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l. INTRODUCCION

Es de aceptacién casi universal el principio segun el cual el bien comun
constituye el fin mas importante del Estado. Los elementos que constituyen dicho
bien tienen la caracteristica de medios que posibilitan la realizacién de los fines
mas valiosos de todos y cada uno de los gobernados. Para que el bien comun
sea una realidad tangible debe estar, permanentemente, al alcance de quienes
forman la poblacién, y

* Investigador de la Facultad de Derecho, Universidad Panamericana.



DR © 2004. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana

116

ADOLFO HERNANDEZ MARTINEZ

gue quienes participan de manera directa o indirecta en los procesos legislativos,
ejecutivos y judiciales, conozcan, comprendan y valoren la realidad de la
naturaleza humana, la sociedad y la familia y sepan de qué manera conseguir la
eficacia de las normas juridicas que regulan la conducta externa del gobernado,
aquella que repercute de manera valiosa o disvaliosa en los derechos de
terceros.

Expresado de otra manera, la existencia del bien comun, requiere
conjuntar de manera armoénica una serie de elementos sociales, politicos y
juridicos.

En los elementos propiamente juridicos destacara lo relativo al derecho
y a la ley. Deben cumplirse aquellas leyes cuyo contenido sea acorde con el
derecho. Es decir, la ley debe ser idonea al derecho mismo. Las leyes que no
cumplan con este elemento de idoneidad no cuentan con lo que le es necesario
para que el derecho sea algo vivo.

Dicho lo anterior, séame permitido, intentar el avivar o reavivar —segun
el caso— el estudio y el didlogo entre aquellos estudiosos que tienen interés en
trabajar para aportar propuestas factibles y éticamente adecuadas para la
creacion, optimizacién, cumplimiento y eficacia de aquellas normas juridicas que
acordes con la naturaleza humana de la persona sirven a la realizacién del bien
comun. Dicho lo anterior, nos ocuparemos de presentar algunas de las notas
relativas al tema enunciado.

II. LA EFICACIA

Siguiendo a Juan Hessen,1 nuestro primer paso debera de ser una exacta
descripcién del objeto como precedente a toda explicacion e interpretacion.

El resultado enunciado lo conseguiremos cuando nuestra actividad
productora de conocimientos logre concordar con la realidad de la eficacia;
cuando nuestras afirmaciones guarden

1 Teoria del conocimiento, trad. José Gaos, 15a. ed., Espasa Calpe,
Madrid, 1979, p. 25.
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exacta relacion con la esencia y la forma del objeto de conocimiento. En todo
caso, al buscar el conocimiento de la forma y esencia aludidas, nuestros
pensamientos deben ser fundamentados en la verdad objetiva y el razonamiento
l6gico.

Cuando hacemos alusion a la eficacia, en forma general, pensamos en
“algo” que al ser usado para obtener un efecto determinado, posea la suficiente
capacidad para conseguirlo. La persona que atribuye el vocablo “eficaz” a un
elemento determinado lo hace porque tiene la conviccion de que ese “algo”, que
ha elegido para utilizarlo como herramienta o medio, tiene los atributos
suficientes para integrar un todo que cumpla como el medio mas idoneo para la
consecucion de los resultados buscados.

Ahora bien, partiendo del hecho mismo de que la eficacia como objeto
de conocimiento es un ser que existe, podemos afirmar que éste es un integrante
del conjunto de cosas que ocupan un lugar en el mundo y que,
consecuentemente, estara formando parte de los objetos ideales, o de los
objetos reales, o del mundo de los valores. Razon que nos lleva a pensar que
para conocer a la eficacia ser& necesario buscarla y localizarla en alguno de los
tres grupos referidos. Al conseguir su localizacion conoceremos datos que nos
permitirAn conocer su naturaleza.

Habiendo dejado en claro que la cuestion a resolver en este momento
es dar respuesta a la pregunta: ¢,en donde localizar a la eficacia?, procederemos
a conocer cdmo son los seres que forman cada uno de esos grupos, mediante
la descripcion de los mismos, para luego referirnos a las observaciones y a las
argumentaciones que estan contenidas en algunos de los estudios doctrinales y,
acto seguido, conjuntar los conocimientos obtenidos en ambos casos; logrando
identificar y ubicar el grupo en el cual se localiza a la eficacia.

En el grupo formado por los objetos reales encontramos todo aquello que
alcanza su realidad, porque resiste a nuestros sentidos. Son seres espaciales en
cuanto ocupan un lugar en el espacio; todos ellos tienen una dimension que es
fisica. Son temporales, porque tienen duracién en el tiempo y durante el mismo
van cambiando. Podemos afirmar que los seres reales tienen una causa para
aparecer y una serie de causas para experimentar cambios.



DR © 2004. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana

118

ADOLFO HERNANDEZ MARTINEZ

Para entender, con objetividad, el grupo de los objetos reales, podemos
realizar un ejercicio: la lectura reflexiva del contenido de los articulos que forman
el texto mismo de una Constitucion politica. Podemos hacer la lectura del
contenido de todos y cada uno de los articulos, porque lo que esta impreso se
resiste a nuestros sentidos. Lo escrito ocupa un lugar en el material en donde se
imprimié o grabo y el total del material en donde ha quedado impreso todo el
texto constitucional, ocupa un lugar en el espacio. El material en que se
encuentra el texto, tiene un tiempo de duracion, mismo que se determina por
diversos factores como es la durabilidad de éste, el uso que se le dé, el ambiente,
la temperatura, el grado de humedad y, en general todo el entorno fisico quimico
qgue rodea al documento en el cual esta la reproduccién del texto de todos los
articulos que forman la Constitucion a que estamos aludiendo. Ademas de todo
esto, las razones por las cuales el texto de la Constitucién se encuentra 0 no
impreso, se localizan en las normas juridicas, en las decisiones politicas y hasta
en razones de naturaleza econdmica o financiera. El formato, la cantidad y la
calidad de los ejemplares en que se imprime el texto constitucional para su
divulgacion se determinan por razones de muy diversa indole las cuales en
pocas ocasiones son dadas a conocer publicamente.

Salta a la vista que el objeto material en que se reproduce el texto es la
Constitucion politica de un Estado; por lo que asentamos esto sin dilacion a fin
de que se tenga en cuenta que si la norma constitucional no es en si un ser
material, cabe pensar en este momento que seria dificil ubicar la eficacia
atribuida a la norma dentro de un mundo al cual no pertenece aquello a lo cual
adjetiva o cualifica.

Pasemos ahora al mundo de los objetos ideales, constituido por los seres
cuya accion de presencia no se ejerce ante nuestros sentidos, sino que su ser
se resiste a nuestras ideas: a nuestro pensamiento. Para ilustrar el mundo de los
objetos ideales usemos el siguiente ejemplo.

Si afirmamos que en los Estados Unidos Mexicanos todo gobernado
puede realizar las practicas de un culto religioso, conforme a la eleccién que
libremente hubiera hecho en materia de
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religion, podemos plantearnos la pregunta: ¢ qué clase de objeto es éste?, ¢ cual
es su naturaleza? La escritura con la cual reproducimos las afirmaciones
basadas en una ideologia que se fundamenta en una postura de tono liberal, son
un objeto real: pues se resisten al sentido de la vista. Si procedemos a borrar las
palabras escritas, ya no estan ahi esas oraciones. No podemos ver lo escrito.
Sin embargo, en la mente de aquel que lo hubiese leido sigue presente aquella
afirmacién de que la persona fisica, como un ser gobernado que es, dentro de
un ambito espacial de aplicabilidad juridica, correspondiente a un Estado de
derecho con normas juridicas de tolerancia religiosa, tiene garantizado el
ejercicio de un derecho: elegir una creencia religiosa o no elegirla. No podemos
ya verlo y, sin embargo, en nuestra mente sigue el pensamiento de que el
gobernado tiene esa libertad religiosa. Y ese pensamiento, si yo dejara de
tenerlo, no traeria consigo la extincion del derecho que tiene el hombre para
ejercer plenamente su libertad de hacer elecciones u omisiones en materia
religiosa. Existe sin depender de que podamos 0 no ver escrito el pensamiento
libertario descrito. Su existencia no es la de un ser real sino la de un ser ideal.
Tiene una existencia, con una vida que no depende de mi persona y de aquello
gue yo pienso. Es un objeto, s6lo que su accion de presencia la ejerce al
pensamiento.

Como pensamiento, la idea de la libertad religiosa no ocupa un lugar en
el espacio, porque no tiene como atributo el de la dimension fisica. La libertad
religiosa, como derecho, es intemporal. Lo que podra variar o no son los
elementos que constituyen el contenido de lo que pueda ser elegido o definido
como religion. Los objetos ideales cuentan con premisas que relacionadas entre
si producen conclusiones, es decir, son de conexion ideal. Veamos un ejemplo:

Todas las personas, por el solo hecho de nacer, y sin distincion alguna,
tienen derecho a practicar o no una religion. El sefior “X” y la sefora “Y”
son personas. Luego: tienen cada uno de ellos, derecho a practicar o no
una religion.
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Los objetos ideales no se comprueban; porque no pueden compararse.
Como si ocurre con los objetos reales. Los objetos ideales se demuestran con
razones. Si pudieran comprobarse, seria mediante los hechos que asi lo
permitiesen. El derecho de libertad religiosa se demuestra en su ejercicio en
tanto que hay gobernados que eligen practicar alguna religion y gobernados que
eligen no practicar, asi como algunos podrian elegir el “no elegir ” y otros habra
gue habiendo tomado una eleccién deciden modificarla

Continuando con nuestro recorrido de los grupos, llegamos al tercer
grupo. En éste nos encontramos con aquellos objetos de conocimiento que
integran el mundo de los valores, acerca de los cuales se hace problematico el
afirmar lo que son. La dificultad no radica en mencionarlos. Pongamos un
ejemplo relacionado con el valor “Belleza”:

Imaginemos al famoso escultor Miguel Angel, trabajando en su obra
maestra conocida como La Piedad. Podemos observar un bloque de
marmol, que es golpeado por la mano con el cincel que es a su vez
golpeado por el mazo accionado por la otra mano del artista. Ese golpear
de manera continua se da por los motivos del escultor, que tiene en su
interior una idea de lo que pretende lograr. Idea que no esta en el marmol
sino en el interior del escultor el cual expresara esa idea por medio de
las formas logradas en el marmol, partiendo de una idea preconcebida
del valor belleza para el escultor, el cual mostrara la belleza en esas
figuras que poseen una armonia expresiva, armonia que es: “...equilibrio
de todas las unidades de la vida humana: equilibrio del pensamiento,
equilibrio del sentimiento, equilibrio de la accién, esa unidad luminosa en
gue se da unificada la vida del hombre. Pero este término esta calificado,
armonia expresiva. ¢De qué es expresiva? De lo méas caracteristico del
ser humano: el sentimiento y la emocion”.2

2 Notas de “Sociologia”, del curso impartido en 1961, por el maestro
Juan Pérez Abreu de la Torre, en la licenciatura de derecho de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Autbnoma de México.
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Si, como parece, los valores son altos ideales, ¢en donde se
encuentran? Y ¢ quién o quiénes han dado un sitio tan alto a los valores? Si nos
referimos a los valores juridicos, como es el caso, éstos son producto de la
sociedad, de la convivencia humana. Realidad que se da en ese tejido de
relaciones que se expresan como producto de nuestro pensar, nuestro sentir y
nuestro querer.Cada grupo de individuos influye en los otros grupos, todos se
influyen entre si de alguna manera y grado. De esas influencias reciprocas
surgira lo valioso y esto sera lo que el hombre tratara de lograr en la sociedad,
sea que algunos individuos lo acepten o no como es el caso de la libertad
religiosa, la libertad de elegir un trabajo, expresar una idea, agruparse para fines
politicos, trasladarse de un lugar a otro y, en general, todas y cada una de las
vertientes de la libertad natural del hombre, las cuales encontramos consagradas
en las Constituciones liberales, en las normas relativas a las garantias
individuales del gobernado y en las garantias sociales para los grupos menos
favorecidos, que son, generalmente, aquellos para los cuales el bien comdn no
existe o existe precariamente, como es el caso de México en el cual la mitad de
Su poblacién esta en la miseria.

Si hacemos referencia a la justicia, como un valor juridico, podemos
afirmar que no tiene un ser como el de los objetos reales o ideales. Su modo de
ser es que se resiste a nuestros sentimientos. Son seres “valentes” porque son
de estimativa, porque se estiman por el sentimiento. Asi, cuando se emite una
sentencia judicial que con posterioridad originara el “lanzamiento” de una o varias
personas a la calle, después de haberse efectuado un juicio que tuvo su origen
formal en que la o las personas desalojadas, no pudieron cumplir con el pago
obligado de la renta convenida contractualmente para con el duefio del inmueble
arrendado, percibimos un acto juridico en el cual nos parece que en el fondo se
castiga, no necesariamente el incumplimiento de una obligacion juridica, sino
mas bien, en varios casos, el no tener los recursos suficientes para hacer frente
a su deber juridico de pagar la renta como inquilinos de un inmueble arrendado,
pudiendo afirmar que se cumplié con la aplicacion de la ley, pero sin estar seguro
de que se hubiese aplicado el derecho.



DR © 2004. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana

122

ADOLFO HERNANDEZ MARTINEZ

En casos como el anterior, percibimos la injusticia, ya que, entre otras
razones, la ley como expresion de la normatividad social, debe ser un medio
hecho por el hombre en sociedad para lograr una vida mejor para todos y cada
uno de los gobernados, que forman la comunidad humana de un Estado; lo que,
en Ultima instancia serd quiza la mas amplia y contundente justificacion a la
existencia, desarrollo y permanencia del Estado y de todo el sistema que lo hace
una realidad operante.

Si la libertad, la igualdad y la fraternidad como banderas politicas no se
transforman en una realidad que permita la materializacion de una vida individual
y social con libertad y dignidad en la cual las oportunidades para el desarrollo y
el crecimiento integrales, sean para todos, es validamente cuestionable el
sistema juridico que esté imperando para servir de medio al bien comun.

Si el ideal de la justicia so6lo se entiende como una aplicacion irrestricta
de la coercion y la sancion segun la letra de la ley, estamos dejando fuera el
hecho intencional y social de que en un Estado se busca, a través del imperio de
la ley, el orden social necesario para la convivencia de los seres humanos sino
también hacer factibles, conforme al derecho, las finalidades Ultimas que desean
lograr los gobernados, entre las que estard una mejor calidad de vida para todos.

lll. PROBLEMATICA DEL VOCABLO EFICACIA

En el universo conceptual de lo juridico nos encontramos con una diversidad de
vocablos cuyo contenido representa, en no pocas ocasiones, un grado de
dificultad para su entendimiento, situaciéon que resulta en gran medida por
razones diversas, que van desde el nivel de conocimientos y experiencias
juridicas diversas en la teoria y en la practica, hasta la concepcion filosofica que
se tenga del derecho y del Estado pasando por los problemas inherentes al uso
del idioma.

El concepto eficacia pertenece al conjunto de aquellos conceptos que se
usan por los juristas, sin que éstos puedan explicarlos en forma satisfactoria;
segun las afirmaciones del doctor en derecho, Rolando Tamayo Salmoran, quien
sostiene lo siguiente:
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La caracterizacion del objeto de la jurisprudencia es hecha mediante

el uso de conceptos, (no explicitados) sacados del arsenal

conceptual de los juristas (por ejemplo, vigencia, promulgacion,
eficacia, desuso, fuente). Los juristas hacen uso de esos conceptos

de manera extraordinariamente parecida, con independencia

de la definicion que pueden dar del derecho de estos mismos conceptos,
de acuerdo con los postulados de la escuela juridica a la

gue se acojan.3

Estas aseveraciones del doctor Tamayo nos permiten identificar, con
algo mas que una meridiana claridad, una doble dificultad. La primera esta
constituida por el hecho mismo de tener que encarar una indagatoria cientifica,
en la cual el término eficacia ocupara un lugar dentro del conjunto de los vocablos
gue son utilizados para calificar un nimero no determinado de recursos y medios
juridicos, mismos que son usados cotidianamente, no obstante que su contenido
juridico formal no se encuentra lo suficientemente acotado en la terminologia
juridica.

La segunda dificultad consiste en el desarrollo de la tarea elegida. Es
decir, el acometer, cientificamente, el estudio de la eficacia juridica relacionada
con un elemento especifico del conjunto de fendbmenos juridicos que sean el
objeto de un andlisis en particular. Un ejemplo de ello lo encontramos cuando
nos referimos a la eficacia de alguna de las Constituciones politicas que tuvieron
vigencia en México, sin olvidar que la realidad cuantitativa y cualitativa del
México de hace 150 afios es distinta a la del México que vive ya en el tercer
milenio de nuestra era.

Un elemento mas que aumenta el interés del tema, lo constituye la forma
en que algunos juristas identifican el predicado “eficaz”, con el sujeto al cual se
le adjudica dicho predicado o atributo. Se afirma, por algunos, como Felix Somlé,
gue el derecho es: “las normas usualmente eficaces, de un poder supremo,
amplio y perdurable”.4

3 El derecho y la ciencia del derecho, México, UNAM, 1984, p. 149.
4 Somlo, Felix, Juristische Grundlehere, citado por Bonifaz Alfonso,
Leticia, en El problema de la eficacia en el derecho, México, Porrua, 1993, p. 3.
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Siendo congruentes con nuestras anteriores observaciones, debemos
realizar un recorrido indagatorio que habra de tener como punto de partida el
diccionario mismo, hasta llegar a las aseveraciones doctrinales de los juristas,
con las debidas referencias en cada caso; en la medida de lo que la misma
investigacion requiere para la determinacion del continente y contenido del
concepto que nos ocupa.

Por razones de método y de técnica, al hacer referencia a los autores
presentaremos en el apartado correspondiente aquellas observacion es que, a
nuestro juicio, cumplen en su contenido con la idea de sintetizar algo de lo
observado. En otros casos intentaremos, ademas de hacer el trabajo de sintesis,
un comentario analitico.

IV. EL CONCEPTO EFICACIA

Partiendo del diccionario, en nuestro caso el de la lengua espafiola, hemos
encontrado siete vocablos referidos a nuestro tema, a saber: eficacia,
efectividad, eficaz, eficazmente, eficiencia, eficiente y efectivamente; vocablo
este ultimo al cual le habremos de conceder un muy amplio espacio de estudio
més adelante.

En la definicion del vocablo “eficacia” se sefala que ésta es: “virtud,
actividad, fuerza y poder para obrar”.5

En la definicion precedente, hemos encontrado que lo que en este punto
se afirma, esta en colindancia, y en parte queda fundida, con la idea que se
encuentra contenida en el término eficaz, el cual significa activo, fervoroso,
poderoso para obrar. “Que logra hacer efectivo un intento o propdsito”.6

Los conocimientos que vamos obteniendo del diccionario en este tema
nos permitiran aprehender, formalmente, el significado del término eficacia, el
cual se refiere a todo aquello que tenga una capacidad, fuerza o poder para
obtener ciertos resultados y que por lo mismo puede ser calificado como algo
eficaz.

5 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia de la Lengua, 21a.
ed., Madrid, 1992, t. I, p. 525.
6 ldem.
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Vayamos ahora hacia algunos de los diccionarios especializados en
materia juridica, para efectuar algunas observaciones en las obras
seleccionadas, siendo la primera de ellas la realizada por el renombrado jurista
Eduardo Pallares, quien acota los términos: eficacia de la prueba, eficacia
implicita y, eficacia refleja de la cosa juzgada, acerca de los cuales nos ofrece la
siguiente explicacion:

Establecer la verdad de una afirmacion o de una negacién. La eficacia
puede ser total o parcial. En el primer caso la prueba por si sola
demuestra la verdad de la afirmacion; en el segundo, so6lo produce su
verosimilitud... la cosa juzgada no solo es eficaz. Segun la eficacia de la
prueba consiste en su idoneidad no solo respecto a lo que ella resuelve
explicitamente sino también relativamente a las cuestiones que implicita,
pero necesariamente decide... la eficacia refleja de la cosa juzgada, por
tal entiende Carnelutti, los efectos legales que produce la sentencia en
las relaciones juridicas que sean conexas a la que fue objeto o materia
de la sentencia.7

De las afirmaciones sostenidas por el renombrado jurista Eduardo
Pallares, atraen nuestra curiosidad y atencion dos aspectos: uno, es el que se
refiere a la afirmacion de que la eficacia se puede apreciar totalmente o en parte,
lo que nos permite pensar en que la misma puede ser graduada y
consecuentemente medida de alguna forma, es decir, puede ser referida a
ciertos parametros. El otro aspecto esta constituido por las figuras anotadas por
el acucioso jurista en este vocablo, lo que permite vislumbrar que en este tema
de investigacion habremos de considerar fines, medios, graduaciones y
valorizaciones de los resultados obtenidos en contraste con los resultados
deseados, propuestos y buscados.

Dentro del mismo orden de conocimientos, nos ocuparemos ahora de
otro de los diccionarios seleccionados; el dicciona-

7 Pallares, Eduardo, Diccionario de derecho procesal civil, 9a. ed.,
México, Porraa, 1981, p. 715.
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rio especializado de la Enciclopedia Juridica Omeba, en el cual hemos localizado
los conceptos siguientes:

...se define la eficacia del orden juridico como el hecho de que la
conducta real de los hombres corresponda al Orden juridico (Kelsen,
Teoria pura, p. 103). La eficacia es un concepto que se acerca, e incluso
llega a veces, segun los autores y doctrinas a identificarse con otros
términos de la teoria general de la ciencia juridica: vigencia, positividad,
etcétera.8

Asi, después de las referencias de la Enciclopedia Juridica Omeba, en
este punto, podemos afirmar en relacion con el vocablo “eficaz”, que el mismo
es un calificativo, que implica correspondencia entre la conducta externa de los
hombres y el orden juridico; haciendo la observacion, en el sentido de creer que
quizé hubiese sido mas propio y especifico el vocablo “gobernado” en lugar del
vocablo “hombre”; toda vez que no solo la persona humana exterioriza conductas
ejerciendo derechos, cumpliendo obligaciones o incumpliendo la norma juridica,
sino que también estas conductas se realizan por las llamadas personas
morales, las cuales como sujetos juridicos, que son, también son centros de
imputacién juridica.

Para mayor claridad en el tema nos ha parecido conveniente incorporar
algo relativo al significado de la “palabra”, por lo que hacemos aqui referencia a
una parte de las aseveraciones de Marouzeau, quien sostiene lo siguiente:

La palabra no significa mas que lo que en cada caso representa para el
que la pronuncia y el que la escucha. ;Qué significa “lago” para un
gedgrafo, un elemento de la topografia; para un turista, sera la evocacion
de un alto a la orilla del agua; para un pescador, el recuerdo de un buen
dia de pesca; para un poeta, acaso no sea mas que una reminiscencia
de Lamartine? 9

8 Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill, Buenos Aires, 1970, “T”, p. 715.
9 Citado por Martin Vivaldi, Gonzalo, en Curso de redaccion, 8a. ed.,
Madrid, Paraninfo, 1970, p. 276.
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V. LA EFICACIA JURIDICA EN LA TEORIA

Al plantearnos las posibilidades de adoptar algin angulo de estudio respecto a
la eficacia juridica, nos hemos percatado que a la misma, vista como un objeto
a conocer, la podemos clasificar como una causa o como un efecto. Habiendo
decidido que resulta mas adecuado para estudiar y analizar al vocablo en
cuestion, observar los dos fenbmenos: tanto la eficacia como una generadora de
ciertos efectos, como el efecto generado por una causa.

Al hacer referencia a las causas de la eficacia, necesario sera
ocuparnos, en su momento, de los sujetos de la relacidn juridica es decir, los
gobernados y los gobernantes. Actores indiscutibles del derecho publico, en un
tejido de relaciones en las cuales las acciones se desarrollan por el hombre en
lo individual o en forma colectiva y organizada para lograr la eficaciay en las que
estaremos atentos a entresacar lo concerniente a la intencionalidad y
voluntariedad de los sujetos que exteriorizan las conductas valiosas y las no
valiosas, como objeto materia de la regulacion juridica en el derecho positivo.

En todo este universo fascinante de tejidos sociales sostenemos que la
organizacion juridica creada por el Estado debe de tener como pretension
principal lograr el Bien Comun, mediante la creacion de un orden juridico que
debe regular las conductas externas de los gobernados en lo que éstas tienen
de trascendente para el mundo del derecho, respetando en todo momento la
naturaleza de la persona humana.

En este punto nos detenemos, precisamente, para preguntarnos acerca
de si esa ley creada por el Estado es efectiva y si los fines ultimos buscados por
medio de la misma se consiguen. Es decir, si la ley, ademas de contar con la
cualidad de la eficacia, logra ser efectiva. Se deberéa tener presente que la ley es
un medio no un fin, concebido y realizado por el esfuerzo humano en sociedad
para satisfacer una serie de necesidades de indole individual y colectiva tal y
como se comprueba por el estudio de la historia de la humanidad.

Todo aquello que el individuo y la colectividad se van proponiendo
satisfacer por medio de las leyes y no es conseguido,
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constituye una insatisfaccion de menor o mayor grado que con el devenir se va
transformando en un explosivo y determinante factor de los estallidos sociales.
Un ejemplo claro de esto sera toda aquella realidad social constituida por la falta
de obtencion de diversas satisfacciones a otras tantas necesidades en las que
la Ley X result6 un factor inefectivo y que al no obtenerse la satisfaccion deseada
se constituye en una poderosa limitante al ejercicio de la libertad, en cualesquiera
de sus multiples vertientes: alimentacion, vivienda, salud, trabajo, educacion,
movilidad social, justicia, asociacion, peticion, opinion y en general todas
aquellas que hoy son consideradas de manera tal que son cubiertas por la ley
por considerarse como derechos en extremo valiosos.

Las proclamas de los grupos reformistas o revolucionarios, en sus
diferentes grados y matices contienen una lista de agravios e injusticias que
originan las frustraciones sociales suficientes para que se dé, tarde o temprano
el estallido social.

Las sociedades estatales en las cuales se da el desarrollo y crecimiento
en todos los 6rdenes que benefician la vida del gobernado, son aquellas en las
que las insatisfacciones de la poblacion se dan en un nivel poco significativo y
normalmente en cuestiones en las que una intervencion directa del Estado no
tiene una justificacion como una conducta legalmente debida, tal y como ocurre
en todo aquello que esta restringido al &mbito personalisimo del individuo, mismo
gue depende, primordialmente, del ejercicio de la voluntad de la persona, cuando
con toda libertad podra decidir en cuestiones que a nadie que no sea a él le toca
decidir.

Quiza, la mejor y mayor justificacion de un Estado de derecho se
encuentra localizada en el punto en que un Estado logra hacer vida los
propdsitos de una ley, emanada realmente de las necesidades y aspiraciones
del pueblo que serd, en todo caso, el que habra de dar su aval a todo aquello
que es lo que, finalmente, le procura una plena existencia a sus legitimos
intereses en un sistema que opera gracias a un sostenido y vigoroso orden
juridico, el cual requiere una participacion permanente y decidida de gobernantes
y gobernados para sostenerlo, actualizarlo y defenderlo con determinacién
absoluta y sin titubeos,
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cada vez que algo o alguien lo amenaza con acciones nocivas a su vitalidad.

VI. LUIS RECASENS SICHES

El destacado tratadista espafiol, al trabajar sobre los ingredientes empiricos en
la estimativa juridica, afirma que lo juridico esta enraizado siempre en una
circunstancia concreta de hecho y constituye una forma de vida para satisfacer
determinadas necesidades, mismas que estan condicionadas por las realidades
sociales, el tiempo y el lugar.

A nuestro parecer, sefialariamos que seria mas apegado a lo que ocurre
en la realidad actual, que esa forma de vida —lo juridico— se conceptualiza
como un medio normativo que es utilizado por el gobernado, el hombre que
forma parte de la poblacion y los entes juridicos colectivos, conocidos como
personas morales. Para enfrentar un sinnimero de necesidades no satisfechas
o satisfechas parcialmente en lo social, cultural, econémico, politico, religioso,
educativo, étnico, laboral, familiar, ecoldgico, juridico, etcétera, y cuya magnitud
de existencia e impacto trae como una resultante el alejamiento mayor a la
consecucién de mejores niveles de vida en aspectos que sefiala nuestra carta
magna al establecer lo que debemos entender por democracia, en el articulo
tercero de nuestra vigente Constitucion, el cual se resume en su parte
conducente en la expresion de: “un sistema de vida fundado en el constante
mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo”.10

Retomando la obra del insigne jurista Recaséns Siches, encontramos
gue €l sostiene que es necesario tomar en consideracion que el derecho es una
empresa de realizacion practica en donde:

...no basta conocer tan sélo las necesidades que se trata de colmar y el
criterio estimativo para hacerlo, segin unos principios valio-

10 Véase el texto del vigente articulo tercero de la Constitucién Politica
mexicana de 1917.
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sos. Hay ademas, un problema de eficacia es decir, de saber elegir los
medios adecuados de realizacion para las finalidades establecidas como
valiosas. Las instituciones juridicas no plantean solamente un problema
de finalidad justa sino también la cuestion de saber realizar eficiente y
logradamente esta finalidad, y asi ocurre que a lo largo de la historia
juridica, muchos de los cambios que van sufriendo las instituciones no
significan una sustitucion de fin, sino una rectificacion de medios que
trataron de articularse al servicio de una finalidad que fracasé, y
entonces hay que buscar nuevos medios, nuevas estructuras
institucionales, para realizar con mayor eficacia aquella misma
finalidad.11

El contenido de las aseveraciones del maestro Recaséns nos lleva a
plantearnos diversas interrogantes, a saber: ¢cuales fueron las razones por las
gue se fracaso en el uso de los medios?, ¢ qué elementos concurren al fracaso?,
¢Jcual es la naturaleza de esos elementos?, ¢,como identificarlos?

Los planteamientos surgen orientados hacia un campo en el cual la
eficacia juridica se localiza como una eleccion. Un saber decidir sobre cuéles
son los medios mas adecuados para la realizacion de las finalidades.

Los elementos que forman la normatividad juridica son de naturaleza
mediatica toda vez que lo que conocemos como derecho positivo no constituye
un fin en si mismo. El trabajo del hombre social dentro del Estado, al hacer sus
leyes, tiene un estimulo que orienta a la persona hacia una vida de mejor calidad
y un aliciente en la satisfaccion de necesidades de indole urgente y primario
como son el garantizar que habra de contar con los satisfactores suficientes que
le permitan vivir con dignidad, seguridad y libertad.

Con la naturaleza de hip6tesis y no de conclusion, expresamos que la
eficacia se presentara como susceptible de ser atribuida en una dualidad
valorativa: lo mismo podré ser utilizada para calificar a los medios como a los
fines de indole juridico.

11 Recaséns Siches, Luis, Tratado general de filosofia del derecho, 6a.
ed., México, Porrda, 1961, p. 391.
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En otra parte de su obra filosofical2 quien fuese notable discipulo de
Ortega y Gasset, al referirse a las revoluciones inglesa, norteamericana y
francesa, vistas como los factores hondamente civilizadores en los respectivos
paises en que se produjeron, estima que fueron ademas las fuentes de
inspiracion de todos los movimientos constitucionalistas que llevaron a la
implantacion de la democracia liberal en Europa, en Hispanoamérica y en otros
continentes . Pues bien, todas las concreciones constitucionalistas de este tipo,
es decir, de democracia liberal parten del supuesto de la creencia en unos
derechos fundamentales del hombre, que estdn por encima del Estado, que
tienen valor mas alto que éste, y entienden que uno de los fines principales de
esta persona moral de orden publico consiste en garantizar la efectividad de tales
derechos.

VII. HANS KELSEN

El afamado jurista vienés, creador de la teoria pura del derecho,
distingue entre validez y eficacia. Reconociendo que entre dichos conceptos
existe una relacion, lo cual explica de la manera siguiente:

...que una norma valga quiere decir algo distinto a afirmar que ella es
aplicada y obedecida en los hechos, aun cuando entre la validez y la
efectividad pueda constituirse cierta relacion... una norma que en ningun
lugar es aplicada y obedecida, es decir, una norma que no alcanza cierto
grado de eficacia, no es considerada como una norma juridica valida. Un
minimo de la llamada efectividad es una condicion de su validez.13

Como puede verse Hans Kelsen se muestra convencido de que la
validez de la norma depende de una cuestion de grado y

12 Ibidem, p. 552.
13 Kelsen,Hans, Teoria pura del derecho, trad. Roberto J. Vernengo, 2a.
ed., México, UNAM, 1986, p. 24.
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esencia; al afirmar que la norma depende de un “cierto grado de eficacia”, y que
ese nivel o grado de eficacia sera una resultante de la aplicacion de la norma
mas el grado en que ésta sea obedecida.

Todo parece indicar que en el distinguido jurista, el problema de la
eficacia es el de un resultado que tiene su origen en la voluntad de los
gobernados que deciden obedecer o desconocer un contenido normativo
mediante su desobediencia, aunado a la aplicacion que de la norma hagan
guienes estan formalmente facultados y obligados para ello.

De igual manera, hacemos el sefalamiento de algo que la cotidiana
realidad nos muestra dia con dia y consiste en el hecho mismo del
incumplimiento de normas juridicas formalmente validas pero cuyo contenido es
de dificil cumplimiento; bien sea por la razén de contener un mandato de dificil o
de imposible realizacion, o bien por constituir algo que atenta en contra de la
esencia misma del derecho, o por el hecho mismo de atentar contra la persona
misma del gobernado cuando se violan los derechos naturales de validez
universal. Un ejemplo para ilustrar esta situacion lo constituye el correspondiente
a las disposiciones fiscales, cuando éstas se tornan confiscatorias, inequitativas
y desproporcionadas en detrimento del patrimonio del causante, violando en este
supuesto las garantias juridicas que protejan lo relativo a los bienes
patrimoniales de los cuales el causante debera destinar una parte para soportar
las cargas tributarias.

Otro ejemplo lo constituye el hecho observable hoy en dia en varios de
los tribunales locales y federales, en los que podemos encontrar a miembros del
Poder Judicial que tratando de cumplir con el mandato constitucional de impartir
una “justicia pronta y expedita”, estuviesen materialmente impedidos para ello
debido al nimero excesivo de juicios en los cuales deben intervenir, lo cual hace
imposible que todos los gobernados que acuden a solicitar la imparticion de la
justicia puedan hacer efectiva la misma con prontitud y eficacia, situaciéon que
afecta gravemente a la personay a los bienes del gobernado en cuestién.

Retomando nuestra lectura de la obra de Kelsen nos encontramos con
las observaciones siguientes:
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...Mientras un orden juridico considerado en su totalidad conserva su
eficacia, y el gobierno es capaz de lograr que en la mayoria de los casos
se le obedezca, la més probable de todas las posibilidades es la de que
una reglamentacion expedida por las autoridades competentes sea
realmente observada.14

La tesis de Hans Kelsen, en este aspecto hace destacar el valor
trascendental que posee la obediencia que tiene el gobernado hacia el
gobernante como una piedra angular en la eficacia de un sistema, de un orden
juridico normativo. Esto nos deja en claro que la obediencia a un sistema como
el que impera en regimenes que atentan contra los derechos del hombre, de
alguna forma evidente o no, trascienden dejando huellas imborrables de barbarie
como ocurrié en la Alemania nazi o la Rusia de Stalin, transformando a todo el
sistema juridico en un medio injusto que legaliza las atrocidades de quienes en
ese momento gobiernan en el Estado. Por el contrario, cuando la obediencia
materializa un orden normativo al servicio de los mas altos valores del hombre y
la sociedad, se realizan materialmente y en gran medida, los mas caros anhelos
de los gobernados.

Cabe preguntarnos si los motivos de la obediencia se dan impelidos por
la fuerza de quienes gobiernan o tienen su gestacion por la conviccion de los
gobernados respecto de los contenidos de la ley a los cuales consideran que son
valiosos y por lo tanto dignos de ser obedecidos, sin desconocer que puede
darse la combinacion de ambos elementos aunada a una habil politica de mando
y liderazgo de aquellos que tienen la conduccion y ejercicio del poder politico y
juridico en un Estado.

VIIl. OSCAR CORREAS

Al realizar la lectura de una parte de la obra del investigador Oscar Correas,
investigador del Instituto de Investigaciones Ju-

14 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y el Estado, trad. Eduardo
Garcia Maynez y otros, México, UNAM, 1969, p. 205.
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ridicas de la UNAM, nos encontramos que la misma estd estrechamente
vinculada a los temas de la efectividad y la eficacia juridica, y la misma nos ofrece
elementos valiosos de observacion y reflexion en el campo de la teoria del
derecho; mismos que constituyen material de orientacion a fin de percibir y
comprender diversos elementos del tema que nos ocupa, desde la perspectiva
de la sociologia aplicada a la fenomenologia juridica.

Al hacer la exposicion del concepto de “derecho” el jurista Oscar Correas
sostiene que se trata de un discurso al cual él lo caracteriza como prescriptivo;
gue tiene su origen en quien detenta el poder, que es reconocido como legitimo,
o bien por la mayor parte de la poblacion de un pais o bien por sus fuerzas
armadas, y que organiza la violencia que precisamente se legitima por el
reconocimiento de ese discurso como “derecho”.15

El contenido conceptual de “derecho”, en Oscar Correas, ilustra, a
nuestro juicio una concepcién de lo que podria ser la norma juridica o ley que el
hombre hace para enfrentar su necesidad de contar con un orden que permita
encarar las relaciones que tienen lugar dentro de la vida cotidiana en el orden
nacional e internacional.

Més alld del debate ideologico, que podria surgir en relacion con las
afirmaciones del investigador Oscar Correas, es de destacarse el elemento
“prescriptivo” en el derecho, el cual al ser llevado a la ley como un ente hormativo
y ordenador tiene fundamentalmente la pretension de lograr “algo” por medio de
sus prescripciones. El segundo elemento destacable en este punto esta formado
por el hecho de que los sujetos que ordenan con la pretension de ser obedecidos
son quienes detentan un poder juridico sostenido o en una voluntad mayoritaria
de la poblacién o en la fuerza de las armas. Se puede pensar en una tercera
posibilidad: la combinacion de la voluntad mayoritaria del gobernado en apoyo a
los gobernantes y sustentado el mismo en la fuerza de las armas.

15 Cfr. Correas, Oscar, Introduccion a la sociologia juridica, México,
Universidad Autbnoma Benito Juarez de Oaxaca, 1994, pp. 14 y ss.



DR © 2004. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana

135

ALGUNAS NOTAS RELATIVAS A LA EFICACIA JURIDICA

Considerando que la eficacia juridica abarca fundamentalmente lo
relativo a la norma, extraemos lo correspondiente en la obra de Oscar Correas,
cuando afirma que la pregunta sobre normatividad en general es claramente
filoséfica.16 El autor enfatiza sus razonamientos cuando al plantearse: ¢ por qué
razén los hombres producen normas?, se hace la siguiente pregunta: ¢no seria
acaso mejor el respeto absoluto a la libertad del hombre y por lo tanto no
imponerle conducta alguna?

Quisiéramos resaltar que en el momento de producirse el
cuestionamiento social sobre la conveniencia o0 no de normar las conductas
externas del hombre en el ambito juridico, se puede percibir como un detonante
usado para abrir una considerable brecha discursiva dialéctica, en la que
encontramos que el mismo autor afirma que éstas aparecen a los sentidos de
algunos como cuestiones que por filosdéficas, no son cientificas. Sosteniendo que
esto es falso. Tanto porque el socidlogo es antes que nada, un filésofo social, y,
por el hecho de que todas las teorias socioldgicas se apoyan en una concepcion
del mundo, en una filosofia especifica, aunque lo nieguen o lo ignoren.

El jurista Oscar Correas advierte que ante la pregunta: ¢ por qué existen
normas?, encontramos dos tendencias claramente definidas, a las que él
identifica como “la pesimista” y la “optimista”. En la tendencia pesimista, la
referencia hacia la naturaleza humana es el entender a ésta con un fondo de
maldad, antisocial, egoista, violenta, con muy escasa solidaridad hacia el ser
humano. Tal y como la podemos encontrar en la vision de Calicles, Tomas
Hobbes, y Nicolas Maquiavelo, quienes sin desconocer el lado positivo de la
persona hacen resaltar el ladoopuesto en donde encontramos los elementos
antisociales del ser humano.

La visidn pesimista de ¢ por qué existe el derecho? se ve fundamentada
y fortalecida con sucesos como las guerras mundiales, las guerras de invasion,
el genocidio, la miseria mundial, la violencia de las potencias hegeménicas hacia
pueblos mas débi-

16 Ibidem, pp. 26 y ss.



DR © 2004. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana

136

ADOLFO HERNANDEZ MARTINEZ

les, la desigualdad social y tantos otros fendmenos similares en los que el
hombre hace gala de todos esos calificativos que aluden a los puntos mas
oscuros de la animalidad humana.

Oscar Correas alude a la visién optimista consignando que aqui se
mantiene una actitud filosofica respecto a la naturaleza humana la cual
corresponde a un ser originariamente bueno pero pervertido posteriormente por
algun acontecimiento. Dependiendo su cambio positivo y redencion de otro
suceso que le devuelva su original naturaleza.

En la blusqueda socioldgica, Oscar Correas encuentra que en Carlos
Marx, el fendbmeno de bondadoso a no bondadoso, se debe a la division del
trabajo que genera valor. En Juan Jacobo Rousseau, estara en la institucion de
la propiedad privada y, en la vision judeo-cristiana en la caida del hombre que
sera redimido con la venida del Hijo de Dios: Jesucristo.

Agrega el investigador Oscar Correas que la vision optimista considera
al derecho y al Estado como entes cuya funcion radica en permitir la convivencia
mientras se consigue alguna forma de regreso a la naturaleza perdida. Haciendo
la aclaraciéon de que en esta postura hay una division en las maneras de concebir
el derecho: para algunos autores como John Locke, el Estado es lo mejor que le
puede pasar al hombre por proteger a unos de la maldad de otros. Para otros —
en la segunda subdivision— el Estado es un mal menor que puede reconducir al
hombre a wuna sociedad aceptable, siempre que se dé un pacto
convenientemente producido y mantenido. Tal seria la postura del ginebrino
Juan Jacobo Rousseau.

En la corriente “optimista” participan los que piensan en un futuro en el
cual la sociedad sera fraterna y radicalmente diferente a costa de hacer
desaparecer al Estado: tal y como pregonan los anarquistas o de alguna manera,
la visibn marxista-leninista en la que se apunta un régimen en el cual habra una
sociedad sin clases, previo el cumplimiento de una serie de etapas en las cuales
el derecho debera de regir la transicion durante el periodo conocido como el
socialismo, anterior al estado final que sera el comunismo, en el que no existira
injusticia, como en el periodo del hombre originario.
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A esa vision “optimista” habria que presentarle las realidades de los
sistemas en los cuales el marxismo ha sido algo mas que una bandera, para
constatar que se trata de un sistema en el cual la persona no cuenta con el
ejercicio de sus derechos mas fundamentales a menos que las autoridades
estatales lo permitan y, como sabemos, siempre que los individuos estén en total
disposicion a los dictados de un partido comunista cuya cupula sirve,
generalmente, a un dictador. Bastaria observar el fenédmeno que viven en Cuba.

Siguiendo con la exposicion de lo que hemos encontrado en la obra del
autor del apartado presente, se afirma que en la sociologia contemporanea se
distingue entre efectividad y eficacia. Advirtiendo que en la teoria general del
derecho no se encuentra interés alguno por esta crucial diferencia. Afiadiéndose
gue las normas que pueden identificarse en el discurso del derecho, son
efectivas cuando puede comprobarse que los individuos a quienes se dirige la
prescripcion producen las conductas descritas en la norma.17

A continuacion de las ideas sobre la efectividad, el autor nos hace
alusiones al concepto eficacia, vocablo que en derecho hace referencia a los
objetivos politicos del productor del discurso. De tal modo que es factible que se
dé un alto grado de efectividad y una nula eficacia.

Estas ideas acerca de la efectividad y la eficacia las clarifica de mejor
manera con un ejemplo de algo que él considera que comienza a volverse clasico
y muy ilustrativo: es factible observar un alto grado de efectividad en la aplicacién
de las normas que reprimen el narcotrafico y sin embargo la finalidad que se
persigue con dicha aplicacion, que es la desaparicion de ese delito, no se
consigue en absoluto.

Dicho de otra manera, se cumple con las normas del derecho positivo,
pero los fines buscados por el mismo no se obtienen. Por lo que es necesario
plantearse la pregunta acerca de ¢cudles son las causas que impiden la
consecucion de los fines?

17 Ibid., pp. 207 y ss.
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Oscar Correas se pregunta sobre las causas del cumplimiento del
derecho. Es decir, sobre aquello que origina la efectividad de la norma.
Contestdndose que puede ser que se encuentre una efectividad como
correspondencia simple, una efectividad como obediencia y una efectividad
como aceptacion.

La efectividad como correspondencia simple la explica Correas,
sefialando que puede suceder que una investigacibn empirica consiguiese
establecer la identidad entre la descripcion de la conducta y la descripcion de la
norma, pero no logra establecer si los sujetos observados conocen las normas.
Podria ocurrir que la investigacion dé como resultado conocer que los sujetos no
tienen el conocimiento del contenido de las normas juridicas en cuestion.

Es vélido pensar en la posibilidad de que el cumplimiento de ciertas
normas se da por la obediencia a otras normas, como las religiosas o las que
provienen de otros sistemas. Tal es el caso de lo que ocurre en los pueblos a los
gue conocemos con el sustantivo de “indigenas”.

En la explicacidn sociolégica que nos ocupa, encontramos que la
efectividad como obediencia es una realidad que se percibe dentro de una
conclusién a la que se llega merced a una investigacion en la que se puede
encuestar y entrevistar con la finalidad de conocer cual es la ideologia de los
gobernados (Correas expresa los “sujetos”), los cuales al contestar daran a
conocer un 70% de casos en los cuales los gobernados conocen las normas y
un 30% que las desconocen aungue también actian de manera correspondiente
con las normas. Dandosele al caso el 70% de correspondencia con
conocimiento, obediencia. Es decir, que la hegemonia del gobierno sobre los
gobernados es muy considerable. El otro 30% de casos puede ser uno de
obediencia a otros sistemas juridicos, morales o religiosos que revisten un
conjunto de factores a investigar.

Cuando el nucleo motivador del acatamiento a la normatividad radica en
el convencimiento, éste puede tener un origen, en las convicciones morales, en
las convicciones religiosas o en las juridicas. Es decir, el convencimiento procede
de aquellos presupuestos de valor que consideramos en nuestro fuero interior
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como los mas valiosos y trascendentes para nuestra vida individual y social y
gue conforman las pautas de nuestras acciones y omisiones que como conducta
humana externa es susceptible de estar regulada por el derecho.

En la aceptacion motivada por el temor a la sancién, el gobernado tiene
claramente conocida la sancién y es vista de tal manera en sus efectos que se
le teme y sin mas se actua de tal manera que la conducta es congruente con el
contenido de la norma juridica establecida.

Cuando el gobernado obedece por conveniencia estamos ante la
presencia de un fendbmeno en el cual se visualiza el cumplimiento del derecho,
como un medio para obtener ventajas politicas, sociales econémicas o de similar
naturaleza a pesar de contar con los medios para evadir su cumplimiento. Es
decir, el gobernado hace el analisis de aquello que le representa mayores
ventajas en algunos de los campos de resultados que él maneja o quiere
manejar. Ejemplos de este supuesto los podemos encontrar en el campo de la
normatividad fiscal cuando algunos de los contribuyentes deciden hacer el pago
de sus obligaciones fiscales pues les resulta mas conveniente en sus relaciones
con el grupo gobernante; y pueden mostrarse como causantes que obedecen las
leyes fiscales o donantes hacia instituciones con fines filantropicos las que al
recibir los donativos extienden recibos fiscales a favor del donante; acto juridico
gue se publicita con la mayor difusién posible para presentar una imagen que les
resulta muy conveniente para ganar la confianza del gran publico (potenciales
favorecedores a los intereses del “donante”).

Se piensa que una obediencia o acatamiento por temor, representa un
gobierno de mayor vulnerabilidad con menor hegemonia y se piensa que aquel
que es obedecido por convencimiento tiene mayor hegemonia.

La historia nos muestra infinidad de casos en los cuales las dictaduras
son obedecidas, fundamentalmente, por el temor a la represion y por la magnitud
de la fuerza represiva que se ejerce desde la escala del simple control regulatorio
hasta el férreo dominio y consecuente disposicion sobre las personas y los
bienes. Sin embargo, su vulnerabilidad es reducida en cuanto se mantie-
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ne en el poder y es obedecido en sus mandatos juridicos, los cuales en no pocas
ocasiones muestran una longevidad a la par de la vida del dictador. Ejemplos
muy presentes de esto los tenemos en la Espafa de Franco, la China de Mao
Tse Tung, la Yugoslavia de Tito, la Cuba socialista de Castro, la Republica de
Chile con Pinochet, el México de Porfirio Diaz.

A las variantes apuntadas en los parrafos antecedentes, podriamos
considerar las que contienen las posibles combinaciones entre éstas. Asi
podemos pensar que un gobernado obedece a los ordenamientos juridicos por
el temor a la sancién y a la vez porgue esta convencido de que debe observar el
contenido normativo, como algo relevante para sus valores individuales, para el
sostenimiento del orden juridico y para lograr el bien comun, del cual él recibe
una parte del beneficio como miembro de la poblacion estatal.

Cabe la posibilidad que un gobernado —persona moral— se haga la
reflexion de que es conveniente obedecer la normatividad juridica estatal por
razones politicas y también por el temor a convertirse en un sujeto acreedor de
sanciones juridicas que le resultan inconvenientes para su fama publica frente a
sus clientes y favorecedores, como seria el caso de una empresa que se
encuentra bien acreditada en el mercado de productos cuyas normas de higiene
y calidad estan a la par de lo que la normatividad en materia ecoldgica exige, y
cuya violacion le ocasionaria perder parte o la totalidad de una fama e imagen
de empresa honesta y respetuosa del cumplimiento de las normas del derecho
ecoldgico, en un mercado de consumidores y competidores que suele tener un
grado de vulnerabilidad muy elevado en las circunstancias histéricas actuales
gue se viven al respecto en la generalidad de los paises.

Ademas de colocarse en una situacién generadora de sanciones que
son aplicadas de hecho y de derecho, tanto por organismos nacionales como
internacionales o por las agrupaciones no gubernamentales que se han dedicado
a la lucha frontal en contra de aquellas entidades publicas o privadas que
lesionan o destruyen a los elementos de la naturaleza.
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IX. EDUARDO GARCIA MAYNEZ

Al estudiar el tema de la eficacia, el destacado filésofo del derecho, hace alusion
a la eficacia del sistema normativo; afirmando, en primer lugar que un sistema
normativo, “...es el conjunto de reglas de conducta establecidas o puestas por
los 6rganos del poder publico para la realizacion de valores juridicos”.18

A la postura del autor en este tema, se le puede clasificar entre aquellas
gue integran la corriente mayoritaria de filosofos que al definir lo que es
esencialmente el derecho proceden una vez que a la norma juridica la han
expuesto y analizado, contrastandola con otras clases de normas, para con ello
poder lograr el hallazgo de sus diferencias especificas.

El destacado fildsofo del derecho, cuyas afirmaciones han originado
seguidores y oponentes, advierte que en los preceptos que forman parte del
sistema normativo se localizan los términos: positividad y vigencia, afirmando
qgue el primero es el atributo de las normas creadas o reconocidas por los
organos del Estado con la finalidad de regular tanto sus propias tareas como la
conducta de los particulares. El término vigencia “aplicada a las disposiciones de
cada sistema designa a otro atributo de las ultimas: su fuerza vinculante”.19

Con brevedad y claridad el autor sostiene que la positividad se refiere,
primero, al hecho de que las normas hayan sido establecidas por los 6rganos
estatales, y en segundo lugar a la obligatoriedad de la norma que le ha sido
atribuida por dichos érganos.

En la postura de Garcia Maynez, encontramos que si el derecho vigente
es aquel al cual los érganos del poder publico califican como obligatorio por
haberse originado en las fuentes formales de creacion juridica, es légico concluir
gue tal creacién normativa presupone la existencia de la organizacion estatal y,
consecuentemente, a la sociedad organizada politicamente. Dicho de otra
manera —por el mismo Garcia Maynez— si el

18 Garcia Maynez, Eduardo, Filosofia del derecho, 6a. ed., México,
Porrua, p. 269.
19 Idem.
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derecho es un orden regulador de la conducta humana, sus reglas de ordenacion
requieren no sélo la existencia de lo ordenable sino la de los encargados de
establecer y aplicar las normas juridicas. Aclarando que al referirse a “el orden”
no es una “nomocracia” impersonal como escribe Herman Heller pues... “detras
de su sistema normativo se hallan la sociedad regida por éste y la organizacion
encargada de establecer, aplicar y, en caso necesario, hacer cumplir
coactivamente los preceptos en vigor”.20

Otro supuesto se encuentra en el hecho mismo de la existencia de la
organizacion que puede determinar la forma de los procesos creadores y las
condiciones y limites de la fuerza obligatoria de los preceptos juridicos, lo que es
—a juicio del jurista— indicativo de una fuerza suficiente, poseida por la
organizacion para asegurar la “eficacia” de esos preceptos, el desempefio de las
funciones publicas y el logro de los fines que persigue.

Al sostener que la eficacia de un orden legal no depende sélo del poder
del Estado, afirma que en buena medida esta condicionada por el reconocimiento
gue de ese orden hacen los sometidos a su imperio.

Para explicar este punto Garcia Maynez se apoya en los argumentos de
Hans Barth y explica que el orden surge de la naturaleza de las cosas:

Es algo que el individuo debe convertir en objeto de su rendimiento y de
su esfuerzo. Alli donde el orden debe reinar, éste o el sentido y finalidad
gue en él hallan expresién y lo condicionan o crean, tiene que adquirir el
rango de motivos determinantes de la conducta. En ello consiste su
vigencia.21

Visto lo anterior podemos afirmar que en Eduardo Garcia Maynez, como
en Barth, hay argumentos conforme a los cuales se podria considerar que
algunos de los elementos causales de la eficacia se encuentran en la vigencia
de la norma, entendiendo que todo orden juridico refleja el juego de tres
elementos que

20 Idem.
21 Idem.
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representan la logica de ese orden. En primer lugar, una unidad espiritual, un
conjunto de sanciones y por ultimo, la institucion de la instancia.

Del primero, explica Barth, la lealtad y el consenso son sus condiciones.
Entendiendo por consenso, adhesion o asentimiento, que puede presentar,
ademas, diversas modalidades; desde... “El acuerdo afectivo, la crédula
confianza y la decisibn voluntaria en que se exteriorizan las fuerzas y
peculiaridades del &nimo, hasta la consciente aceptacion de los medios técnicos
gue garantizan el logro de un propdésito racionalmente establecido”.22

La lealtad significa “una pertenencia espiritual y afectiva a un grupo
social, a su sentido y orden, pertenencia, que no se transforma cuando la propia
interpretacion de éste no coincide con lo que parece deseable a los restantes
miembros del grupo”.23

Del segundo, se aclara que al término sancién —segun Barth— se le
conecta, indisolublemente, el de poder; representando la tutela del orden;
insistiéndose en que por sanciones no debemos entender simplemente las
establecidas por la ley ya que en una concepcidén amplia éstas consisten en una
mAas 0 menos poderosa e inequivoca aprobacion o censura que la comunidad le
exterioriza al violador de la ley.

La instancia se explica por Garcia Maynez diciendo: “La unidad espiritual
gue se manifiesta en la lealtad y el consenso, y el sistema sancionador, no
agotan la estructura del orden juridico. La unidad de vida de los miembros de
éste —seres dotados de inteligencia y reflexion— debe poder proyectarse en lo
exterior y en lo interno, y ser capaz de representar a la totalidad. Esto solo es
posible cuando existe una instancia a la que tal representacion se encomienda,
cuyas decisiones sean obligatorias y, llegado el momento, resulten inapelables.
La instancia tiene también la funcidon de dirimir las controversias y, como el
sistema de reglas que ha de aplicar es lagunoso, debe, asimismo, subsanar sus
defectos. Pero en cuanto, por otra parte, el sistema normativo es un conjunto de
disposiciones abstractas,

22 Barth, citado por G. Maynez, op. cit., nota 18, p. 270.
23 Ibidem, p. 271.
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detras de él debe haber una instancia que, merced a una interpretacion
adecuada, pueda aplicar esas disposiciones, incluso cuando son
defectuosas”.24

Al evaluar Garcia Maynez las aseveraciones de Barth en lo antes citado,
subraya que al hablar éste de unidad espiritual, sancion y de la institucion de la
instancia, se alude a factores que condicionan la eficacia del sistema,
enfatizando que este ultimo... “es el mas directo de los medios destinados a
lograr la eficacia de las normas ordenadoras. No soOlo porque dentro de las
ordenes juridicas esa institucion debe aplicarlas a casos concretos, sino, sobre
todo, porque dispone de recursos que le permiten imponer coactivamente la
observancia. Los tres elementos que segun Barth, condicionan la estructura de
los 6rdenes juridicos pueden, pues incluirse junto con otros que él no menciona,
dentro de lo que nosotros llamamos eficacia del orden, o sea, dentro del
concepto de sujecion de los objetos ordenables al criterio ordenador y a las
reglas que del mismo dimanan”.25

Continuando sobre el analisis de los argumentos de Hans Barth, Garcia
Maynez sostiene que este autor mas que hacer un esclarecimiento sobre la
estructura total de los érdenes juridicos, analiza los factores e instituciones que
condicionan la eficacia de aquellas reglas, que en su conjunto forman lo que se
denomina como sistema normativo. En este punto nuestro autor argumenta para
hacer notar que una cosa es el sistema de reglas de ordenacién y otra, muy
diversa, el orden que surge de los actos aplicadores o impositivos de tales reglas
a los casos regulados por ellas. Para el jurista Garcia Maynez la eficacia se
manifiesta en actos de cumplimiento y actos de aplicacion.

Los actos de cumplimiento son aquellos en los cuales los particulares a
guienes van dirigidas las normas, obedecen las mismas. Los de aplicacion son
aquellos en los cuales los 6rganos —del Estado diria yo— encargados de la
aplicacion de las normas, actian ante la falta de cumplimiento voluntario de
aque-

24 ldem.
25 lbid., p. 273.
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llas normas, haciendo valer, en casos concretos lo prescrito por la ley. Aqui
deseariamos dejar en claro que el término “los particulares” lo interpretamos por
el de los gobernados. Considerando que este (ltimo vocablo es mas
representativo de la realidad que se da en el ambito de los sujetos autorizados
por la ley para ejercitar la autoridad del poder publico y de aquellas personas
fisicas 0 morales que estan obligadas a obedecer a dicha autoridad.

Por otro lado, nosotros consideramos que los érganos del Estado al
actuar aplicando la ley, lo hacen también en los supuestos juridicos en las cuales
se realiza la observancia voluntaria del contenido normativo. Tal y como
acontece en los casos de jurisdiccion voluntaria, en actos que “por disposicion
de la ley” y a solicitud de los interesados, se requiere la intervencion del juez, sin
gue esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre partes
determinadas”.26

Para poder lograr que el contenido que estad presentado respectoa la
jurisdiccién voluntaria constituya una exposicion mas completa e ilustrativa
hemos seleccionado un material que estamos seguros nos permitira lograr
nuestro propésito y el mismo se ha obtenido de la obra del jurista de relieve
internacional, Francesco Carnelutti, cuando trata la jurisdiccion voluntaria o
proceso voluntario como él lo llama en casos tales como:

I. Cuando el juez interviene como el érgano Unico y exclusivo para la
tutela de un interés privado. Por ejemplo, para nombrar un liquidador de
una sociedad si los interesados no se ponen de acuerdo en el
nombramiento; Il. Cuando el juez es uno de los 6rganos que intervienen
por mandato legal en la formacion de un acto juridico. Ejemplo: el juez
junto con el consejo de familia autoriza la celebracion de un acto; Ill.
Cuando el juez interviene para que un acto juridico sea eficaz y su
intervencién es preventiva, es decir, anterior a la celebracion del acto.27

26 Al respecto, véase el articulo 893 del vigente Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
27 Pallares, Eduardo,Derecho procesal civil, México, Porria,1961,p. 648.
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En todos estos supuestos en los que el 6rgano jurisdiccional actla
aplicando la ley, no hay voluntad de incumplimiento respecto al contenido
normativo juridico. A las afirmaciones anteriores, Garcia Maynez afiade:

Las normas generales y abstractas que rigen la conducta de los
particulares quedan acatadas y, por tanto, adquieren eficacia, cuando, al
realizarse sus supuestos, los destinatarios enlazan a tal realizacion las
consecuencias sefaladas por la parte dispositiva de las mismas.28

X. ALBERT CALSAMIGLIA

En su obra Racionalidad y eficacia del derecho,29 Calsamiglia aborda este
asunto considerando una serie de conceptos y propuestas que tienen su base
en la economia, advirtiétndonos que los economistas acostumbran a traducir
todos los problemas en términos “dinerarios”, algo que puede ser aceptable
cuando se trata de bienes materiales, siendo mucho mas dificil precisar los
problemas cuando lo que esta en juego son los valores como la integridad fisica
o la vida misma.

Calsamiglia recuerda que la preocupacion fundamental de la profesion
del jurista ha sido, al menos hasta épocas “muy recientes” equilibrar la seguridad
juridica con criterios de justicia variables. Afirma el autor que el sistema juridico
estd pensado como un sistema de derechos, es decir, quién tiene y quién carece
de razén. Exige una reflexién desde la ley y una continua referencia a ella. El
sistema juridico esta centrado en el vencedor de un pleito, en el que justifica su
razon en los textos legales, sea en la justicia del caso o en principios.

El normativismo ha supuesto un avance importante en la comprension
de la estructura normativa del derecho, afiade Calsa-

28 Garcia Maynez, E., op. cit., nota 18, p. 280.
29 Calsamiglia, Albert, Racionalidad y eficiencia del derecho, 2a. ed.,
México, Ed. Fontamara, p. 69.
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miglia, las relaciones entre las normas, la jerarquia de esas relaciones y la
problematica de la interpretacion.

No obstante, lo antes afirmado, el investigador referido considera que las
versiones mas sofisticadas del normativismo, como son las de Kelsen o Hart,
cuando se encuentran ante casos dificiles recurren a “conceptos tan ambiguos
como la discrecidon o el activismo judicial”. En su opinién la metodologia
normativista confunde diversos planos e impide la diseccion y el analisis de los
diversos componentes de la idea de justicia. El sostiene que la discusion de esta
clase de problemas es util para la construccion de criterios y la eleccién entre
ellos. Pero la eleccion no puede ser confiada a la subjetividad, ni a la discreciéon
del intérprete, porque estariamos sacrificando la previsibilidad del derecho.

En su opinion la propuesta de los economistas es analizar el derecho
desde el punto de vista de la eficiencia.

Afade el jurista Calsamiglia, que un sistema institucional adecuado para
resolver los problemas arriba enunciados no debe estar mirando al pasado, sino
al futuro, a los problemas que se plantean en la sociedad. Los sistemas
institucionales juridicos estan basados en quién tiene derecho, en quién tiene
razon. El subraya que es preciso tener como variable importante la del minimo
costo social, la de la eficacia, es una exigencia a tener en cuenta.

Aclarando lo anterior, Calsamiglia precisa que el hecho de poner el
acento en la eficiencia no significa dar la preeminencia a este valor sobre todos
los demas, insistiendo en que el derecho no sélo debe conseguir unos objetivos
a un costo minimo, sino que ademas esos objetivos deben ser justificables,
afirmando que la legalidad, la previsibilidad, la seguridad juridica, la
irretroactividad de las leyes y otros principios juridicos son mas importantes adn.
A la par que lograr el equilibrio entre estas fuerzas es el objetivo de todo
legislador racional.

En relacién directa con el atributo que estamos estudiando, él precisa
que la eficiencia no puede identificarse con “mercado libre” siempre y en todo
lugar. Asimismo dice que dentro de la reflexion tedrica del bienestar se distingue
entre eficiencia y equidad. En ocasiones mercado y eficiencia no van de la mano.
El
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propone que las relaciones entre eficiencia, equidad y justicia deben equilibrarse.
Una sociedad eficiente puede ser una buena sociedad.

En la opinion de Calsamiglia, la crisis del Estado del bienestar no es sélo
una crisis de cantidad y de proliferacion de normas particulares, sino también
una valorativa. Se produce un desequilibrio entre objetivos sociales y derechos
individuales que exige una reconstruccion valorativa.

A lo anterior debemos afiadir que segun este autor, la administracion
publica se ve sometida a una fuerte presion. Advirtiendo que una de las férmulas
gue legitiman la actividad administrativa es la eficacia que se obtenga tanto en
la gestion de los servicios publicos como en la construccion de un marco legal
que incentive la produccion de riqueza social. En este punto nosotros
afiadiriamos que también debe considerarse aquel marco juridico normativo y
procesal que reduzca significativamente el despilfarro de los recursos del Estado
y aquellos que se refieren a una racional asignacion en la satisfaccion de las
necesidades sociales més trascendentales, como son la educacion, los sistemas
de seguridad, los servicios de agua potable, el drenaje, alumbrado,
pavimentacion, los energéticos para el hogar y los medios de comunicacion, la
infraestructura de todos los servicios de salud publica, las comunicaciones, los
servicios de salud, la energia eléctrica, los servicios sociales para quienes estan
en alguna profunda incapacidad temporal o permanente para valerse por si
mismos, ya sea por enfermedad, edad, economia, analfabetismo, etcétera,
situaciones todas ellas que conforman parte de las fuentes reales del derecho
social y por ende una de las causas que le dan material de trabajo y compromiso
ineludible a quienes detentan los derechos y las obligaciones que al respecto les
corresponden dentro de sus diferentes competencias, legislativa, ejecutiva o
judicial.

Calsamiglia se opone a que sea la sola intuicion el motor de produccion
de las normas, afirmando que las leyes deben de construirse de tal manera que
se tenga una seria probabilidad de alcanzar su objetivo, siendo obedecidas de
una forma mayoritaria



DR © 2004. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana

149

ALGUNAS NOTAS RELATIVAS A LA EFICACIA JURIDICA

y ser, ademas, justificables éticamente, lo cual implica un proceso de
tecnificacion en la elaboracion de las normas.

En adicién a lo anterior el autor argumenta que al elaborar las leyes hay
gue cuidar los aspectos del lenguaje juridico formal para posibilitar la informética
juridica. Se observa, en forma muy precisa, la conducta social juridica como algo
gue sea un reflejo de los valores en el derecho, analizando las discordancias e
imperfecciones en el derecho con mecanismos creados para ello pudiendo asi
actuar en la mejoria de las normas juridicas.

Es alentadora la lectura de la obra del jurista Calsamiglia, pues no solo
apunta la necesidad de la eficacia en el derecho, sino que apunta también que
hay que lograrla al costo que se requiera sin despilfarro de recursos. Este ultimo
hecho que en el interior de sociedades politicas como la de México, nos hace
reflexionar sobre la urgente y necesaria profesionalizacion de todas y cada una
de las personas que sirven a los gobernados, sin excepcion alguna, y pone el
mayor énfasis en el cambio y superacién de aquellos servidores publicos que
directamente sirven al gobernado en la imparticion de la justicia.

Sostenemos que todo sistema juridico debe servir a la consecucion del
valor justicia dentro de un orden mantenido por el Estado, que permita y aliente
la creacion de la riqueza, eliminando cualquier elemento que origine y favorezca
la milenaria explotacion del hombre por el hombre, a la par que desarrolle los
medios para lograr que esa riqueza producida sea distribuida con criterios de
equidad y solidaridad social entre los gobernados y muy particularmente entre
los eternamente desfavorecidos por la segregacion y la manipulacién laboral que
con criterios y artimafias legaloides continta utilizando a la mayoria de los
trabajadores como meros mecanismos de una gran maquinaria que produce
riqgueza de conformidad a “las leyes del mercado” para grupos minoritarios.

En este punto consideramos que la sociedad debe ser muy cuidadosa
con la aplicacion de mecanismos asistenciales en los cuales se considera a los
marginados sociales s6lo como sujetos de la caridad publica y se les niegan o
se les desconocen sus derechos a una vida digna y plena como cualquier otra
persona. La
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sustitucion de estos medios precarios de solucion a los problemas mas
apremiantes de cualquier persona, no podra lograrse si en la sociedad misma no
existe la plena conviccion de que la asistencialidad por si misma crea
mecanismos de dependencia en los cuales el “asistido” puede convertirse
facilmente en dependiente social con su pleno consentimiento de ser un
dependiente social. Un Estado autosuficiente, independiente y soberano debe
iniciar su fortaleza y desarrollo en todos y cada uno de quienes constituyen el
elemento mas importante de cualquier comunidad politica: las personas.

Regresando al trabajo de Calsamiglia, encontramos que existe la
necesidad de equilibrar la participacion de los economistas y los juristas en pos
de una salvaguarda de los derechos, evitando la lucha entre los dos gremios
profesionales, quienes deben enfrentar el reto de lograr que no se pierdan las
conquistas sociales en el terreno de los derechos individuales y los sociales.

La tarea de la tecnificacion legislativa, sostiene el autor, constituye una
tarea factible; como lo es el caso de la Alemania actual y Estados Unidos, en
donde se manejan los tests de “calidad de leyes”, para recabar de los ciudadanos
la informacién suficiente como para detectar en qué consisten las razones del
cumplimiento o el incumplimiento de la normatividad juridica.

El trabajo legislativo exige una labor de creacion con miras a satisfacer
necesidades reales dentro de un contexto estatal concreto, con resultados que
puedan ser calificados de efectivos en relacion con el fin Ultimo buscado con la
observancia de la ley.

XI. LETICIA BONIFAZ ALFONZO

La jurista Bonifaz Alfonzo plantea una cuestion principal, y fundamental, para su
trabajo al decir: ¢ de qué depende la eficacia o ineficacia del derecho?, cuestidon
gue estimuldé a la jurista de tal manera que sus cavilaciones la llevaron a
preguntas tales como: ¢,cuando puede darse el calificativo de eficaz o de ineficaz
al derecho?, ¢qué consecuencias acarrea un derecho ineficaz?, ¢qué disciplina
va a ayudarnos a resolver el problema de la eficacia?,
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¢ existe una relacion directa entre la eficacia del derecho y el cumplimiento de su
funcidén o la consecucién de sus fines?, ¢quiénes se han interesado en este
problema?

Las observaciones iniciales de la mencionada jurista se orientan a
determinar el concepto de eficacia, razén que le lleva a buscar las reglas de uso
del mencionado concepto.30 En primer lugar aparecen las indagaciones sobre
los argumentos del jurista Genaro Carrio, quien en su ensayo titulado Sobre el
concepto de deber juridico, advierte sobre la acentuada pérdida del equilibrio
conceptual que padece la teoria general del derecho, misma que aumenta con
la progresiva multiplicacion y diversificacion de los fines del Estado y las normas
gue éste utiliza para alcanzar dichos fines.

En opinion de Carrio, las causas por las que un concepto técnico puede
entrar en crisis o dejar de funcionar, pueden ser la existencia de cambios
sustanciales en el “contexto que encuadraba su creacién o adopcion”.

La doctora Bonifaz, al ocuparse de la obra de Carrid, se propone llamar
la atencion del estudioso sobre la necesidad de hacer una adecuada revision del
aparato conceptual en la teoria general del derecho, situacion que se destaca en
el caso de los términos ‘“eficacia” o ‘“ineficacia”, que son utilizados
frecuentemente en la vida diaria de quienes contactan con el mundo del derecho,
sin que los conceptos estén tedrica y conceptualmente explicados con
suficiencia.

Recordemos aqui que al inicio del presente trabajo haciamos mencién
de las afirmaciones del doctor Rolando Tamayo y Salmoran, quien es coincidente
con las afirmaciones de Carrié en cuanto al uso de conceptos no explicitados en
el ambito de lo juridico, como ocurre con el ya multicitado de la eficacia.

La doctora Bonifaz Alfonso hace el sefialamiento de que el significado
del término eficacia y los que con él se relacionan son cercanos a los que se
usan comunmente, tal y como se en-

30 Bonifaz Alfonzo, Leticia, El problema de la eficacia en el derecho,
México, Porraa, 1993.
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cuentra en la explicacion del jurista Cabanellas,31 quien afirma que eficaz
significa: propio, adecuado o efectivo para un fin. Eficazmente: con eficacia.
Segun los efectos normales de las causas determinantes. Con virtud para el fin
propuesto. Conforme con el resultado apetecido. Capacidad y aptitud para
obtener determinado efecto. Obtencion expeditiva o econdmica de una finalidad
y eficiente: adecuado para surtir efecto o lograr el propésito perseguido.

Siguiendo con las afirmaciones de Cabanellas, referidas por nuestra
autora, apreciamos que aquello que se da eficazmente tendra eficacia porque el
contenido de lo que se califica como eficaz es un algo adecuado para lograr el
proposito o finalidad que se busca obtener, lo que nos permite la percepcion de
la colindancia de la eficacia, con la intencionalidad humana: la voluntad del
hombre dirigida a la consecucion de los resultados buscados.

En esta parte de su obra la doctora Bonifaz Alfonzo sostiene que el
calificativo eficaz puede darse a “algo” en funcion de sus propésitos o fines. En
el terreno especifico de lo juridico, y de acuerdo con los elementos anteriores,
este calificativo estaria ligado a la consecucion de los fines del derecho en
general o de una norma en particular.

Al hacer referencia a los trabajos del renombrado doctor Lucio Mendieta
y Nufiez, en su obra El sistema agrario constitucional, ella encuentra que el
tratadista sostiene que en la dogmatica juridica se le da el calificativo de
ineficaces a las leyes por no cumplir satisfactoriamente con su finalidad.

Relativa al derecho procesal civil, encontramos la referencia que hace la
autora de la obra del maestro Eduardo Pallares, quien sostiene que la eficacia
de los actos procesales consiste en la calidad del acto procesal, por la cual se
producen integramente los efectos que la ley y la voluntad de las partes han
guerido que produzca. Cuando sucede lo contrario es ineficaz parcial o
totalmente.

31 Ibidem, p. 5.



DR © 2004. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana

153

ALGUNAS NOTAS RELATIVAS A LA EFICACIA JURIDICA

A nuestra atencion se destaca ese “querer de la ley” —el trabajo
legislativo— y la voluntad de las partes para que algo se produzca.

En relacion con la teoria general del derecho y con la filosofia del
derecho encontramos que, en la opinion de la jurista Bonifaz Alfonzo, algunos
tratadistas han intentado delimitar al concepto eficacia, siendo algunas
definiciones estipulativas y otras continentes de la pretension de conceptualizar
de tal manera que la validez del contenido sea general. Asi, la investigadora
encontré que Juan Ramoén Capella entiende por norma efectiva aquella que
existe, que ha sido dada y no ha caido en desuso, siendo aplicada por los
tribunales. Mientras que en Hart, la eficacia sera un resultado que se obtenga
segun la frecuencia con que la norma sea obedecida. En Rolando Tamayo y
Salmoran la eficacia sera la conformidad del comportamiento con lo dispuesto
en la norma. En Elias Diaz la eficacia se refiere al derecho realmente vivido,
aceptado y cumplido en una sociedad.

La citada jurista observa que en Theodor Geiger la eficacia resultara
porque la norma se cumple o porque se reacciona ante la violacion de ésta. En
Giussepe Lumia la eficacia es la conformidad de la conducta con el modelo
prescrito. La ineficacia sera entonces lo que se da por la no-conformidad entre
la conducta y el modelo normativo.

La autora agrega diversos juicios sobre los trabajos de Vicenzo Ferrari,
Hans Kelsen, Roscoe Pound y Luis Diez Picazo, de los que destaca: Vicenzo
Ferrari considera necesario para saber si un precepto es eficaz hacer la
comparacién entre la existencia del precepto y la capacidad de éste para obligar
a sus destinatarios. Del maestro vienés, Hans Kelsen, pone de relieve los
planteamientos que él mismo realiza para sefalar la necesidad de hacer
referencia a la aplicacion y al acatamiento u obediencia de la ley al tratar del
tema de la eficacia. De Vicenzo Ferrari, opina que éste se encuentra entre los
filosofos del derecho que han reflexionado sobre los fines o efectos del acto, para
hablar de la eficacia, para llegar a distinguir dos nociones sobre la eficacia: una
sociolégica y otra juridica. La primera se refiere a los efectos reales que consigue
una normativa en correspondencia con los
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fines de quien la ha producido. Por lo que corresponde a la juridica, hay en ella
una referencia a la capacidad potencial de la norma para producir efectos. De
Ferrari, en sus observaciones sostiene que el tema de la eficacia en relacién con
la finalidad del derecho éste se encuentra principalmente en teorias
funcionalistas, como las de Roscoe, Pound y Luis Diez Picazo, en las que se
utilizan los elementos de capacidad para producir los resultados determinados
socialmente para el derecho.

En otra parte de su trabajo, la doctora Bonifaz Alfonzo orienta su
exposicion y analisis hacia los factores que contribuyen a obtener la eficacia o
ineficacia del sistema juridico o del orden normativo. Y al respecto referiremos lo
concerniente a sus observaciones sobre la obediencia y la aplicacién.32

En términos generales, es posible establecer la eficacia de un sistema
juridico cuando sus normas son constantemente aplicadas, producen sus
efectos o cumplen sus fines o propositos, enfatizando en el respectivo analisis
su observacion en torno a la obediencia de la norma de un sistema juridico, en
forma constante por las mayorias. Igualmente sus anotaciones con relacion a su
constante aplicacion y la produccion de los efectos por el cumplimiento de los
fines o propdsitos de las normas.

Hacia la parte final de su obra la jurista basa su estudio en las ideas de
Kelsen que inducen al estudio de la aplicacion de la normay la obediencia de la
misma para su consecuente eficacia, fenomeno juridico en el cual los
particulares y los 6rganos del Estado guardan relacion. Esto se explica en Garcia
Maynez cuando él sostiene:

Hemos afirmado que la eficacia de las normas legales deriva de actos
de cumplimiento y actos de aplicaciéon... por cumplimiento suele
entenderse la obediencia a las normas del derecho de los particulares
obligados, en tanto que el término aplicacion es referido a la conducta
de los 6rganos que, a falta de cumplimiento

32 Bonifaz Alfonso, Leticia, op. cit., nota 30, pp. 67-85.
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voluntario de aquéllas, hacen valer, en relacion con casos concretos, lo
gue las mismas prescriben.33

Al respecto consideramos que es de muy explorado derecho, el hecho
de la contratacion por parte de los sujetos juridicos basados en la regulacion de
sus conductas por una norma geneérica y la existencia de la obligacion a cargo
de los organos del Estado, derivada de normas de derecho publico, como
podrian ser las del derecho constitucional en la parte correspondiente al articulo
123, comprobandose, a nuestro juicio, lo sefialado en el péarrafo inmediato
anterior.

Todo orden juridico buscara antes la obediencia que la aplicacion. Es
decir, buscara el espontaneo cumplimiento de la norma por parte de sus
destinatarios; y si esto no es asi, se buscara su aplicacion.

En su lectura sobre el pensamiento de Kelsen, la investigadora descubre
un apoyo, importante, a varios de los elementos de sus reflexiones, cuando el
ilustre profesor vienés, sostiene que: “el caso, ideal de validez de una norma
juridica se daria cuando la misma en ningun caso recibiera aplicacion, por cuanto
la representacion de la sancion por cumplirse en el caso de un delito se ha
convertido en motivacion, en los sujetos sometidos al orden juridico, para
abstenerse del delito. Entonces, la eficacia de la horma juridica se limitaria a su
acatamiento”.34

Es de destacarse, por el interés para el tema del trabajo que nos ocupa,
el comentario acerca de la aparente paradoja referida por Ross y Geiger al
sefalar que mientras mas efectivo es el acatamiento que una regla recibe en la
vida juridica extrajudicial, verificar su efectividad se torna mas dificil, toda vez
gue los tribunales tienen una oportunidad menor de manifestar su reaccion.35

La legitimidad como una resultante de la obediencia a la norma es
apuntada por la jurista Bonifaz Alfonzo, al acotar que

33 Garcia Maynez, Eduardo, Dialogos juridicos, p. 230, citado por
Bonifaz Alfonso, Leticia, op. cit., nota 30, p. 67.

34 Kelsen, Hans, citado por Bonifaz Alfonso, op. cit., nota 30, p. 69.

35 Ibidem, p. 70.
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si aceptamos que un elemento constitutivo de la eficacia lo constituye la
obediencia o acatamiento de la norma y se estudian los conceptos relacionados
con la obediencia, encontraremos el relativo a la legitimidad pues “en algunos
casos se ha atribuido el caracter de legitimo a una autoridad en funcién de la
obediencia que recibe, o0 bien se ha estimado que la obediencia se le da por
estimarlo legitimo”.36

Antes de agregar los argumentos de la autora en torno a la sancion como
elemento a considerar en el de la eficacia, nos permitimos sefialar que a nuestro
juicio existe, en no pocas ocasiones, un uso indebido de los vocablos “coaccion”,
y, “sancion”. Consideramos que la coaccion hace referencia al momento en que
por diversos medios el Estado presiona para que las normas juridicas se
cumplan, situacion muy diferente sera aquella en la cual el Estado castiga el
incumplimiento con la sancién al sujeto que ha incumplido con la norma juridica.

En la coaccion y en la sancién observamos al Estado actuar, primero en
el cumplimiento de su obligacion como impulsor de la observancia de la
normatividad juridica, y después, en su instancia de quien juzga y sanciona ante
la infraccién a esa normatividad. Ambos actos con su muy especial caracteristica
de contener el ejercicio de un derecho subjetivo publico que no es potestativo
sino obligatorio.

Algunos autores consideran que si bien la sancién no es el Unico
elemento para lograr la obediencia, si resulta ser el mas importante “en esto
coinciden diversos autores como Kelsen, Jellinek, Geiger, Von Wright, Lloyd,
Dabin y Selznick, entre otros”.37

De la misma obra, encontramos que la eficacia es un elemento factible
de observarse en relacion con la “adecuada” técnica en el momento de la
creacion de la norma, de la cual, desde el momento en que se elabora, es
posible, “Prever ciertos factores que de antemano van a garantizar la aplicacién
de la normay, en consecuencia, la eficacia del ordenamiento. Estos factores

36 Ibid., p. 87.
37 Ibid., p. 130.
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pueden ser reales, entre los que estarian los de caracter econémico, politico y
social entre otros, y los meramente formales como la técnica de elaboracion de
las normas”.38

La eficacia de algunas especies de normas es de observarse en aquellas
clasificadas como “declarativas”, como seria el caso de las normas de nivel
constitucional, en las cuales encontramos las decisiones politicas
fundamentales, y que seran eficaces por causa de otras normas o factores
extrajuridicos que haran o no realidad la declaracion.

En las normas que establecen facultades o competencia y “que
constituyen parte de la garantia juridica para la aplicacién de las normas, sobre
todo por lo que se refiere a las que otorgan competencia a los 6rganos del
Estado... sin la existencia de este tipo de normas, dificilmente un orden juridico
podria llegar a ser eficaz”.39

En igual forma resulta observable la eficacia en tres grupos de normas a
saber: las que establecen deberes, las que establecen sanciones, y las que
establecen la coaccion.

De las normas que imponen deberes su eficacia se determina en gran
medida “por la fuerza persuasiva de la sancién aplicable en caso de
incumplimiento y del apoyo de otros 6rdenes normativos, particularmente de la
moral”.40

La eficacia de las normas sancionadoras es establecida por errores de
técnica juridica, estableciendo un deber y olvidando sefialar la sancion para el
caso de incumplimiento. La fuerza de la sancion depende, ademas, del contenido
y magnitud del mismo, tal y como acontece cuando en México... “Hubo que idear
un sistema que implicara su actualizacién constante y sistematica ya que sobre
todo en periodos de gran inflacion, las multas resultaban irrisorias. De este modo,
aunque hubiera una sancién prevista, ésta no era persuasiva, de manera que,
en ocasiones, se incumplia el deber sabiendo de antemano que si se detectaba
la infraccion y la multa era impuesta, ésta no representaba

38 Ibid., p. 147.
39 Ibid., p. 176.
40 Ibid., p. 188.
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un perjuicio serio al infractor y, en consecuencia, la norma no cumplia su
propdsito, siendo por lo tanto ineficaz”.41

Al hacer alusion a la coaccion prevista en la normatividad y a su
correspondiente eficacia, la jurista Bonifaz Alfonzo nos proporciona una serie de
afirmaciones que hemos considerado de especial contenido, por lo que creemos
gue es procedente el remarcar este contenido, a saber: “Es posible que haya
sido eficaz el derecho de accion, que los tribunales hayan reaccionado de
manera expedita, pero que finalmente sea imposible ejecutar los actos coactivos.
Es muy frecuente la imposibilidad de trabar un embargo, de ejecutar un
lanzamiento o de aprehender a una persona. La insolvencia real o provocada
ex profeso, la resistencia colectiva al lanzamiento o la fuga, hacen que toda la
eficacia previa del procedimiento, no logre resultados finales, convirtiéndose a la
postre en ineficaz la norma”.42

Ante la situacion referida la doctora Bonifaz propone como una solucion,
el que las normas coaccionantes cuenten con el apoyo de las garantias, pues de
lo contrario la coercibilidad se reduce a un ambito de mera posibilidad.

A lo que aqui referimos de la notable jurista, nosotros quisiéramos
afiadir, que una norma juridica sobre la cual el Estado no tenga la fuerza real de
la coaccion resulta una sanciébn muy cuestionable en cuanto a la utilidad que
pueda prestarle a la comunidad.

El derecho internacional constituye otro campo de observacion y analisis
de la eficacia de la norma coactiva, con resultados que permiten afirmar, segun
la autora, la ineficacia de dichas normas, no obstante que el articulo 41 de la
Carta de las Naciones Unidas, faculta al Consejo de Seguridad para tomar
medidas que no impliquen el uso de la fuerza, tendientes a darle efectividad a
sus decisiones.

Como sabemos esas medidas pueden consistir en la suspension total o
parcial de relaciones econdmicas, comunicaciones de diversa indole, rupturas
diplomaticas. Previendo que si éstas

41 Ibid., p. 190.
42 Ibid., p. 192.



DR © 2004. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana

159

ALGUNAS NOTAS RELATIVAS A LA EFICACIA JURIDICA

son inadecuadas para tal finalidad, se puede ejercer la fuerza militar en sus
diversas variables.

Para objetivar la comprobacién de las aseveraciones expuestas en los
fendmenos politicos y juridicos de los casos internacionales comentados,
podemos vélidamente citar los bloqueos a Cuba y la aplicacion de sanciones a
Iran, como dos muy claras situaciones en las cuales se utiliza la fuerza
econOmica, politica, religiosa y militar de un bloque conformado por paises de
alto poderio, liderados por Estados Unidos.

Consideramos que es facilmente apreciable el hecho de que la
Organizacion de las Naciones Unidas, como organismo internacional, esta sujeto
a las presiones de los grupos de poder de todo el orbe, situacién que genera un
estado de cosas que actuan como factores negativos en el desarrollo procesal y
operativo de la aplicacion del derecho internacional en las intervenciones de
dicha organizacion. Esta situacion se hace mas compleja si el grado o nivel de
los intereses en juego es considerado como “alto” y los paises que son los
sujetos de la relacion juridica pertenecen a los clasificados en el blogue del
primer mundo.

Retomando la lectura de la obra juridica de la doctora Bonifaz Alfonzo,
encontramos a la falta de consenso en la doctrina respecto a cuél es el fin o la
funcién del derecho, como el principal problema para abordar el tema de la
eficacia del orden normativo en la obtencion de sus fines o valores.

Es probable, en la opinion de la autora, que la postura mas subjetiva a
este respecto sea la que G. Radbruch sostiene frente a esta tematica, cuando
afirma:

Los fines y valores supremos del derecho no sélo varian con arreglo a
los estados sociales de los distintos tiempos y los distintos pueblos, sino
que son enjuiciados ademas, subjetivamente, de diferente modo segun
las personas, con arreglo a su sentimiento de derecho, a su manera de
concebir el Estado, a su posicion de partido, a su credo religioso o a su
concepcion del mundo.43

43 Radbruch, Gustav, citado por Bonifaz Alfonso, Leticia, op. cit., nota
30, p. 198
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La opinion de Radbruch refleja una realidad que aparece continuamente
en la historia del hombre y muy particularmente en la historia de los sistemas
juridicos, en donde la complejidad e inestabilidad de la sociedad en la que se
encuentran insertos, incide con mayor o menor grado en el contenido, forma y
manejo de las ideas politicas, las filosoéficas y, en general, la interpretacién que
el hombre se ha dado a si mismo en situaciones historicas concretas, permiten
apreciar el fondo de esta vision de la subjetividad como algo que es altamente
coincidente con lo que ha ocurrido en realidad, durante los procesos de cambio,
mismos que interactian con el mundo de los fines y valores de la sociedad.

Se piensa en este punto que las posturas con relacion a los fines del
derecho pueden clasificarse como sociolégicas o filosofico-  juridicas,
aceptandose gue pueden hacerse otras clasificaciones.A la postura socioldgica
se le ha dividido en dos grandes subdivisiones: la denominada funcionalista por
un lado y por el otro la conocida como la conflictualista, agregandose que en la
filosofia del derecho estan las posturas, del jusnaturalismo y del positivismo.

La funcionalista tiene su origen en los trabajos de: Emile Durkheim y Max
Weber, a los que se suman exponentes destacados como lo son Parsons, Evans,
Bredemeir, Friedman, Pound y Luhmann.

En la lectura que la doctora Bonifaz Alfonzo hace de Manuel Atienza, los
funcionalistas consideran a la sociedad como un conjunto de elementos en
equilibrio, en un sistema que se compone por instituciones “que se coordinan e
integran entre si con el fin de preservar y mantener la unidad de la sociedad, el
orden social”.44

En la concepcion de los funcionalistas acerca del derecho, los mismos
lo observan y lo conciben de la manera siguiente: “un mecanismo (en general el
mas importante) para conseguir y

44 Véase Bonifaz Alfonso, op. cit., nota 30, p. 199.
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mantener el equilibrio social y, por tanto, para impedir y resolver los posibles
conflictos, sin necesidad de alterar sustancialmente la estructura de la sociedad
mas bien conservandola. Quienes parten de una concepcion funcionalista de la
sociedad parecen estar de acuerdo en que la respuesta a la pregunta por la
funcién social del derecho es considerar a éste como un sistema de control
social”.45

Nosotros tenemos algunos puntos de convergencia con estas ideas,
aclarando que en lo relativo al llamado “control social”, lo visualizamos en un
sentido ordenador y respetuoso de la dignidad humana, nunca como un
elemento de control arbitrario que anule las libertades de la persona, pero que
subordine a las mismas a la norma juridica cuyo contenido debera orientarse no
a servir a unos cuantos sino a toda la sociedad.

Respecto al “tono de conservadurismo”, diriamos que estamos a favor
de los acciones sociales o gubernamentales que tengan por objeto conservar
todo aquello que signifique juridicamente un progreso en favor de los derechos
del hombre y del ciudadano. Y, en el sentido opuesto, estariamos a favor de
suprimir cualesquier contenido juridico que constituya un elemento atentatorio a
la misma persona o retarde el progreso aludido anteriormente.

Los denominados conflictualistas haran énfasis en el hecho de ser el
derecho un medio para asegurar y ejercer la dominacionde una clase sobre otra.
Idea que se maneja también en las posturas revolucionarias de la “lzquierda”,
cuando ésta es una fuerza opuesta a un determinado tipo de Estado. Pero que
cambia en la practica cuando al llegar a detentar el poder de hecho, instaura a
Su vez un sistema juridico que tiene por objeto legitimar el poder obtenido
mediante la revolucion, a la par que defender juridicamente el triunfo de una
clase social sobre otra.

Respecto a las dos principales posturas filoséfico-juridicas, la eficacia
sera adjudicada o no segun se da la consecucién de los fines perseguidos por
cada una de las concepciones.

45 |dem.
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“Para la corriente positivista, el derecho tiene un fin meramente técnico,
para la iusnaturalista, necesariamente axiolégico”.46

Estando casi en la Ultima parte del recorrido sobre la investigacion de la
autora nos corresponde hacer referencia a sus afirmaciones acerca de la eficacia
del derecho y la justicia.

La delimitacion del concepto de justicia aparece como un problema que
hace tropezar las investigaciones al respecto, siendo para la jurista la justicia
algo que no se obtiene tan so6lo con el derecho, el cual requiere de “factores
extranormativos, ligados a la aplicacion de las normas.” Ailade la autora: “No es
suficiente que el legislador prevea soluciones justas. Estas soluciones en gran
medida estaran condicionadas por la forma de aplicacion del derecho, y en parte
por los medios existentes para hacerlo eficaz”.47

La autora concluird, esencialmente: la justicia no es algo que pueda
darse en forma automatica, tan sélo porque estén las “previsiones normativas”;
requerird de la eficacia para lograr la justicia pretendida.

Si observamos la totalidad del orden juridico, resulta que de éste es mas
dificil de lograr su eficacia en comparacion con la de una ley u ordenamiento
especifico. Del cual ademas contamos con la exposicion de motivos y de
propositos que se pretenden alcanzar. Adicionalmente a los propositos explicitos
existen los implicitos. Segun el que se obtengan o no dichos propositos, el
ordenamiento juridico se adjetivar4 como eficaz o ineficaz.

En la obra comentada encontraremos una alusion indirecta a la
existencia de los sistemas y subsistemas, dentro del sistema social, cuando se
afirma que junto a las medidas juridicas deben ser adoptadas otras, de caracter
econémico, o de otro tipo y cuya inexistencia puede determinar la eficacia o
ineficacia de la norma.

En otras palabras, consideramos que de lo expuesto se destaca la
relacion que se da entre diversos elementos sociales, configurando de hecho un
sistema, en el cual los resultados se obtie-

46 Ibid., p. 201.
47 Ibid., p. 214.
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nen no soélo por el accionar en si de un elemento sino por la conjuncion adecuada
o interaccion de todos los elementos que componen un gran conjunto o sistema
dentro del cual la persona y la misma sociedad organizada, politicamente, son a
su vez elementos integradores y operacionales.

A nuestra consideracion anterior, resulta oportuno agregar el ejemplo
explicativo que la autora nos presenta: “Por ejemplo, si se expide una ley para
promover la inversion extranjera, la eficacia de la disposicion se medira de
acuerdo con el monto de la inversion de este tipo que comience a darse. Sin
embargo, puede suceder que, a pesar de las previsiones normativas, la inversion
no se dé por falta de ciertas condiciones econémicas”.48

Otros casos en los que podemos observar la eficacia formal de la ley y
su baja efectividad en la consecucion, material de los objetivos ultimos, se verian
enriquecidos en cuanto a su precision y, por lo tanto, a su utilidad posterior con
un estudio de campo, lo mas amplio y cuidado, acerca del conocimiento que los
gobernados tienen de las leyes, su uso y aplicacién, permitiria tener un
conocimiento mas objetivo acerca de la eficacia de las normas y, por ende, la
eficacia de un sistema de orden que tiene, como medio, el de servir a la
consecucion del bien comun.

48 Ibid., p. 218.



