manifestarse en su
desnudez, en sus dimensiones mas exce-
sivas, y justificarse como poder moral.
“Tengo razén para castigar, puesto que
tu sabes que esta mal robar, matar...”
Esto es lo fascinante de las prisiones; por
una vez el poder no se oculta, no se en-
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mascara, se muestra como feroz tirania
en lo mas intimos detalles, cinicamente,
y al mismo tiempo es puro, esta entera-
mente “justificado”, puesto que puede
formularse enteramente en el interior de
una moral que enmarca Su ejercicio: su
bruta tirania aparece entonces como
dominacion serena del Bien sobre el
Mal, del orden sobre el desorden.” Mi-
chel Foucault, Un dialogo sobre el poder.
Madrid, Alianza Editorial. 1999. pag. 12

26 “Every law or rule (taken with the larg-
est signification which can be given to
the term properly) is a command. Or,
rather, laws or rules, properly so called,
are a species of commands” (The prov-
ince of Jurisprudence Determined, 1832,
lecture I).

27 Austin:  “A command is distinguished
from other significations of desire, not by
the style in which the desire is signified,
but by the power and the purpose of the
party commanding to inflict an evil or
pain in case the desire be disre-
garded” (lbid)

28 Rivera Lugo, Carlos. Ni una vida mas
para la Toga, Ediciones Callejon, 2004,
pag. 139.

29 Nos menciona el Profesor Carlos Rive-
ra Lugo en su obra La Rebelién de Edipo
y Otras insurgencias juridicas (pagina
39), que la crisis de legitimidad que hoy
padece nuestro Estado de Derecho se
debe al hecho de su creciente incapaci-
dad para satisfacer las diversas deman-
das y expectativas en competencia en
nuestro pais. Si estamos inmersos en
un proceso de desintegracion social es
por que la sociedad en la que vivimos ya
no le ofrece opciones reales de progreso
a un sector significativo de nuestra po-
blacion.
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