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INTRODUCCION

Los problemas de eficacia y efectividad de las normas juridicas perturban
seriamente la vida cotidiana de la poblacion, dificultan el buen desempeiio de
los 6rganos del Estado, elevan los costos de transaccidn, impiden el goce efec-
tivo de derechos y hacen fracasar politicas publicas bienintencionadas, solo
por mencionar algunas consecuencias negativas muy claras. Del mismo modo,
en un plano diferente, la ineficacia normativa es causante de muchos de los
problemas del Estado de derecho, la seguridad juridica e incluso genera difi-
cultades vinculadas al desarrollo econémico y humano. Sin embargo, en gene-
ral, respecto de estos problemas, el fracaso de la eficacia y la efectividad no es
identificado como central y en ocasiones ni siquiera es considerado como tal.

A pesar de la importancia fundamental de las ideas de eficacia y efecti-
vidad normativas, la preocupacién juridica por estos temas ha sido, general-
mente, secundaria. Este lugar secundario no ha impedido, sin embargo, cierto
desarrollo del tema y ha despertado el interés de dos grandes lineas de inves-
tigacioén: por un lado, desde la teoria del derecho se advierte un interés recu-
rrente acerca de la eficacia y aportes muy relevantes (Ross, 1970; NAVARRO,
1987, 1990 y 2017; NAVARRO y MORESO, 1996; HierrO, 2003; BULYGIN,
2005; ComanDuUCclI, 2022, entre otros) lo que permite contar con una base
filos6fica y dogmadtica sélida sobre el problema de la eficacia. No obstante,
la produccién desde la teoria del derecho, como es natural, ha sido més bien
conceptual sin que estos estudios se destinaran a intentar un diagndstico mas
preciso de las causas de la (in)eficacia ni de sus posibles soluciones. Con
frecuencia la eficacia fue abordada por los tedricos del derecho para discutir
conceptualmente sus vinculaciones con la validez o la existencia de las nor-
mas y a rengldn seguido indicar que su estudio en profundidad era objeto de
la sociologfa juridica (HIERRO, 2010: 22).
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La otra linea de investigacion que mostr6 alguna disposicién hacia el estu-
dio de la eficacia tiene una impronta claramente vinculada a la sociologia del
derecho; asi, desde estos estudios la descripcién de los problemas se enfoca
principalmente en aspectos histdrico-socioldgicos (véanse entre otros, NINO,
2005"'; GARCIA VILLEGAS, 2009; Cao, 2007; BrROOKS, 2003). Estos trabajos,
por contraposicion a los primeros, si intentaron un acercamiento a las razo-
nes por las que puede producirse la ineficacia de las normas, sin embargo, lo
hicieron de un modo muy amplio, apelando a enfoques sociales generales, a
referencias a lo idiosincrasico de las sociedades o a explicaciones basadas en
la dependencia de la historia. La orientacion de estos intentos de explicacién
se ha posicionado siempre en la observacién de las actitudes de los sujetos
normativos; el otro lado, es decir, «el lado de la ley» y su relacién con la
eficacia practicamente no ha recibido atencién (una excepcién es PISTOR y
RICHARDS, 2003).

La idea de este libro es partir de las construcciones conceptuales propues-
tas por los tedricos del derecho para plantear luego, en el campo del andlisis
de por qué en ocasiones las normas no son eficaces, una vision intermedia en
la que las explicaciones sobre la ineficacia sean mds precisas y vinculadas,
generalmente, con problemas normativos y en menor medida con la actitud
de los sujetos frente a las normas. Esta version intermedia se sustenta en la
descripcion de las tensiones y competencias que pueden darse entre los dis-
tintos subconjuntos normativos coexistentes en una sociedad (principalmente
normas sociales, pero también otras categorias de normas informales).

Con relacion a la efectividad de las normas, la cuestion ha sido todavia
mds desatendida por la teoria juridica (con algunas excepciones como HIE-
RRO) y por el derecho en general. Recién en los tltimos afos se ha comenzado
a transitar algin camino de andlisis juridico sobre la efectividad, principal-
mente de la mano de las nuevas teorias de la legislacion que proponen diversos
deberes de justificacién legislativa, algunos de ellos, vinculados con el logro
de los objetivos para los cuales ha sido sancionada la norma (ATIENZA, 1997,
2013 y 2019; WINTGENS, 2012)2.

El andlisis de la eficacia y la efectividad tiene, en este trabajo, como dm-
bito de interés especial el del estudio de las politicas publicas desde una mi-
rada juridica. Las politicas publicas reinen de una manera muy interesante
un ambito en donde estudiar conjuntamente la eficacia, la efectividad y la
interaccion de las normas juridicas con las normas sociales o informales, ade-

! Evidentemente, Carlos NINoO es considerado un tedrico o filésofo del derecho; sin embargo,
en el libro que ha tratado la cuestion de las causas de la ineficacia de las normas con mas profundidad
ha sido en Un pais al margen de la ley (NINO, 2005) en el que el enfoque para explicar las causas de la
anomia en Argentina es mds bien histérico-socioldgico.

2

*  Desde la sociologia juridica, véase el trabajo de Lawrence FRIEDMAN (2016) sobre efectividad,
que el autor denomina «impacto».
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mas de resultar un campo de especial utilidad para la solucién de problemas
econdmicos, sociales, ambientales, de salud, de justicia, etcétera.

Para comenzar a leer este libro hay que partir de una idea que no siempre
resulta natural para los juristas: las normas sociales no siempre son funcio-
nales al sistema juridico; en la mayoria de las ocasiones en que una norma
juridica fracasa (no es eficaz y por lo tanto usualmente no es efectiva) se debe
a la tensién o competencia que se establece entre las normas sociales y las
normas juridicas. Esta explicacion, indiscutida en el dmbito del neo institu-
cionalismo econdmico, por ejemplo, es compleja de asimilar (aunque no creo
que sea compleja de entender y aceptar) en el &mbito juridico en donde hemos
aprendido desde el primer dia de clases en las facultades de derecho que son
las normas sociales las que dan de algin modo respaldo al sistema juridico,
sea mediante la posibilidad de reconocer el derecho (HART, 1994) o de que
este sea eficaz (POSTEMA, 2012). La visién tradicional no es incompatible con
la que aqui presentaré, simplemente en ocasiones las normas sociales cumplen
esas funciones de soporte del sistema juridico y en otras colisionan contra
ciertas normas del sistema juridico.

Me han preguntado algunos colegas al comentarles el proyecto de este
libro ;quiénes serdn los lectores? Es una pregunta frecuente en nuestro dmbito
y en este caso la respuesta es amplia pero condicionada: es para tedricos del
derecho que estén dispuestos a caminar por las fronteras, es para hacedores e
implementadores de politicas publicas que se animen a embarcarse en algunas
cuestiones no muy complejas de teoria juridica, es para personas formadas
en andlisis institucional que quieran abordar el institucionalismo desde una
perspectiva juridica, para sociélogos del derecho que perdonen mi atrevida in-
tromision en su campo y en general para quienes tengan alguna preocupacion
por la eficacia y la efectividad de las normas juridicas, las normas sociales o
las politicas publicas.

Se presentardn cuatro versiones de eficacia y su vinculacién con la efec-
tividad, las politicas ptblicas y las normas sociales, todo ello desde una pers-
pectiva que combina la teoria juridica tradicional con algunos aspectos del
institucionalismo y aportes provenientes de la teoria legislativa. Las cuatro
versiones de eficacia que presentaré son las siguientes: (E1) Eficacia como
realizacion; (E2) Eficacia como aplicacion; (E3) Eficacia y «uso» de reglas
antidirectivas y; (E4) Eficacia como factibilidad.

En el capitulo 1 se introducen los conceptos fundamentales de eficacia y
efectividad en el contexto juridico y su relevancia en la posibilidad de éxito de
las politicas publicas. La eficacia, en una primera version, se refiere a la ade-
cuacién entre normas y conductas (eficacia como realizacién), mientras que
la efectividad examina si esas normas logran alcanzar los resultados sociales
esperados. Entre estos dos conceptos existe una fuerte relaciéon ya que una
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norma eficaz si estd bien disefiada, tiende a producir efectividad y a contribuir
a las politicas publicas.

Los capitulos 2 a 6 exploran diversas caras o versiones de la eficacia nor-
mativa. El capitulo 2 analiza la forma mads frecuente de referencia a la eficacia,
la eficacia como realizacion, es decir, la capacidad de una norma para generar
comportamientos que se adecuen a sus prescripciones. Se distingue en la efi-
cacia como realizacién una version en términos individuales y otra que con-
templa aspectos agregativos. El capitulo 3 propone distintas posibles relacio-
nes entre eficacia como realizacion y efectividad. Se identifican normas que
son eficaces y efectivas, eficaces pero no efectivas, ineficaces pero efectivas,
asi como los casos en que las normas son tanto ineficaces como inefectivas.

En el capitulo 4 se aborda otro tema clasico de la eficacia: el de la efica-
cia mediante la aplicacién de las normas. La perspectiva de este capitulo es,
principalmente, en vinculacion con la eficacia como realizacién. Se exponen
diferentes fundamentos para entender la eficacia como aplicacién o mediante
la aplicacién de las normas: desde la disuasion individual hasta la restitucion
del orden juridico. También se refiere al papel del Estado de derecho y la se-
guridad juridica en este proceso.

El capitulo 5 presenta un aspecto innovador de la eficacia, referido al es-
tudio de la eficacia en las llamadas reglas «antidirectivas» (SHAPIRO, 2011:
146) y el uso de las opciones preferidas por el legislador en este tipo de re-
glas. Se exploran las caracteristicas de las reglas antidirectivas, aquellas que
ofrecen alternativas de comportamiento, y como su eficacia puede medirse
en términos heterodoxos. Ademas, la capacidad de los sujetos de elegir entre
alternativas es un modo en el que se puede evaluar la eficacia normativa para
este tipo de reglas.

El capitulo 6 finaliza la exploracién de la eficacia con un abordaje también
diferente, el de la eficacia como factibilidad (o su versién opuesta, la «in-
eficacia por razones objetivas»). Este capitulo examina la eficacia desde una
perspectiva de factibilidad, ya no de capacidad de motivacién de conductas, y
se presenta el modo en el que las limitaciones objetivas pueden hacer que una
norma sea ineficaz.

El capitulo 7 trata muy sucintamente la cuestion de la eficiencia, su vincu-
lacién con la eficacia y la efectividad y aborda también el tema de los efectos
de las normas juridicas que se diferencian de sus propésitos o resultados es-
perados (efectividad).

En el capitulo 8 se realiza un extenso andlisis de las normas informales y
se distingue entre dos conjuntos normativos informales: las normas sociales
y las normas internas comunitarias. Se examina como las normas informales
pueden reforzar o competir con las normas juridicas, influyendo en su eficacia
y efectividad.
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Finalmente el capitulo 9 realiza un andlisis pormenorizado de las posibles
relaciones entre habitos convergentes, normas informales y normas juridicas
desde una perspectiva dindmica (de generacion o incentivo para la creacion)
y desde una perspectiva estdtica (de afectacion). Esta dltima relacion de afec-
tacion es la que resulta més relevante en la explicacion de los problemas de
eficacia y efectividad.

Este libro retne partes de mi tesis doctoral® y de manera ampliada y mo-
dificada algunas publicaciones realizadas con posterioridad?; sin embargo, la
forma en que estd estructurado y combinado resulta en un esquema innovador
respecto de las publicaciones individualmente consideradas.

Quiero agradecer, antes de terminar esta introduccion a quienes desde el
inicio de mi actividad académica me dieron un apoyo permanente e importan-
tisimo. En este sentido no puedo dejar de mencionar a Jordi Ferrer Beltran,
Diego Papayannis y Carmen Vizquez, quienes me abrieron generosamente
las puertas de la Universidad de Girona. En el mismo sentido estoy en deuda
con todos mis compaiieros y compafieras de la Universidad de Girona (los
de antes y los de ahora) y con los grupos de otras universidades con los que
he trabajado intercambiando ideas. Agradezco especialmente a Daniel Oliver-
Lalana, Daniel Mendonca y José Juan Moreso por la seria lectura y discusion
de mi tesis doctoral de la que este texto es un desprendimiento con muchas
modificaciones. Por otra parte, todos los capitulos que integran este libro han
sido discutidos con muy queridos colegas a los que también agradezco, entre
ellos, Maria Victoria Kristan, Lorena Ramirez, Alba Lojo, Sebastian Figueroa,
Andrej Kristan, Matja Zgur (con quienes compartimos el interés sobre normas
sociales); también estoy en deuda con Jorge Baquerizo, Diego Papayannis,
Victor Garcia-Yzaguirre, Piero Di Mattei, Henry Reyes, Lucila Fernandez
Alle, Esteban Pereira, Pablo Rapetti, Francesco Ferraro, Matias Parmigiani,
Laura Manrique, Diego Dei Vecchi, Alexander Vargas, Marianela Delgado,
Emma Calderén, Edgar Aguilera, Natalia Scavuzzo, Pablo Navarro, Marco
Segatti, Maribel Narvdez, Marcela Chahuan, Jaime Oportus y muchos otros

3 FERNANDEZ BLANCO, C., 2018. Un aporte juridico a los debates sobre instituciones y desarro-

llo. Aproximacion desde problemdticas compartidas por los paises de América Latina. Universitat de
Girona. https://www.tesisenred.net/handle/10803/482041

4 El punto 1.2 es una versién reducida y modificada de FERNANDEZ BLANCO, C., «Una mirada
juridica sobre la efectividad de las politicas publicas», Diritto & Questioni Pubbliche 2/2021, ene-
ro 2022: 7-30; los capitulos 2 a 7 son un desarrollo con importantes variaciones y ampliaciones de
FERNANDEZ BraNco, C., Cuatro versiones de eficacia y su vinculacién con la efectividad (Revista
Telemdtica de Filosofia del Derecho (RTFD). Num. 26, diciembre de 2023: 47-75); y los capitulos 8
y 9 son también versiones mucho mas extensas y actualizadas de FERNANDEZ BLaANcO, C., «Normas
sociales y problemas de eficacia y efectividad de las normas juridicas», DOXA Cuadernos de Filosofia
del Derecho, Nim. 42, 2019: 259-282) y FERNANDEZ BLANCO, C. y KRISTAN, M. V., «Mind the Gap.
The Power of Social Norms in Gender inequality in Europe: When Law Is Not Enough», European Law
Journal, 2025 31: 6-21.
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CAPITULO 1

_ EFICACIA, EFECTIVIDAD ,
Y POLITICAS PUBLICAS: UNA INTRODUCCION

Para facilitar la lectura de este trabajo adelantaré aqui los conceptos mas
basicos de eficacia y efectividad con los que trabajaré y que luego iré presen-
tando en términos mas complejos y adicionando algunos matices y caracteris-
ticas. Evidentemente no hay una sola versién acerca de qué es eficacia y qué
es efectividad y muchas otras conceptualizaciones son igualmente aceptables.
Las que aqui consideraré son, sin embargo, respaldadas por rigurosos trabajos
académicos, consistentes entre si y utiles para la forma en que se ha escogido
el desarrollo de este trabajo.

Muy sucinta y superficialmente: una norma general (N) es eficaz si 'y solo
si la subclase de sujetos normativos relevantes no infringen (N) en la mayoria
de las ocasiones (NAVARRO, 1990: 23). Es decir, la eficacia es compatible
con el incumplimiento esporadico de la norma (NAVARRO, 1990: 23). De este
modo, utilizaré, en principio, el vocablo «eficacia» para hacer referencia a
diferentes relaciones entre normas y conductas (KELSEN, 1982!; NAVARRO,

! Kelsen asigna a la nocién de eficacia un doble sentido; por un lado, el que se ha descripto en el

texto y que se relaciona de manera genérica con la adecuacion de las conductas de los sujetos normati-
vos a lo prescripto por las normas. El segundo sentido mencionado por Kelsen se vincula con «[...] el
hecho de que esa norma sea aplicada por érganos juridicos y, en especial, por los tribunales —esto es,
que la sancién sea ordenada y cumplida en un caso concreto—» (KELSEN, 1982: 25). Se volvera sobre
esta idea de Kelsen mds adelante. Alf Ross solo asigna al concepto de eficacia un sentido similar al
segundo sentido kelseniano: para Ross no hay una eficacia como acatamiento u obediencia y otra como
aplicacion, dado que los jueces son los tinicos destinatarios de las normas juridicas solo ellos pueden
obedecerlas o no y lo hacen mediante la aplicacién (Ross, 1970: 34 y ss.). Por su parte, COMANDUCCI
ha entendido que lo que aqui llamamos eficacia es solo una mirada hacia el pasado tanto para su aca-
tamiento como para su aplicacion y cuando pretendemos hacer predicciones sobre el comportamiento
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1990 y 2017; NAVARRO y MORESO, 1996), y emplearé el término «efectivi-
dad» para referirme a la vinculacién entre la conducta prescripta por la norma
y el resultado social obtenido?.

El diagnéstico adelantado al inicio de la introduccién sobre la importan-
cia de la eficacia para la sociedad, la economia y la vida puiblica en general,
entiendo que no presentara demasiadas objeciones al menos entre quienes
entendemos el derecho (el derecho legislado) desde una perspectiva instru-
mentalista en el que este se concibe como una serie de normas y reglas que el
parlamento sanciona para conseguir objetivos especificos de politica ptblica
(vaN KLINK, 2019: 173). En otras palabras, «(L)a legislacion es simplemente
una herramienta de regulacion, es decir, una herramienta dentro del proceso
por el que se llevan a cabo las politicas gubernamentales, en el grado y hasta el
punto pretendidos por el gobierno» (XANTHAKI, 2019: 90-91). Para que esas
politicas gubernamentales puedan llevarse a cabo es necesario, usualmente,
que de manera previa los comportamientos se adecien a la norma. Por eso se
sostiene habitualmente que el principal objetivo del derecho es guiar la con-
ducta de los sujetos.

Aqui debo hacer una aclaracion relevante: en este trabajo me referiré a
normas de una manera genérica sin distinguir, por lo general, entre enunciados
normativos y normas. Asumo, sin embargo, en ciertas partes del trabajo, que
no hay una tnica correlacién posible entre disposicién normativa y norma
(GUASTINI, 1992: 23-25). Por lo que dos enunciados o disposiciones normati-
vas pueden enunciar la misma norma, o un mismo enunciado puede contener
mds de una norma por regular diferentes situaciones o debido a interpreta-
ciones diferentes. En todo caso, la utilizaciéon genérica de la idea de norma
intenta facilitar la lectura y evitar discusiones que no son centrales para este
trabajo. En ciertos casos cuando el contexto lo requiera realizaré aclaraciones
sobre a qué me estoy refiriendo con norma.

Se partird de la idea —ampliamente aceptada, aunque no indiscutida— de
otorgar a las normas juridicas el propésito general de guiar la conducta de las
personas; pero ademas de ese propdsito general, cada norma o grupos de nor-
mas tienen otros fines mas especificos (guiar la conducta en el sentido X con
el prop6sito de resolver o prevenir el problema P o incentivar la situacion S).

Por ello, el tratamiento conjunto de la eficacia, la efectividad y las poli-
ticas publicas se presenta como un enfoque relevante. De acuerdo con esta

futuro de jueces y habitantes estamos refiriéndonos a la vigencia. Asi sostiene este autor que: «/[...]
cuando decimos que una norma juridica es eficaz, estamos afirmando que ha sido aplicada o acatada en
el pasado; cuando decimos que una norma juridica es vigente, estamos afirmando que sera aplicada o
acatada en el futuro» (ComAaNDUCCI, 2022: 221)

2 Liborio HIERRO (2003) utiliza la expresion «eficacia como éxito» para referirse a lo que yo
llamo efectividad. A pesar de llamarlo de un modo diferente el concepto general al que se alude es
basicamente el mismo.
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vision instrumentalista acerca del derecho legislado, las normas estdn, al me-
nos en parte, justificadas en su emision si alcanzan finalmente los objetivos o
resultados esperados y contribuyen a la politica piblica que integran. Es decir,
estd al menos parcialmente justificada la sancidn de una ley, si las normas (o la
norma) que se interpreta que ella enuncia son eficaces y han conducido o con-
tribuido a lograr los resultados esperados. Asf, el estudio de la eficacia que se
propondrd estd asociado, de manera fuerte, a la posibilidad de que la eficacia
conduzca a la efectividad. Por ello, las versiones de eficacia que identificaré
tienen sentido en tanto y en cuanto la realizacién de la conducta o su omisién
promueven la efectiva concrecion de los resultados esperados.

Entender€, por lo tanto, a la efectividad, en términos generales, como la
situacién que se presenta cuando las normas son eficaces y conducen a los
resultados sociales, econémicos o de justicia esperados?. Desde esta perspec-
tiva, considero que la regulacion de las conductas no es generalmente un fin
en si mismo, sino que, habitualmente es instrumental y deberia ser posible
encontrar una respuesta a la pregunta de «por qué» o «para qué» se regula la
conducta de esa manera®. A veces, encontraremos fines o propésitos vincula-
dos con objetivos sociales o econdmicos muy concretos (se dicta la norma X
para para promover que las vacunas lleguen a toda la poblacién), otras veces,
en cambio, esos fines tendran mas vinculacidén con valores o con razones de
justicia (se sanciona una ley que prohibe la discriminacién o que penaliza la
negacion del holocausto judio o Shoah).

Si bien no hay una relacién conceptual entre eficacia y efectividad, si existe
una alta convergencia entre normas eficaces y efectivas que estd condicionada al
buen disefo de la norma (principalmente a una adecuacién de medios a fines).
Es decir, en los casos en los que existen correctos disefios legislativos y un vo-
lumen adecuado de conductas conformes a la norma, estas conductas conducen
generalmente a la produccién de los resultados esperados, por lo que entenderé,
que en la mayoria de las ocasiones la eficacia es requerida para la efectividad.

En sintesis, para finalizar este primer contacto con las nociones de eficacia
y efectividad, entiendo que las normas no solo tienen el objetivo inmediato de

3 Me referiré a propésitos, objetivos, fines, resultados y razones subyacentes de un modo inter-

cambiable. Si bien todas las formas de identificar estos fines son problemadticas, pues estamos atribu-
yendo caracteristicas volitivas a un objeto o artefacto como la ley, es generalmente aceptada la metafora
de que las leyes tienen fines u objetivos (véase MARTINEZ ZORRILLA, 2010: 72). Mds adelante abordaré
la problematica de la identificacion de estos propdsitos o fines normativos.

4 No debe confundirse la posicién asumida aqui, que entiende que las leyes tienen un fin instru-
mental, sea factico o basado en consideraciones de justicia, con el llamado «instrumentalismo juridico»,
en su versién mds ingenua, por el cual, diversas escuelas de pensamiento juridico asumieron que el le-
gislador actuaba como un ingeniero social capaz de modificar siempre la sociedad en el sentido buscado
(véase VAN AEKEN, 2011: 47). Esta critica al instrumentalismo juridico subyace también a muchos de
los cuestionamientos que recibieron desde dentro y fuera del propio movimiento los pensadores de la
primera época del movimiento del «Derecho y Desarrollo» (véanse, entre otros, TRUBEK y GALANTER,
1974 y TRUBEK, 2014).
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motivar conductas al que se ha volcado principalmente la atencion de la teoria
juridica mediante el estudio de la eficacia, sino también un fin dltimo, que
llamaré efectividad, vinculado con alcanzar ciertos resultados (R) sociales,
econdmicos o de justicia. Las politicas publicas, al componerse basicamente
de normas juridicas, tienen como condicién necesaria (aunque no suficiente)
para ser exitosas que el conjunto de normas y reglas que las integran sean
efectivas y por ello generalmente de manera previa, eficaces.

El tipo de normas que aqui resultan de interés son principalmente aquellas
que establecen obligaciones, prohibiciones, pero también las que establecen
permisos, potestades o poderes?, es decir, por un lado, interesan las normas
prescriptivas y por otro lado las que, siguiendo a Shapiro, llamaré reglas an-
tidirectivas (SHAPIRO, 2011: 146)°. «La referencia general a reglas juridicas
antidirectivas engloba a aquellas reglas que no tienen como propdsito dirigir a
los sujetos a hacer o no hacer algo, sino que, por el contrario, a través de ella se
les hace saber que no se les requiere hacer o abstenerse de hacer una accién»
(SHAPIRO, 2011: 146) .

1.1. EFICACIA Y EFECTIVIDAD DE LAS NORMAS JURIDICAS

Si pensamos en cualquier politica piblica implementada en nuestro en-
torno podremos advertir que algunas han sido més exitosas que otras y que
respecto de ciertas politicas publicas podemos predicar fracasos rotundos. Esa
diversidad de resultados puede obedecer principalmente a dos cuestiones: a
problemas en la eficacia o a problemas en la efectividad de las normas juridi-
cas que integran la politica publica. También la eficiencia y los efectos no bus-
cados de las normas o leyes pueden tener alguna incidencia en los resultados,
pero suelen tener un impacto menor (sobre estos dos temas, véase capitulo 7).

Presentaré a continuacién, con algo mas de profundidad, qué entiendo por
«eficacia» y «efectividad». Seguiré el lenguaje mds utilizado por los tedricos
del derecho de habla castellana y daré inicialmente el siguiente uso a los vo-
cablos en cuestion®:

> Las normas que confieren potestades y poderes, asi como las normas de competencia son con-
sideradas por algunos autores como normas que confieren permisos, pero muchos otros también entien-
den que no pueden asimilarse y que deben ser considerarse como de distinta naturaleza. Para una visién
completa de este debate, véase FERRER BELTRAN, 2000.

¢ El uso del neologismo «antidirectivas» se puede justificar pues cumple una funcién de sintesis
evitando la tediosa lectura de un listado amplio de tipos de reglas, como «reglas que confieren permi-
sos», «derechos», «potestades», «facultades», etcétera.

7 No me ocuparé en este trabajo de la eficacia de otro tipo de normas, pero hay interesantes enfo-
ques sobre el tema como el trabajo de Loso (2023) sobre eficacia de las normas constitutivas.

8 Es necesario aclarar que sigo aqui el lenguaje mds difundido por los tedricos del derecho de
habla castellana ya que en italiano, por ejemplo, los términos eficacia y efectividad se utilizan habitual-
mente en modo inverso al que se hace aqui. Asimismo, desde la sociologia del derecho se atribuye a la
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a) Eficacia: Una norma general (N) es eficaz si y solo si la subclase de
sujetos normativos relevantes no infringen (N) en la mayoria de las ocasiones
(NAVARRO, 1990: 23). Es decir, la eficacia es compatible con el incumplimien-
to esporddico de la norma (NAVARRO, 1990: 23). La eficacia, en un primer
sentido y el mds difundido se refiere a una relacién entre normas y conductas.

b) Efectividad: En términos generales (hay algunas excepciones), una
norma (N) es efectiva cuando la conducta que ella obliga, prohibe o autoriza
(C) es realizada por los sujetos y conduce al resultado social o econémico
inmediato y/o mediato que se espera con su sancion (R). Es decir, la efecti-
vidad de las normas juridicas «consiste en que sirvan instrumentalmente para
alcanzar el estado de cosas que el edictor de la norma se propone» (HIERRO,
2003: 160).

La efectividad contempla resultados inmediatos y/o mediatos, estos re-
sultados buscados pueden variar con el tiempo: no son solo aquellos que el
legislador asignd originalmente a la norma o al conjunto de normas (si es que
esto pudiera atribuirse de algin modo al legislador), sino que diversas inter-
pretaciones pueden asignar a esa norma o conjunto de normas un resultado
social o econémicamente valioso de manera sucesiva o simultdnea con aquel
que es plausible de ser atribuido a la actividad legislativa.

Para entender mejor qué tipo de resultados son los que aqui interesan se
podria adelantar que son el tipo de fines o propdsitos frecuentemente indivi-
dualizados al realizarse un andlisis de razonabilidad o proporcionalidad de las
normas. Por ejemplo, si N1 dispone que las listas electorales deberédn integrar-
se a partir de ahora con un 30 por 100 de mujeres podemos asumir que R1 es
«revertir un largo historial de discriminacién de las mujeres en la actividad
politica» y R2 «incentivar a las mujeres a presentarse a cargos electorales».
Probablemente podamos también encontrar en R3 un fin temporalmente més
inmediato, por ejemplo, «que en la préxima renovacion del parlamento se
incremente en un porcentaje X la presencia de mujeres elegidas». Todos estos
resultados (R1, R2, R3, RN) se diferencian de las conductas prescriptas y,
en una situacion de correcto disefio normativo existe entre C1 y R1, RN una
relacion de medios a fines.

Para los sujetos normativos, R1 (R2, RN) son propésitos o finalidades que
podrian resultarles distantes en términos temporales, afectivos o de motiva-
cion, incluso es posible que los desconozcan. Para lo que resulta relevante en
este capitulo podemos asumir que es posible que S1 actiie de acuerdo a N1
realizando la conducta C1 y sin embargo, R1 le resulte repudiable, indiferen-
te, solo minimamente importante o incluso desconocido (el presidente de un

«efectividad» de una norma lo que aqui refiero como «eficacia» (JEAMMAUD ,1984: 6), mientras que la
«eficacia» es entendida como «el logro efectivo de los resultados buscados por quienes las legislaron»
(JEAMMAUD, 1984: 6 y en igual sentido GARCIA VILLEGAS, 1993: 99).
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partido politico podria cumplir con integrar las listas con un 30 por 100 de
mujeres y lo hace en cumplimiento de N1 pero en realidad, que se revierta un
largo historial de discriminaciones le resulta indiferente o incluso le resulta
repudiable). El dambito de los sujetos normativos es tipicamente la eficacia
mientras que el &mbito de los legisladores es tanto la eficacia como la efectivi-
dad. Por su parte, los jueces parecen revisar en muy pocas ocasiones la efica-
cia para evaluar la constitucionalidad de una ley, pero si revisan, en ocasiones,
al realizar los andlisis de razonabilidad o proporcionalidad, que las normas
conduzcan a los resultados esperados, y en ese andlisis abordan parcialmente
la cuestién de la efectividad.

Lo anterior no excluye, 16gicamente, que los sujetos puedan tener con-
ciencia de cudles son los objetivos de politica publica buscados por el legisla-
dor y que cumplan con las normas (a pesar de que el cumplimiento pudiera ser
costoso o inconveniente para ellos) para apoyar el objetivo de politica publica
buscado. Separamos los residuos y esto tiene un coste en varios sentidos: per-
demos tiempo y espacio en nuestras viviendas, debemos dirigirnos a los conte-
nedores especiales, pensar en ciertos casos donde arrojar determinado envase,
etcétera. Por otra parte, es altamente improbable, en muchas partes del mundo,
que seamos sancionados por no reciclar residuos, por lo que el cumplimiento
de la norma no se vincula en este caso con la eficacia como aplicacién (véase
capitulo 4); si nos tomamos todas las molestias para separar residuos es por-
que (entre otras posibilidades que han descripto los autores, véase 2.3) enten-
demos que hay mejoras necesarias para con el medio ambiente y que parte de
estas mejoras se logrard separando los residuos. En otra parte he apoyado la
idea de que los objetivos de las leyes (R1, R2, R3, etcétera) deberian hacerse
lo més transparente posibles a los sujetos pues esto contribuiria a la eficacia
normativa®.

Para ciertas normas la eficacia y la efectividad se producen de manera
sincrénica, pues el resultado se alcanza con la mera realizacién de la conduc-
ta ordenada o la omisién de la conducta prohibida. Se trata de normas que
prescriben conductas que pueden concebirse como fines en si mismas o cuya
produccién genera de forma inmediata el estado de cosas buscado; por contra-
posicién a la mayoria de las normas que integran politicas publicas, que tienen
propositos que se realizan de forma diacrénica. En el caso de la prohibicién
de homicidio, por ejemplo, el cumplimiento de la norma que prohibe matar
podria verse como el resultado exitoso de ambos tramos (eficacia y efectivi-
dad), pues al menos el resultado esperado mas directo (no quitar la vida a otra
persona), se cumple con la sola adecuacién de la conducta a lo ordenado por
la norma. Por el contrario, en el ejemplo del reciclaje de residuos la eficacia y
la efectividad se presentan en forma diacrénica (dado que un alto porcentaje

9 Véase FERNANDEZ BLANCO, 2023b.
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de la poblacién ha separado consistentemente el plastico de otros residuos se
ha reducido la contaminacién por pléstico en la zona Z en un porcentaje X)

La efectividad absoluta (en el sentido de alcanzar por completo los re-
sultados esperados) es muy dificil de conseguir y algo similar ocurre con la
eficacia. Por lo tanto, es importante tener en cuenta que, aun cuando se haga
referencia a normas eficaces y/o efectivas siempre se estard realizando una
evaluacion sobre la consecucion de ciertos grados estadisticos aceptables de
eficacia y efectividad (y lo mismo ocurre para el caso contrario, es decir, cuan-
do se hace referencia a normas ineficaces o inefectivas). Se debe aclarar que es
posible asignar distintos grados de eficacia a una norma a nivel estadistico o
agregativo, sin embargo, a nivel individual (o caso a caso) la norma se cumple
o no se cumple y no es posible identificar diferentes grados de cumplimiento
como si lo es a nivel agregativo. Por ejemplo, si una persona publica un articu-
lo periodistico negando la existencia del sistema de campos de concentracién
de Auschwitz, la norma que prohibe el negacionismo seria ineficaz en ese caso
concreto, aunque no lo sea a nivel agregativo o estadistico (la mayoria de las
personas no niegan publicamente el holocausto).

1.2.  EFICACIA, EFECTIVIDAD Y POLITICAS PUBLICAS

La nocién y el estudio de las politicas publicas, al menos tal como se las
entenderd en este trabajo, no es demasiado antigua. Como explican SUBIRATS
y sus coautores, es recién a partir de la década de 1930 y sobre todo a partir de
los afios cincuenta del siglo pasado, con el desarrollo del Estado de bienestar,
que el sector publico empez6 a plantear intervenciones directas y puntuales
ante problemas concretos (SUBIRATS et al., 2012: 39).

Dado que, casi siempre, las politicas puiblicas se adoptan por medio de
normas generales'?, el estudio de la eficacia y la efectividad de esas normas
resulta relevante y ha sido omitido por la mayoria de los estudios sobre el
tema. Propondré a continuacién una posible definicién de «politica publica»
y sus elementos esenciales; luego introduciré, de manera genérica la relacién
entre eficacia y efectividad de las normas y el éxito de las politicas publicas.

1.2.1. ;Qué es una politica publica?

Las politicas ptiblicas como todo objeto de estudio complejo presentan la
dificultad de encontrar una definicién aproximativa que cuente con algin gra-

10" Hay casos esporadicos de creacion e implementacién de politicas publicas a través de senten-
cias judiciales, pero justamente por su baja frecuencia no serdn de interés para este trabajo y, ademads,
en general, luego de esas sentencias se dictan normas generales para su implementacion.
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do consenso. La idea que seguiré es la de asumir una aproximacion a las po-
liticas publicas que no sea demasiado general y que nos permita, por lo tanto,
diferenciar este concepto de otro tipo (o de cualquier tipo) de intervenciones
o decisiones gubernamentales o legislaciones'!.

Con algunas reservas que luego se expondrén, seguiré a SUBIRATS, KNOEP-
FEL, LARRUE y VARONE (2012) en la aproximacion al concepto de politicas
publicas. De acuerdo con estos autores las politicas ptiblicas se tratan de:

Una serie de decisiones o de acciones, intencionalmente coherentes, to-
madas por diferentes actores publicos y a veces no publicos —cuyos recursos,
nexos institucionales, e intereses varian— a fin de resolver de manera puntual
un problema politicamente definido como colectivo. Este conjunto de deci-
siones y acciones da lugar a actos formales, con un grado de obligatoriedad
variable, tendentes a modificar la conducta de grupos sociales que, se supone
originaron el problema colectivo a resolver (grupos-objetivo), en el interés de
grupos sociales que padecen los efectos negativos del problema en cuestién
(beneficiarios finales) (SUBIRATS et al., 2012: 38).

Contintdan explicando los autores que los resultados deseados dependeran
de un conjunto de decisiones complejas que se encadenan del centro a la peri-
feria y que incorpora las decisiones correspondientes a todas y cada una de las
etapas de la accién publica e incluye tanto reglas generales y abstractas (leyes,
decretos, 6rdenes, etcétera), como actos individuales y concretos producidos
durante la ejecucién de la politica publica (decisiones administrativas, autori-
zaciones, subvenciones, etcétera) (SUBIRATS et al., 2012: 39).

Tengo algunas consideraciones que realizar con respecto a la definicién de
politicas publicas antes transcripta:

a) Es imprecisa la referencia a un «grado de obligatoriedad variable».
En efecto, es posible que las politicas publicas incluyan algunas conductas
obligatorias y otras (generalmente en cabeza de los beneficiarios finales) que
son potestativas; sin embargo, aquellas conductas que son obligatorias —las
que, por otra parte, constituyen la mayoria de las conductas necesarias para
realizar una politica ptiblica— no son «variablemente» obligatorias. Juridica-
mente no es posible sostener esta concepcion: las conductas o son obligatorias
(bajo ciertas circunstancias) o no lo son. Claro que esto puede variar respecto
a diferentes sujetos o situaciones, pero no hay una posible gradualidad en este
sentido. Con esta aclaracion en mente, si es interesante que se incorpore la
idea de que pueden existir en las politicas publicas conductas no obligatorias,
como dije, generalmente en cabeza de los beneficiarios finales (v.gr. los poten-

" Una concepcién bastante difundida pero demasiado amplia es la de PETERS, que define a las

politicas publicas como «el conjunto de actividades de las instituciones de gobierno, actuando directa-
mente o a través de agentes, y que van dirigidas a tener una influencia determinada sobre la vida de los
ciudadanos» (PETERS, 1982). El problema de estas aproximaciones es que finalmente resultan confun-
didos los conceptos de politica publica y legislacion en sentido amplio.
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ciales beneficiarios de un programa vacunacién pueden optar por aplicarse la
vacuna o no hacerlo en los paises en donde la vacunacién no es obligatoria).

b) La segunda objecion que plantearé a la definicién de SUBIRATS y sus
coautores es conceptual: no parece una caracteristica universal de las politicas
publicas que las soluciones de los problemas colectivos requieran necesaria-
mente de la modificacion de la conducta de los grupos sociales a los que
se atribuye el origen de los problemas que se quieren corregir. En primer
lugar, no siempre es posible identificar un grupo social al que supuestamente
atribuir el origen del problema social. ;Cémo determinar, por ejemplo, qué
grupo social es el que origina problemas tan amplios como la pobreza o el
fracaso escolar? En segundo término, hay problemas sociales que no depen-
den necesariamente de la actividad de un grupo identificado o identificable y
que pueden provenir de causas naturales como inundaciones, sequias, terre-
motos, pandemias, etcétera. En otras ocasiones es el contexto internacional
el que promueve la aparicién de un problema social y, en estos casos, las
politicas publicas pueden no tener la capacidad de modificar conductas de
grupos sociales, aunque pueden solucionar el problema de otra forma (v.gr.
redistribuyendo recursos).

c) Ademds, aunque el grupo social originador del problema esté identi-
ficado o sea identificable, no siempre se requiere respecto de ese grupo una
modificacion de conducta, aunque si es posible, en ocasiones, encontrar que
los costes (no necesariamente econémicos) de la politica publica puedan re-
caer sobre ese grupo. Esto tltimo no excluye, sin embargo, la posibilidad de
que los costes de esa politica sean distribuidos de manera mds amplia entre
toda la sociedad y que recaigan parcialmente, incluso, en los beneficiarios de
la politica publica.

d) Finalmente, pareciera que las politicas publicas pueden implementar-
se con el propdsito no solo de resolver problemas colectivos sino también de
prevenir su aparicion.

Conjugando la definicién inicial con las criticas y apreciaciones expues-
tas, propongo reformular la aproximacion a la definicién de qué es una politica
publica o qué elementos componen una politica publica. Lo haré, sin embargo,
desde una perspectiva juridica. Asi, una politica publica puede ser entendida
juridicamente como comprensiva de los siguientes elementos:

— Una serie de decisiones y/o de acciones, intencionalmente coheren-
tes, tomadas por diferentes actores, publicos y a veces no publicos, tanto lo-
cales como globales.

— Que tiene como propdsito u objetivo resolver o prevenir la aparicién de
un problema especifico politicamente definido como colectivo.

— Que se implementa a través de reglas generales y abstractas (nor-
mas juridicas de caracter general) que establecen obligaciones y prohibiciones
principalmente. La mayor parte de los sujetos destinatarios de esas normas
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suelen ser empleados o funcionarios del Estado (de aqui en adelante me refe-
riré a todos los actores estatales como agentes estatales) o terceros a los que
el Estado asigna funciones en la politica publica (un contratista en una obra
publica, un laboratorio proveedor de una vacuna, etcétera). También es posi-
ble que los habitantes o un grupo de ellos sean destinatarios de normas juridi-
cas que imponen prohibiciones u obligaciones sin ser los beneficiarios finales
(v.gr., las normas que prohiben fumar en los espacios publicos cerrados: la
prohibicién recae en los fumadores pero los beneficiarios finales son los «no-
fumadores») o que los propios destinatarios finales de la politica publica sean
sujetos de normas que establecen obligaciones o prohibiciones (por ejemplo,
la obligacién de utilizar casco en las motocicletas).

— Esas normas generales y abstractas pueden también establecer po-
testades, derechos, permisos, etcétera. De este dltimo tipo de normas, que
identifico como anti— directivas (SHAPIRO, 2011: 146), son destinatarios ge-
neralmente de manera exclusiva los beneficiarios finales de la politica ptblica
(pueden vacunarse o no hacerlo, escoger alimentos identificados como saluda-
bles o no hacerlo). También los beneficiarios finales serdn sujetos de diversas
normas técnicas.

— En el transcurso de la implementacién y desarrollo de la politica pu-
blica esas normas generales (tanto las prescriptivas como las antidirectivas)
requerirdn de la produccién de actos juridicos (por ejemplo, la celebracion de
contratos entre el Estado y los terceros involucrados en la politica publica) y
muy probablemente del dictado de normas juridicas no generales (decisiones
judiciales y administrativas, autorizaciones, excepciones, etcétera).

— Los beneficiarios finales son aquellas personas que padecen las con-
secuencias negativas del problema que se quiere resolver o que serian afecta-
dos por el problema que se intenta prevenir. Generalmente son grupos sociales
identificados o identificables, pero en oportunidades es la sociedad en general
(por ejemplo, en las politicas publicas relativas a la disminucién del CO2).

Por otra parte, y para finalizar este punto, podemos pensar en una primera
vinculacién entre normas juridicas y politicas publicas. Asi las normas juri-
dicas que integran una politica publica pueden dictarse con el propdsito de
establecer o promover una politica piblica antes inexistente (v.gr. aumentar
los indices de escolaridad, disminuir las barreras para la inversion privada,
solucionar un problema concreto de salud publica, etcétera); para corregir la
falta de resultados, los pobres resultados o los resultados no esperados de nor-
mas juridicas preexistentes que integraban la politica publica; o para dejar sin
efecto una norma o un conjunto de normas por las que se implementé una
politica publica en el pasado. La opcién de derogacién podria darse en escena-
rios en donde el resultado buscado por las normas ya estuviese cumplido y no
fuese necesario o fuese ineficiente mantenerlas vigentes, o cuando el resultado
buscado dejase de tener interés o fuese considerado disvalioso.
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1.2.2. La importancia de la eficacia en el ambito
de las politicas publicas

Las normas juridicas como elementos esenciales de las politicas publicas
resultan incuestionables. En este sentido, expresa PEREZ SANCHEZ que las
normas juridicas:

[c]onstituyen el unico recurso propio y exclusivo del Estado [...] desde
un punto de vista instrumental, es a través de las normas juridicas que los po-
deres publicos autorizan y establecen las actividades que constituyen las poli-
ticas publicas, al mismo tiempo que limitan la discrecionalidad en la actuacién
del personal politico y funcionarial (PEREZ SANCHEZ, 2005: 54).

A pesar de la importancia de las normas juridicas como «instrumentos»,
«viabilizadoras» o «envases» de la politica publica y como limite a las au-
toridades, el anélisis de estas ha omitido generalmente todo interés por las
cuestiones juridicas, en general y por el andlisis de las normas, en particular.
En efecto, histéricamente, los analistas de politicas publicas han priorizado la
l6gica de mercados y el andlisis de eficiencia. Desde los afios sesenta, el andli-
sis coste-beneficio era clave en muchos circulos (PEREZ SANCHEZ, 2005: 45).
En los setenta, la Teoria de la Eleccion Publica se centrd en procesos de de-
cision similares al mercado en ciencias politicas (PEREZ SANCHEZ, 2005: 46)
y luego los programas universitarios en Estados Unidos se volcaron més en
cuestiones cuantitativas y fueron dominados por la microeconomia y enfoca-
dos en el ejercicio profesional y el management (PEREZ SANCHEZ, 2005: 48).

Es posible afirmar, sin que parezca demasiado aventurado, que cualquier es-
tudio sobre los resultados de las politicas ptiblicas que omita el andlisis del com-
portamiento de los sujetos con relacién a lo que las normas disponen (las normas
que implementan la politica publica), tendra en cierto sentido, una carencia epis-
témica por omitir indagar qué pasé con aquello que constituye uno de los puntos
de partida fundamentales de la puesta en marcha de la politica publica.

El modo en que se articulan las politicas publicas a través de las normas
juridicas nos brinda un 4mbito para el andlisis de la eficacia que resulta particu-
larmente atractivo. Este campo se presenta principalmente respecto del cimulo
de normas dirigido a funcionarios, empleados publicos y terceros asignados
a la implementacion o gestién de la politica, ya que se trata de normas cuyos
sujetos normativos son identificados o identificables, numéricamente limitados
y a los que se imponen conductas mayormente de hacer que se presentan en
ocasiones particulares. En este contexto es mas facil identificar qué normas son
aplicables y, por lo tanto, también se facilita el anlisis de la eficacia'%.

2 Es de alguna forma el caso opuesto a lo que veremos mds adelante como un problema para
evaluar la eficacia que se ha llamado «la inconmensurabilidad de la obediencia» (HIERRO, 2003).
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De acuerdo con NAVARRO, las normas aplicables forman el rango de sig-
nificacién de la propiedad eficacia, esto implica aceptar que el enunciado «la
norma N es eficaz» carece de valor de veritativo si N no es aplicable. Para
este enfoque, que el autor denomina «Tesis del Rango de Significacién», solo
bajo la hipétesis de que una norma N sea aplicable las propiedades ineficaz y
eficaz son conjuntamente exhaustivas (NAVARRO, 2017: 63). Si una norma N
se dirige a una clase de sujetos S, entonces todas las acciones ejecutadas por
sujetos que no son parte del grupo de los S son irrelevantes para la eficacia o
ineficacia de N (NAVARRO, 2017: 69). Pero lo mds importante es lo que sigue:

[sJupongamos que una norma N prescribe a un sujeto x ejecutar una accién
A. Aunque un sujeto z ejecute A, este hecho no seria considerado una confir-
macién de la verdad del enunciado de eficacia «N es eficaz». Por el contrario,
la verdad de «x hace A» es relevante para confirmar la verdad de ese enunciado
de eficacia (NAVARRO, 2017: 69).

Por lo tanto, en situaciones en las que la aplicabilidad externa e interna de
una norma esta claramente determinada y resulta relativamente facil estable-
cer si efectivamente «x hace A» el andlisis de la eficacia se vuelve notoriamen-
te mds sencillo y significativo.

Se ha sefialado, con acierto, que el mundo juridico suele incurrir en lo que
se ha bautizado como «falacia normativista», que consiste en considerar que
todos los problemas y aspectos de los andlisis juridicos (en el campo de la
argumentacion, de la teoria del derecho e incluso en el derecho procesal, por
ejemplo) se reducen a problemas normativos y se ha omitido casi sistemdti-
camente (aunque ahora empieza a revertirse) el andlisis de los hechos (GON-
ZALEZ LAGIER, 2003: 17). Pues bien, en el andlisis de las politicas publicas
ocurre lo contrario: los hechos son evaluados de una manera independiente de
la existencia de las normas que son o debieran ser las «generadoras» de esos
hechos o las que no han logrado promoverlos. Por eso, detener la mirada en
lo que ocurre o no ocurre en los hechos tras la implementacién de una politica
publica omitiendo mirar al conjunto de normas juridicas que la generan e im-
plementan es algo asi como colocar el carro por delante del caballo.

En los capitulos siguientes me dedicaré a presentar las cuatro versiones
de eficacia que considero relevantes para el andlisis de la efectividad y las
politicas publicas.



CAPITULO 2

EFICACIA COMO REALIZACION
Y SU VINCULACION CON LA EFECTIVIDAD

La primera version de eficacia que presentaré (E1) es la mas difundida y
también es casi siempre la version de la que las demads seran tributarias. Es
decir, las restantes versiones de eficacia, casi siempre de una u otra forma,
pretenden que esta primera version se concrete.

Esta primera version de eficacia estd relacionada de manera directa con
la posibilidad de la norma de motivar la conducta de los sujetos. Tal como
resulta generalmente aceptado, una de las finalidades principales de las au-
toridades al dictar normas es motivar ciertas conductas sociales (BULYGIN y
MENDONCA, 2005: 15) en agentes auténomos e inteligentes (POSTEMA, 2012:
84). Por otra parte, esta nocion de eficacia tiene impacto en diversos aspectos
de la organizacion colectiva y en principios o ideales que valoramos positi-
vamente (como el Estado de derecho o la seguridad juridica). El Estado de
derecho, recordemos, requiere como condicién necesaria que las autoridades
y los habitantes adecten sus conductas a lo que la ley ordena .

Se trata, segiin propongo, de una version de eficacia que llamaré subjetivo-
colectiva. En la faceta subjetiva por diversas razones, los sujetos se ven mo-
tivados individualmente (o, por el contrario, no se ven motivados) a realizar
ciertas conductas que se establecen en la/s norma/s o a no realizarlas. Luego

' Solo por mencionar algunas claras manifestaciones de este aspecto central del Estado de dere-

cho, GuasTINI sefiala el Estado de derecho «implica que los actos del Estado —cualesquiera que sean—
se ajusten al derecho» (GuasTINI, 2002: 95); por su parte RAz enuncia como primera caracteristica
del Estado de derecho que «(1) que las personas deben ser regidas por el derecho y deben obedecerlo»
[RAz, 1979 (1985): 267]. Véase FERNANDEZ BLANCO, 2020.
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si el nimero de conductas alcanza cierto volumen podremos afirmar que en
términos agregativos la norma es eficaz (la faceta colectiva)?.

Conseguir que una norma sea eficaz por haber motivado la conducta de
un nimero relevante de destinatarios es probablemente uno de los mayores
desafios que tienen ante si los legisladores pues las variables juridicas, poli-
ticas, econdmicas y socioldgicas para tener en consideracion son numerosas
(por ejemplo, la proporcionalidad de la sancién o del incentivo, la tensién con
normas sociales, la presencia de grupos de interés bien organizados que se
oponen a la norma, etcétera). Por otra parte, restan desarrollarse explicaciones
psicoldgicas, socioldgicas, neurocientificas y de otras 4reas del conocimiento,
sobre por qué puede en ocasiones motivarse una conducta y en otras (o en
otros sujetos) no. Seria muy exigente e irrealista aspirar a que los legisladores
tengan en consideracion (y adicionalmente logren consensuar) todas las posi-
bles variables por las que la eficacia (E1) de una norma podria fracasar o ser
exitosa, sin embargo, hay cada vez mds mecanismos para predecir, en algin
grado, la posible motivacion de la conducta futura en los sujetos y acerca de
estos mecanismos disponibles deberian estar muy atentos los legisladores?.
Una de las consideraciones centrales que deberian tener en cuenta los legisla-
dores es la presencia de normas sociales que pudieran entrar en conflicto con
las normas que contiene una legislacién que se aprueba; sobre este aspecto
versaran los capitulos 8 y 9.

Esta primera version de eficacia (E1) tal como ha sido reconstruida solo
es posible respecto de normas prescriptivas que imponen obligaciones o pro-
hibiciones; ya que en los permisos, facultades, poderes, etcétera, la regla se
cumple (no se incumple) con cualquier conducta que realice el destinatario (la
persona puede casarse o no casarse, puede alquilar su propiedad o no hacerlo,
puede caminar o tomar transporte publico, etcétera) por lo tanto, en un sentido
estricto, es imposible predicar esta version de eficacia (E1) respecto de las re-
glas que he identificado como antidirectivas siguiendo a SHAPIRO, 2011: 146.
A pesar de esta aclaracién preliminar que continuard siendo valida durante
todo el trabajo, presentaré en el capitulo 5 una versioén heterodoxa de eficacia
que incluye a las reglas antidirectivas.

2 Serfa posible abordar este tema también desde explicaciones sobre la conducta colectiva o

grupal pero no utilizaré esa perspectiva en este trabajo (ver para ello desde muy diferentes abordajes
EPSTEIN, 2015; SEARLE, 1995; LisT y PETTIT, 2011).

3 Ademids de que los legisladores deberian utilizar las herramientas de racionalidad que cualquier
toma de decision exige (adecuacion entre medios y fines, factibilidad, evaluacién de posibles efectos
adversos, etcétera) hay actualmente una serie de modos de evaluacién prospectiva de las leyes que pue-
den dar alguna informacién anticipada sobre la posible eficacia como motivacién de la conducta, entre
otros modos encontramos a los modelos in vitro/in vivo, los modelos Delphi, la simulacién informatica
o procedimientos que convocan a la inteligencia colectiva y a la inteligencia artificial. Del mismo modo
la legislacion basada en la evidencia es cada vez mds utilizada en los parlamentos y puede dar buenos
resultados en el area de la eficacia. Son destacables en este sentido las instituciones cientificas incorpo-
radas al parlamento (como el caso de la oficina POST, en Gran Bretafia, o mds recientemente el grupo
«Ciencia en el Parlamento», en Espaiia).
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2.1. RELACIONES ENTRE CONDUCTAS INDIVIDUALES
Y NORMAS RELEVANTES EN LA EFICACIA
COMO REALIZACION

En este apartado se desarrollard la versién individual o subjetiva de EI.
Cuando afirmamos que una norma prescriptiva es eficaz en la versién El, las
conductas que reflejen lo que la norma establece pueden tener diferentes mo-
dos de vinculacién con la norma. El tipo de vinculacién varia si adoptamos
versiones mas laxas o exigentes dentro de E1. Se identificaran tres modos de
vinculacién entre las normas y la realizacion de las conductas o generacién
de estados de cosas prescriptas por estas?. Se trata de tres modalidades de
eficacia (E1) que van aumentando a medida que el vinculo entre norma y con-
ducta se hace mds riguroso. NAVARRO (1990: 16) identifica estos tres casos
del siguiente modo:

— Una norma (N) prescribe el estado de cosas o la accién C1 y los su-
jetos normativos producen C1 (correspondencia).

— Una norma (N) prescribe el estado de cosas o la accién Cl1, los suje-
tos normativos conocen la existencia de N y producen C1 (acatamiento).

— Una norma (N) prescribe el estado de cosas o la accién C1, los suje-
tos conocen la existencia de N y producen C1 en virtud de N (cumplimiento).

En el caso de la correspondencia solo se requiere una coincidencia (HIE-
RRO, 2003: 76) entre el contenido de N y C1. La razén por la cual se realiza
la conducta es irrelevante; en este primer enfoque basta con que la conducta
coincida con lo que la norma indica. En el caso del acatamiento, a la coinci-
dencia entre lo prescripto por N y C1 se suma el requisito de conocimiento
de N por parte de los sujetos normativos (coincidencia y conocimiento). En el
acatamiento, segun interpreto la propuesta de NAVARRO, como veremos mas
adelante, aunque no es necesario que la relacién entre norma y conducta esté
presente permanentemente, si es exigible que en iltima instancia las normas
integren el razonamiento practico de los sujetos.

Finalmente, el caso del cumplimiento requiere ademads de la coincidencia
entre N y C1, el conocimiento de N por los sujetos y que la motivacién para
realizar C1 provenga de N (el sujeto hace C1 porque N prescribe C1).

Desde la perspectiva instrumentalista enunciada al comienzo de este tra-
bajo considero que los estdndares de acatamiento y cumplimiento son mas
utiles que el de la simple correspondencia. Ello pues la relacion mas débil,
la de correspondencia o coincidencia (N prescribe el estado de cosas E1 o la

4 Para otros sentidos del concepto de eficacia como «conformidad con la regla juridica» ver la

exhaustiva tipologia de BARBERIS, 1990.
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accién C1 y los sujetos normativos producen el estado de cosas E1 o realizan
C1) al ser menos exigente que las restantes (acatamiento y cumplimiento)
puede incluir los casos que las otras relaciones también recogen, pero también
comprende la situacién de mera coincidencia en la que resulta irrelevante el
conocimiento de N por los S, o la motivacion de estos en N. En el universo de
la modalidad de eficacia como correspondencia se observan entonces los tres
posibles casos de eficacia como realizacién (E1).

Esta version laxa de la eficacia no resulta una herramienta ttil para evaluar
el aporte (o la falta de aporte) de N1 para la resolucién de un determinado pro-
blema, es decir, no resulta adecuado para entender la vinculacién entre eficacia
y efectividad, ni para evaluar la actividad legislativa. Imaginemos que frente al
problema X se dicta N1 y un 40 por 100 de la poblacién realiza C1 por coin-
cidencia; un 30 por 100 por acatamiento; un 10 por 100 por cumplimiento y el
restante 20 por 100 de la poblacién no realiza C1 ;Cémo podriamos evaluar
en esta politica la influencia o éxito de la norma si no es posible saber si el
40 por 100 de la poblacién (es decir, el 50 por 100 de los que realizan C1) en
caso de no existir N1 se comportarian de igual modo o no?, ;cémo podemos
saber si el 20 por 100 que no lleva a cabo C1 lo hace por falta de conocimiento
de N1 o por que ha decidido no realizar C1 conociendo N17?3.

La relacién intermedia (acatamiento) agrega un elemento mds a la relacién
ya que exige el conocimiento N1 por los sujetos y el comportamiento de acuer-
do con ella. Esta version parece ser la mas adecuada, cuando se trata de evaluar
la capacidad de las normas para motivar la conducta de habitantes y ciudadanos
y/o personas juridicas privadas, pues permite incluir situaciones en las que N1
es una causa subsidiaria de la realizacién de C1, pero no requiere que exista
entre N1 y CI una conexién necesaria y permanente. La relacion causal (o de
motivacién) no estéd excluida pero no es requerida®. Esta relacion de acatamiento
permite captar las fluctuaciones de motivacion: se considera que N1 es eficaz

> Un caso interesante se presenta en Espafia con relacién al consumo de cannabis con fines re-
creativos. El OBSERVATORIO ESPANOL DE LAS DROGAS Y LAS ADICCIONES (OEDA, 2021:
65) ha informado que, en 2019, el 8 por 100 de la poblacién habia consumido cannabis en los dltimos 30
dias y el 37,5 por 100 de las personas dijeron que habian consumido cannabis en algiin momento de sus
vidas. Sin embargo, solo el 1,2 por 100 de la poblacién dijo que usarfa cannabis si fuera legal. En otras
palabras, la ley que prohibe el consumo de cannabis fue eficaz solo para el 1,2 por 100 de la poblacion.
El resto de las personas que adaptaron su comportamiento a la norma lo hicieron por razones extralega-
les (mera coincidencia). En este caso, si consideramos la version de eficacia como correspondencia, la
norma es altamente eficaz, pero parece que en realidad el vinculo entre la norma y el comportamiento
es de hecho muy débil.

¢ Evidentemente al referir a relacién causal no se alude a una causalidad féctica o fisica sino a
un tipo de causalidad normativa. Como explica KELSEN, «La relacién causal que describe una doctrina
socioldgica del derecho, se configura —si por acaso lo hace— entre cualesquiera hechos econdmicos
o politicos, y los actos productores de derecho, por un lado, y entre esos actos y la conducta humana
hacia la cual ellos se orientan, por el otro. Y, en el dltimo caso, s6lo aparece cuando esa conducta efec-
tivamente estd motivada por la representacion de la intencién del acto, lo que, por cierto, no siempre
sucede, dado que la conducta conforme a derecho muy frecuentemente es causada por otros motivos»
(KELSEN, 1982: 119). La teoria de la imputacion objetiva ha construido la relacién causal normativa en
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cuando es conocida por el sujeto y la conducta se adecua a ella, pero no se re-
quiere que N1 sea de manera permanente la motivacion para realizar C1.

Un ejemplo puede ayudar a comprender la fluctuacion de motivaciones:
Maria es propietaria de un restaurante y conoce N1, que prohibe fumar en
espacios cerrados como su restaurante y sabe que pueden multarla si lo in-
cumple, pero no es N1 lo que hace que Maria no fume en el interior del local,
hay una multiplicidad de factores que hacen que Maria cumpla con esta pro-
hibicién, como no molestar a sus empleados y clientes, como no dar un mal
ejemplo, e incluso puede haber incorporado como una norma social que no se
debe fumar en lugares cerrados. Ninguno de estos motivos es habitualmente
N1. Sin embargo, en ocasiones Maria se ve tentada de fumar en el restaurante
hasta un punto que le resulta complicado resistir y en esos casos es Unicamen-
te N1 el origen de su conducta: Maria no fuma en el restaurante en virfud de la
obligacion impuesta por N1. Es decir, la norma que prohibe fumar en lugares
publicos cerrados (N1) ha sido conocida y eficaz con relacién a Maria (S)
durante X cantidad de tiempo, pero en esa linea temporal ha fluctuado el tipo
de eficacia (de acatamiento a cumplimiento). N1 actud en este ejemplo como
la dltima ratio del comportamiento de Maria. Es decir, en el momento que
Maria decidi6 no fumar en virtud de N1 la obligacién juridica se incluy6 en su
razonamiento prudencial como una razén auxiliar (BAYON, 1991: 453, 465).

Ast, la version de la eficacia como acatamiento solo requiere que se acttie
en virtud de N1 en situaciones en donde las motivaciones extralegales no estan
presentes y brinda mejor precision que la relacién de correspondencia o coin-
cidencia para evaluar la eficacia de N1 de manera auténoma a otras motiva-
ciones (normas sociales, morales, religiosas, preferencias, razones de respeto
o prudencia), pero sin exigir que ella sea permanentemente la motivacién de
la conducta.

Sin embargo, se verd que la version mds exigente de eficacia, la del cum-
plimiento, es la opcion mas adecuada en las normas que imponen obligaciones
de hacer y que se dirigen a agentes estatales en el ejercicio de sus funciones,
pero, como se dijo, el cumplimiento parece ser demasiado exigente para las
normas que estructuran relaciones entre habitantes y personas juridicas pri-
vadas y en las obligaciones de estos para con el Estado. EI motivo es que la
opcién mds exigente no permite, en el caso de las personas privadas, consi-
derar la fluctuacién de motivaciones y requiere que de manera permanente
los sujetos estén motivados por la norma. Esto resulta relevante ya que los
legisladores frecuentemente recogen en normas juridicas lo que ya era norma
en una sociedad (por ejemplo, una norma social); la versién mas exigente de
la eficacia obligaria a forzar la ficcién de que a partir de la publicacién en el

otro sentido: como la posibilidad de una atribucién de un hecho a una persona, por la via de un juicio
normativo (BARAONA, 2008: 64).
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Boletin Oficial del Estado los sujetos normativos (que ya se comportaban asi)
han pasado a motivarse en la nueva ley o, por el contrario, lo que también arro-
ja un resultado poco atinado, sostener que la ley es ineficaz porque la gente no
se motiva en ella aunque se comporte de acuerdo a lo que ella indica porque
ya lo hacia con anterioridad o porque no es la norma la que motiva permanen-
temente su conducta.

Por otra parte, los casos relevantes de esta versiébn mas exigente estan
incluidos en la version intermedia en los tramos en que la motivacién de la
conducta es N1 y no otras cuestiones o normas extralegales.

Pero como se adelantd, la opcidén mds exigente (cumplimiento) es la més
plausible si la norma estd dirigida a regular la actividad de empleados, fun-
cionarios o agentes del Estado respecto de sus obligaciones. Esta opcién por
el cumplimiento es relevante especialmente en el dmbito del estudio de las
politicas publicas.

Recordemos que, en el 4mbito de la funcidn publica, rige el principio de
legalidad de la administracion, que es inverso al que generalmente se sefiala
para el dambito ciudadano: para los funcionarios y empleados publicos todo lo
que no esta permitido esta prohibido; por el contrario en el &mbito de los habi-
tantes y personas juridicas no estatales lo que no estd prohibido estd permitido
(este principio es llamado de diversas formas entre ellas, principio de prohibi-
cion, principio de libertad o regla de clausura).

De acuerdo con GUASTINI, en un Estado de derecho:

En virtud del principio de libertad, a los ciudadanos privados les es permi-
tido todo aquello que no esta prohibido.

En virtud del principio de legalidad, a los poderes publicos les estd prohibi-
do todo aquello que no le estd expresamente permitido (GUASTINI, 2016: 289).

Por lo tanto, en el &mbito de los poderes publicos, las acciones estdn prin-
cipalmente motivadas en normas que establecen permisos fuertes y obliga-
ciones®. Aunque obviamente hay cierto margen de discrecionalidad de parte

7 Explica MuNoz MACHADO, desde la doctrina administrativista, sobre el principio de legalidad
de la administracion que: «El imperio de la ley se expresa en la primacia y en la omnipotencia del
legislador. No hay ninglin 4mbito material que no pueda ser regulado mediante leyes. Como la Admi-
nistracion requiere habilitaciones especificas de la ley para poder actuar, el margen de intervencion y
de decisién que queda al ejecutivo estd absolutamente condicionado» (MUNOZ MACHADO, 2015: 22).

8 Laidea de «permiso fuerte» puede encontrarse en el siguiente parrafo de VON WRIGHT: «Aque-
llos actos que no han sido sometidos a norma son ipso facto no prohibidos. Si un agente hace tal acto,
el legislador no puede acusarle de violar la ley. En este sentido, tal acto puede decirse que estd “permi-
tido”. Si aceptamos esta division de los actos en dos grupos principales —relativos a una autoridad de
normas dada— y si decidimos llamar a los actos permitidos simplemente en virtud del hecho de que
no estdn prohibidos, entonces serd sensato distinguir entre dos especies de permiso. A unos les llamaré
permisos fuertes, a los otros débiles, respectivamente. Un acto se dird que estd permitido en el sentido
fuerte, si no estd prohibido, pero estd sometido a norma. Los actos que estdn permitidos en el sentido
fuerte, lo estdn también en el sentido débil, pero no necesariamente viceversa. Hablando en términos
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del agente para ciertas conductas no reguladas (una norma puede obligar a los
agentes del ayuntamiento a que se imponga una multa a Maria si fuma en su
restaurante, pero no indicar con qué color de tinta se debe rellenar el parte).

En el sentido relevante, es decir, cuando estamos fuera del estrecho ambito
de libertad, el funcionario impone una multa a Maria exclusivamente por-
que la norma que integra la politica puiblica le obliga a hacerlo y no podria
multarla si no existiera esa obligacion. En el caso de los agentes estatales
no hay, con relacién a los casos mds relevantes de su actividad y respecto de
las obligaciones de hacer, una posible fluctuacién de motivaciones. Desde la
perspectiva inversa: si la norma no obligara al agente a imponer la multa, este
no tendrfa facultades para hacerlo y, violaria, ademas otras normas del sistema
juridico al proceder de ese modo. En el caso de los agentes del Estado no hay,
respecto a los casos relevantes vinculados con obligaciones de hacer, una po-
sible fluctuacién de motivaciones.

Sin embargo, las prohibiciones que rigen para los agentes estatales pueden
evaluarse desde el acatamiento. En efecto, un agente del Estado puede rechazar
una dddiva, omitir pedirla o evitar desviar fondos publicos (en todos los casos,
cumplir con una prohibicién) por diversas razones que pueden fluctuar por lo
que, en estos casos, la utilizacién del criterio de acatamiento es, al igual que para
los habitantes, el mas adecuado para valorar la eficacia (E1) a nivel individual.

2.2. EFICACIA COMO REALIZACION: LA CUESTION AGREGATIVA

Las explicaciones anteriores dan cuenta de una relacidon sujeto-norma
identificada de manera individual e indican, de acuerdo con el grado de exi-
gencia en el tipo de vinculacién entre norma y motivacion de la conducta, di-
ferentes tipos de eficacia en E1. Sin embargo, esas descripciones no dan cuen-
ta de la cuestion agregativa o colectiva. Una posible pregunta para intentar
responder en esta seccion es: jcudntas conductas o qué volumen de conductas
realizadas de acuerdo con la norma se requieren para afirmar que N es eficaz
en su sentido agregativo? La pregunta en términos cuantitativos puros es real-
mente dificil de responder y tal vez hay modos menos categéricos de abordar
la cuestién que igualmente podrian arrojar intuiciones védlidas sobre el aspecto
agregativo de la eficacia en E1. Pareciera que la eficacia—salvo en casos muy
marginales— es en la vida real una cuestion de grados més que de sentencias
concluyentes por si 0 no o de mitades mas uno.

generales, un acto esta permitido en el sentido fuerte si la autoridad ha considerado su status normativo
y decide permitirlo». Esto es lo que parece ocurrir en la esfera de las normas que rigen la actividad de la
administracién publica y de otros funcionarios del estado. El concepto de permiso fuerte ha sido luego
desarrollado con criticas a von Wright por ALCHOURRON y BULYGIN (1991) pero para lo que interesa
aqui la descripcion de von Wright es suficiente.
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Sin embargo, los autores se inclinan por una cuestion de «mayorias» para
definir la cuestion agregativa de la eficacia. Por ejemplo, VON WRIGHT (y en
la misma linea NAVARRO, 1990), explica que el significado de (des)obediencia
«excepcional» y «habitual» precisa de comentario. Si el mandato o prohibi-
cioén es eminentemente general:

[...] la desobediencia a la norma es excepcional cuando la mayoria de
los sujetos en la mayoria de las ocasiones obedecen la norma. Si el mandato
o la prohibicién es general con respecto a la ocasion, pero dirigido a un sujeto
particular, la desobediencia es excepcional cuando este sujeto en la mayoria
de las ocasiones obedece la norma. De modo similar, si la prescripcion es
general con respecto al sujeto, pero para una ocasion particular solamente, la
desobediencia es excepcional cuando la mayoria de los sujetos en esta ocasion
obedecen la norma (VON WRIGHT, 1970: 139- 140, las italicas me pertenecen).

Aplicar las descripciones agregativas anteriores de eficacia es indudable-
mente m4s facil respecto a algunos tipos de normas: de los casos antes men-
cionados por VON WRIGHT, serfa mds facil identificar la eficacia de las normas
generales dirigidas a un sujeto particular y de las normas generales con res-
pecto a los sujetos, pero para una ocasion particular solamente. En la préxima
seccion se verd una dificultad que encontramos para predicar ineficacia (y por
lo tanto para medir o determinar la eficacia) de las normas eminentemente
generales que requieren una conducta pasiva general o la no realizacién de
una conducta (prohibiciones como «no matar», «no lesionar», «no dafiar la
propiedad ajena», etcétera).

Como se adelantd, a nivel individual (o caso a caso) la norma se cumple o
no se cumple y no es posible identificar diferentes grados de eficacia como si
podemos hacerlo a nivel general. La cuestion, sin embargo, a nivel agregativo
no es sencilla de determinar, aunque pareciera que el criterio de la mitad mas
uno (mayoria) no es convincente. Sin embargo, el lector encontrard a lo largo
de este texto referencias a «la mayoria de los sujetos en la mayoria de las oca-
siones» y es que, a pesar de no ser convincente la férmula, es a veces un ca-
mino mads sencillo para describir en un caso concreto la presencia de eficacia.

Evidentemente en algunos casos podemos encontrar respuestas bastante
claras sobre la eficacia, la mediana eficacia o la ineficacia de una norma: pode-
mos afirmar que en las ciudades de Europa que asi lo han dispuesto, la norma
que prohibe fumar en lugares publicos cerrados es eficaz; que en Espafia la
norma que obliga a reciclar los residuos tiene un grado medio de eficacia® y

° De acuerdo con las estadisticas publicadas por la Comisién Europea el indice de reciclaje/

recuperacion de residuos fue de alrededor del 55 por 100 en Espafia en 2020 y del 40 por 100 a nivel
europeo. https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/images/S/8a/Waste_treatment_by_type_of _
recovery_and_disposal%2C_2020_%28%25_of _total_treatment%29_25-05-2023.png Visitado el 10
de junio de 2024.


https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/images/8/8a/Waste_treatment_by_type_of_recovery_and_disposal%2C_2020_%28%25_of_total_treatment%29_25-05-2023.png
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/images/8/8a/Waste_treatment_by_type_of_recovery_and_disposal%2C_2020_%28%25_of_total_treatment%29_25-05-2023.png
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que, en este mismo pais, la norma que obliga a los médicos a realizar abortos
en los hospitales ptblicos es altamente ineficaz '°.

Sin embargo, a pesar de haber casos claros de eficacia e ineficacia, las
preguntas que restan por responder son de aquellas sobre las que dudo que
pueda existir una respuesta satisfactoria y concluyente en abstracto, por lo que
no tiene mayor sentido buscar una respuesta tnica sobre el volumen necesario
de conductas, especialmente si se comparte la idea de que la mayoria de las
normas no tienen un interés regulativo per se y que, por lo tanto, la eficacia
o ineficacia pueden medirse por su resultado en la efectividad. Si esto es asi,
tampoco seria relevante mantener una norma con un alto grado de eficacia pero
que no tuviera efectividad o tuviera una efectividad muy baja. La eficacia sin
efectividad es, ademds problemadtica desde el respeto a la autonomia individual
y al principio de inviolabilidad de la persona (NINO, 1989: 239) (véase 3.2).

Las circunstancias que motivan la sancién de las normas son muy diferen-
tes y lo es también la cantidad de conductas requeridas para que el binomio
eficacia-efectividad sea exitoso. En muchas ocasiones lo realmente importante
es que el grado de eficacia sea suficiente para alcanzar los resultados sociales
esperados. Una norma puede, en este sentido, ser cumplida por el 99 por 100
de la poblacién y, sin embargo, el 1 por 100 que la incumple concentrar un
mayor nimero de oportunidades de incumplimiento u ocasiones cualitativa-
mente mds significativas y resultar suficiente para que se frustren los fines
propuestos por la norma; por el contrario, una norma puede ser cumplida por
menos de la mitad de la poblacidn y promover igualmente que se alcancen los
fines perseguidos por ella. Naturalmente, la situacién de normas con muy baja
eficacia pero que logran igualmente su cometido social es poco frecuente y en
un contexto de buen disefio legislativo puede esperarse que el aumento de la
eficacia contribuya al aumento de la efectividad.

2.3. ;POR QUE UNA NORMA PUEDE SER INEFICAZ
O TENER BAJA EFICACIA?

Entiendo que para dar una respuesta completa a esta pregunta es necesario
un abordaje interdisciplinar, ya que dificilmente un estudio o anélisis juridico
llevado adelante aisladamente pueda arrojar resultados exhaustivos o media-
namente completos sobre por qué se cumplen o no las normas. Es requerido,

10" De acuerdo con la informacién producida por el Ministerio de Sanidad del Reino de Espafia,
en 2020 solo el 15,5 por 100 de las interrupciones voluntarias del embarazo se producian en hospitales
publicos aun cuando la reforma legislativa de 2010 dispuso que la derivacién a clinicas concertadas de-
bia ser excepcional. No hay en el caso de los rechazos a esta practica en parte de los hospitales ptiblicos
una mayoria de objetores de conciencia, sino que las razones para derivarlos son de otra indole. Véase
https://www.eldiario.es/sociedad/15-abortos-espana-centros-publicos_1_8327543.html (consultado el
5 de octubre de 2023).
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indudablemente, un abordaje pluridisciplinario y, aun asi, dudo que el estado
actual del conocimiento nos permita arribar a razones causales explicativas en
todos los aspectos sobre el porqué del cumplimiento de las normas. Distintas
disciplinas abordaron la cuestion todas ellas con algin grado de suficiencia
explicativa pero sin exhaustividad para dar cuenta completa del fendmeno de
la eficacia y la ineficacia. Asi, entre otros aspectos, se han identificado proble-
mas vinculados con los trasplantes juridicos (BERKOWITZ ef al., 2003); cues-
tiones vinculadas con el peso de la historia (ACEMOGLU y ROBINSON, 2012,
2006, 2000; AcEMOGLU, 2003); cuestiones culturales o religiosas (WEBER,
1991; HARRISON y HUNTINGTON, 2000; BROOKS, 2003; Ca0, 2007) .

A pesar de la imposibilidad para dar una respuesta completa a por qué las
normas son cumplidas (o por el contrario, por qué las normas no son cum-
plidas), en un plano conceptual y juridico, se ha entendido que las normas
son cumplidas por temor a las sanciones, por utilidad, por respeto al orden,
por respeto a la autoridad, por adhesidon o por una cuestion de balance entre
costes y beneficios (véanse por todas estas razones, entre muchos otros, VON
WRIGHT, 1970; RAz, 1985; BAYON, 1991; NiNo, 1985; HIERRO, 2003). Asu-
miendo que estas razones para el cumplimiento son conjuntamente razonables
se pueden proponer, exclusivamente desde una perspectiva juridica (y por lo
tanto insuficiente), como fuentes de que una norma tenga un bajo nivel de
eficacia una o mds de las siguientes circunstancias:

a) Dificultades para conocer o comprender la norma. Estos problemas
abarcan un amplio espectro y pueden ser ocasionados por dificultades técnico-
legislativas tales como la hipertrofia normativa (OLIVER-LALANA, 2008: 540),
problemas de coordinacién en sistemas juridicos compuestos (ibid.), proble-
mas de accesibilidad formal, problemas en el ordenamiento (como leyes 6m-
nibus o leyes cuyos titulos no representan su contenido), por la existencia de
normas contradictorias, etcétera. Incluso en situaciones mas graves la dificul-
tad para conocer las normas puede provenir de la violacién de ciertos requisi-
tos formales del Estado de derecho como la publicidad, la prospectividad, o la
claridad de las normas que son condiciones necesarias (aunque no suficientes)
para la eficacia tanto en el modelo de acatamiento como en el de cumpli-
miento. En ocasiones, el problema obedece sencillamente a una deficiencia
en la comunicacién a los sujetos normativos o a la insuficiente difusion de las
nuevas normas. Asimismo, es posible que la dificultad no se encuentre en la
posibilidad de conocer la norma sino de comprenderla. Esta dificultad puede
ser frecuente en la mayoria de las sociedades actuales altamente heterogéneas.
Desde hace algunos afios diversas versiones del movimiento que aboga por el
uso del lenguaje sencillo y comun en la elaboracién de normas se han preocu-
pado por la cuestion de la comprension de las normas'!.

' El movimiento del lenguaje sencillo y comin (plain language) ha adquirido en los tdltimos
aflos una fuerza importante y ha tenido diversas consagraciones en reglas de técnica legislativa. Por
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b) Problemas en las condiciones de la aplicacion de las normas (enfor-
cement). Evidentemente para ciertas normas la eficacia dependera de una ma-
nera directa y mds constante de los niveles aplicacion. Por ejemplo, la eficacia
de la norma que penaliza la omisién de pagar el aparcamiento en la via piblica
dependerd de una manera directa y constante de la aplicaciéon de multas por
esa infraccion (FRIEDMAN, 1975: 68), mientras que en otro tipo de normas la
relacion entre condiciones de aplicacién y eficacia como acatamiento serd mas
débil como en las normas que obligan a alimentar a los hijos (HIERRO, 2003:
141) o prohiben el canibalismo (FRIEDMAN, 197: 68). Algunas cuestiones que
vinculan aplicacién de las normas con eficacia serdn revisadas con mas pro-
fundidad en el capitulo 4.

¢) Resistencia activa al cumplimiento de la norma por resultar demasia-
do costosa. La referencia a los costes del cumplimiento de una norma no es
necesariamente econdmica, puede referirse, entre otras cuestiones a la pérdida
de beneficios, comodidades, calidad de vida, prerrogativas o incluso a prejui-
cios o creencias irracionales sobre posibles consecuencias negativas futuras.
La resistencia activa al cumplimiento de una norma puede adoptar diferentes
modalidades que incluyen, pero no se limitan a la desobediencia civil 2. En
ocasiones el incumplimiento por resistencia activa es suficientemente genera-
lizado como para producir la ineficacia de la norma, pero no tiene las caracte-
risticas de la desobediencia civil.

d) Problemas en la implementacion de las normas. Muchas veces se sos-
tiene que ciertas normas no son eficaces por problemas en su implementacion.
Esta sobre-utilizada y vaga expresion podria sustituirse por la idea de que los
Ilamados problemas de implementacion son, en realidad, problemas de efica-
cia. El problema puede estar en la propia norma a implementar (cuando sus
términos son insuficientes para poder adecuar la conducta a la norma, lo que
llamar€ ineficacia por razones objetivas, véase capitulo 6) o puede tratarse de
un problema de ineficacia o inefectividad de terceras normas, instrumentales
a la que se quiere implementar (N1 requiere de N2 para ser implementada, N2
obliga a hacer C1 y C2 y el sujeto, agente estatal, no realiza C1 y/o C2). Los
problemas en la implementacidn (ineficacia por razones objetivas o ineficacia

ejemplo, las Directrices de Técnica Legislativa (Espafia) sefialan en el Nim. 101 que las normas deben
ser redactadas en «Lenguaje claro y preciso, de nivel culto, pero accesible» (Directrices de Técnica
Normativa (Espafia) aprobadas por el Consejo de Ministros de 22 de julio de 2005 y publicada en el
BOE del 29 de julio de 2005); en Estados Unidos se ha aprobado la Plain Writing Act of 2010 que
establece: «The term “plain writing” means writing that is clear, concise, well-organized, and follows
other best practices appropriate to the subject or field and intended audience»; asimismo, Australia,
Canadd, Sudafrica y otros paises también han adoptado este modelo. Del mismo modo que defensores,
este movimiento ha cosechado también detractores (un resumen de ese debate puede verse en BARNES,
2006; XANTHAKI, 2008: 12-13). En muchos aspectos el «movimiento del lenguaje sencillo» excede la
idea del mero uso de un lenguaje sencillo y comun, y se proyecta de un modo mas general sobre toda
la técnica legislativa.

12 La desobediencia civil puede identificarse por ser una resistencia organizada, publica, pacifica
y que acepta las consecuencias juridicas derivadas del incumplimiento de la norma, aunque se trate de
normas inmorales (véase MALEM SENA, 1988).
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de normas instrumentales) explican muchos fracasos de politicas publicas.
Finalmente, cuando referimos a problemas en la implementacién, estaremos,
por lo general, en el dmbito de obligaciones dirigidas a agentes estatales por
lo que su tratamiento es generalmente el del cumplimiento (no el del acata-
miento).

e) Interrelacion y competencia con normas informales. Finalmente, otro
grupo de razones por las que una norma puede tener baja eficacia obedece a
la tensién o competencia que se genera entre las normas juridicas y otras nor-
mas no formales que integran diversos conjuntos normativos. Las sociedades
funcionan simultdneamente con varios subconjuntos normativos y las normas
juridicas son solo uno de esos subconjuntos (COLEMAN, 1990). Dentro de los
otros subconjuntos normativos aparecen diversas manifestaciones normativas
informales (normas sociales, religiosas, morales, etcétera) que interactian con
las normas juridicas y tienen consecuencias sobre la eficacia y/o la efectividad
de las ultimas. Es decir, las normas informales (principalmente las normas
sociales) pueden afectar las razones para la accion acerca de las que los juris-
tas han dado cuenta, por ejemplo, disminuyendo el temor a una sancién por
reducir la posibilidad de ser descubierto en el incumplimiento, o pueden, en
otros casos, disminuir la utilidad de cumplir con la norma juridica por resultar
mads costoso su cumplimiento que el de la conducta alternativa promovida por
la norma social. Como se ha adelantado esta relacién de competencia entre
normas juridicas e informales es posiblemente la mayor causal de ineficacia
de las normas y, sin embargo, ha sido un aspecto notablemente desatendido
por el mundo juridico.

A esta vinculacién estardn dedicados los capitulos 8 y 9, ademads, en lo
que sigue, la mayor parte de las explicaciones sobre ineficacia se centrardn en
esta cuestion.

2.4. PROBLEMAS PARA EVALUAR EFICACIA
COMO REALIZACION DE CIERTOS TIPOS DE NORMAS

Para evaluar la eficacia como adecuacién de conductas (E1) y para enten-
der cémo esta se vincula con la efectividad en casos reales, debiéramos poder
medir de algin modo el grado de eficacia de las normas (podriamos medir
Unicamente la efectividad, pero en este caso solo conocerfamos la correspon-
dencia sin poder determinar hasta qué punto la norma tiene un lugar en el ra-
zonamiento practico de los sujetos). En ocasiones esto es dificil, pero respecto
de algunas normas resulta medianamente sencillo tener una nocién bastante
precisa de la cantidad de comportamientos adecuados a ella (por ejemplo,
el cumplimiento de la obligacién del voto en los paises en que se trata de
una obligacion o el cumplimiento de la norma que obliga a asegurar cuotas
parlamentarias femeninas); hay otras normas sobre las cuales las mediciones
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de cumplimiento son mas complejas (como las que se tratan en el parrafo
siguiente) pero cada vez existen mds herramientas tecnoldgicas, de andlisis
sociolégico y técnicas de medicidn que permiten avances significativos en este
campo. La posibilidad actual o potencial de medir en la practica la adecuacién
de las conductas a las prescripciones es una cuestion en la que los juristas
deberfamos adquirir mds compromiso y participar mas a menudo en trabajos
interdisciplinares pues, a mi juicio, resulta una herramienta fundamental para
la produccidn legislativa y el disefo de politicas publicas.

La eficacia (E1), como se dijo es mas facil de identificar o medir en cierto
tipo de normas: es mds facil identificar la eficacia de las normas generales
dirigidas a un sujeto particular o a un grupo de sujetos identificables y de las
normas generales con respecto a los sujetos, pero para una ocasioén particular
solamente. El problema mas grande del abordaje de la evaluacion de la efica-
cia es respecto de las normas eminentemente generales cuyo cumplimiento
requiere una conducta pasiva. Se trata de normas que imponen deberes nega-
tivos generales, erga omnes, y tienen un nimero inmenso, tendiente al infinito
de ocasiones de cumplimiento (HIERRO, 2003: 79). Asf, apelando a la idea de
mayorias tan difundida en la literatura, la mayoria de las personas en la mayo-
ria de las oportunidades no mata, no roba, no lesiona, etcétera.

La confeccidn de un indice de eficacia que pudiera evaluar la eficacia de
una norma de este tipo seria siempre tendiente a 1 (en donde 1 es eficacia to-
tal). Se trata de normas que generan el problema de la «inconmensurabilidad
de la obediencia» (HIERRO, 2003: 156) 3.

Es posible que esta dificultad de asignar a la eficacia Ginicamente la cara
de la adecuacion de las conductas a la norma haya sido lo que ha conducido
a diversos autores, entre ellos KELSEN (1979: 25), a sostener que la eficacia
tiene dos caras: la del acatamiento y la de la aplicacion (E2) que se tratard en
el capitulo 4. Considero, sin embargo, que tal entendimiento de la eficacia no
soluciona el problema de la medicion de la eficacia (E1) respecto de los debe-
res negativos, generales y erga omnes, lo que se vera también en el capitulo 4.

El problema de la «<inconmensurabilidad de la obediencia» es, sin embar-
go, un problema a medias para el uso que se pretende del concepto de eficacia
en este trabajo, por las siguientes razones:

(a) La mayor parte de los autores acepta que la eficacia es una cuestion
de grados; sin embargo, las explicaciones y descripciones son mucho mas
faciles de trasmitir si se utilizan criterios cuantitativos rigidos y dnicos. Sin
embargo, en el dmbito de la inconmensurabilidad de la obediencia esta simpli-

13 Elindice de eficacia (Ie) podria ser planteado, segtin HIERRO, de este modo: (Ie) es el resultado

del nimero de conductas conformes (nCc) dividido por el nimero de sujetos (nS) multiplicado por el
numero de ocasiones (nO). Entonces le= nCc/nS.n0O.
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ficacion puede ser la propia creadora de la idea de que existe el fendmeno mis-
mo de la inconmensurabilidad de la obediencia. Es decir, si el criterio no fuese
cuantitativo rigido y dnico (;cudntos sujetos se comportan con lo que indica la
norma? Es decir no matan, no roban, en la mayoria de las oportunidades), sino
también cuantitativo- normativo (;cudntos de los sujetos que cumplen con la
norma se comportan asi en Ultima instancia por la existencia de la norma?),
desapareceria el problema de la inconmensurabilidad de la obediencia pues
(de ser empiricamente posible medirlo) sabriamos cudntas personas realmente
obedecen N1 (es decir, cudntas personas son las que en ultima instancia moti-
van sus conductas en N1).

(b) Por otra parte, si la eficacia es entendida siempre como una cuestion
de grados no hay impedimento para poder, de algin modo, aproximarse a
la eficacia de un modo comparativo diacrénico, geografico, o ajustado por
hechos relevantes. El nimero de homicidios dolosos cada 100.000 habitantes
en Argentina en 2021 ha sido de 5; en Espafia hubo en ese mismo afio un
homicidio doloso por cada 100.000 habitantes y en Honduras 38 4. Eviden-
temente en 2021 la norma que prohibe matar a otro ha sido mds eficaz en Es-
pafia que en Argentina y en este Ultimo pais mds eficaz que en Honduras. Por
otra parte, también se pueden acotar mds los dmbitos de evaluacién utilizando
circunstancias facticas relevantes y evaluar, por ejemplo, el grado de eficacia
o ineficacia de la norma que prohibe lesionar a otros solamente dentro de las
relaciones de pareja o intrafamiliares, o entre asistentes a espectdculos depor-
tivos. Este dltimo modo de moderar el problema de la inconmensurabilidad de
la obediencia implica «ajustar» la aplicabilidad de la norma a un grupo mas
identificable o a un &mbito mas acotado por lo que se evalia la norma como si
fuese dirigida a un grupo o a una situacion particular.

(c) Laultima cuestién que evita que, en el marco de este trabajo, sea un
gran problema el de la imposibilidad de predicar eficacia por «si 0 no» respec-
to de algunas normas es que, como se dijo, se entiende aqui que, la mayoria
de las normas no tienen un interés regulativo per se y que siempre hay razones
subyacentes para su dictado. Estas razones son, muchas veces, los objetivos
o resultados sociales y/o econémicos esperados o los valores de justicia que
se quieren alcanzar (R). En muchas ocasiones lo realmente importante es que
el grado de eficacia sea suficiente (o no) para alcanzar los resultados sociales
esperados (R) (efectividad).

4" Fuente BANCO MUNDIAL. Disponible en https://datos.bancomundial.org/indicador/VC.IHR.
PSRC.P5?most_recent_year_desc=false (visitado el 10 de mayo de 2024)


https://datos.bancomundial.org/indicador/VC.IHR.PSRC.P5?most_recent_year_desc=false
https://datos.bancomundial.org/indicador/VC.IHR.PSRC.P5?most_recent_year_desc=false
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2.5. INTERPRETACION DE LAS NORMAS, EFICACIA
E IDENTIFICACION DE LOS RESULTADOS SOCIALES
ESPERADOS

Si bien las conductas obligatorias o prohibidas son habitualmente senci-
llas de conocer estdn siempre expuestas a interpretaciones. Muchos autores
incluso sostienen que la norma es tal una vez que se ha interpretado un enun-
ciado normativo. Asi, una interpretacion puede hacer que la norma producto
de esa interpretacion tenga un nivel de eficacia aceptable (N1) y otra interpre-
tacion generar que el mismo texto legal resulte en otra norma (N2) con menor
nivel de eficacia. Por ejemplo, pensemos el caso de una regla de la adminis-
tracion publica que obliga a sus empleados a ingresar a las 9:00 de la mafiana
y el 80 por 100 de los empleados arriba a su lugar de empleo a las 9:05. Una
interpretacion posible sostiene que la norma es altamente eficaz, pues todos
los trabajadores observan una notable puntualidad, ya que se trata de una regla
que —aun siendo una regla— parece mds una directriz al pretender que los
empleados comiencen a una hora determinada y homogénea a prestar sus ser-
vicios y no se trata de una norma de cardcter ritual (HIERRO, 2003: 79). Otra
interpretacion posible, diferente de la de HIERRO, sobre la misma regla pro-
pondria que es altamente ineficaz, pues el horario de ingreso al cumplimiento
de una actividad laboral no puede ser entendido como meramente indicativo o
como una directriz; el mandato de que las actividades comiencen a las 9:00 y
no 9:05 puede obedecer a una serie de razones cuyos resultados pueden variar
en esos cinco minutos.

Los propdsitos o fines en el sentido de resultados esperados (R) de una
ley son atin mas complejos de identificar: a veces ellos son explicitos (en la
exposicion de motivos o fundamentacion de las leyes), pero en general esa
explicitacién no es completa o por lo menos no es excluyente de otros re-
sultados esperados; también es posible, aunque menos fiable, indagar no en
los propdsitos de la ley sino en la intencion legislativa (por ejemplo, a través
del registro de los antecedentes legislativos o actas de debate); otras veces, la
identificacion del resultado esperado es producto tnicamente de un proceso
de interpretacion, y casi siempre, producto de una combinacién entre la ex-
plicitacidn, la interpretacion y en ocasiones la indagacién en los antecedentes
legislativos.

Evidentemente la apelacion total o parcial a la intencién legislativa, para
intentar indagar en las razones subyacentes o los resultados sociales esperados
no deja de ser problemdtica, pero entiendo que genera menos problemas de los
que a priori es posible prever. En general los juristas cuando defienden o cues-
tionan la idea de indagar en las intenciones del legislador lo hacen desde la
perspectiva de la aplicacién judicial de una norma cuya interpretacion suscita
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problemas. Explica Schauer que las intenciones constituyen la fuente nece-
saria de orientacion para la toma de decisiones cuando falla la orientacién de
la regla que de otro modo estaria disponible (SCHAUER, 2004: 283). Luego el
autor propone una serie de ideas criticas y aceptables sobre esta opcién inter-
pretativa para resolver un caso gris o dificil. Sin embargo, el tipo de apelacién
a la intencion legislativa que se sugiere aqui que podria usarse para detectar el
o los resultados sociales esperados, es bastante diferente de la utilizada en el
contexto judicial y frente a un caso dudoso, dificil u oscuro. La evaluacién de
la efectividad requiere, casi siempre, de pinceladas mucho mas gruesas que las
que se necesitarfan para llevar adelante la actividad interpretativa en sede judi-
cial en los casos dificiles que podrian requerir apelar a la intencién legislativa.

Por ejemplo, en toda América Latina se ha extendido la politica publica
de mejorar la igualdad o promover la paridad en el acceso a cargos electivos y
se ha implementado mediante diferentes leyes sobre cuotas o cupos femenino
para cargos electivos>. Acerca de ellas ya hemos conjeturado antes que para
evaluar la efectividad de ese conjunto de normas, la obligaciéon de que las
listas se integren con, por ejemplo, un 40 por 100 de mujeres en situacién de
ser elegidas, puede entenderse como que la intencién del legislador es (R1)
revertir un largo historial de discriminacion de las mujeres en la politica; (R2)
asegurar cuerpos representativos equilibrados en razén de género; y podria ser
también un resultado mds inmediato (R3) vinculado con asegurar que en los
proximos parlamentos haya un X porcentaje de mujeres. En este caso la inten-
cidn legislativa no parece ser problemadtica y si el evaluador incluyera resulta-
dos esperados que el legislador no habia considerado no produciria tampoco
mayores problemas.

Sin embargo, es diferente el caso de la otra posible apelacion a la inten-
cibn legislativa, la que se realiza en sede judicial: asumamos que un caso llega
a los tribunales tras una eleccion en una determinada provincia que renovara
solo un parlamentario y la eleccidn del candidato es cuestionada por una mu-
jer que pretende ubicarse en primer lugar en una lista de diputados cuando por
los votos obtenidos en la votacidn interna del partido le corresponderia ocupar
a partir del segundo lugar. Una interpretacion posible diria que la eleccion de
los habitantes sobre quién encabezard la lista debe prevalecer, en este caso
en el que hay un solo cargo electivo en juego, sobre la necesidad de que las
mujeres se presenten en el 40 por 100 de los cargos con posibilidad de ser ele-
gidas. Evidentemente en este caso solo hay lugar para un candidato en la lista
y el més votado ha sido el candidato varén. En este imaginario caso judicial,
la intencidn del legislador en la que habria que hurgar es de una precisién que

15" Para informacién actualizada sobre el tipo de leyes de cuotas vigentes en estos paises, véase

el sitio web de CEPAL (Observatorio de Igualdad de Género) https://oig.cepal.org/es/leyes/leyes-de-
cuotas (visitado el 12 de octubre de 2024).


https://oig.cepal.org/es/leyes/leyes-de-cuotas
https://oig.cepal.org/es/leyes/leyes-de-cuotas
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posiblemente sea de compleja identificacién o que, encontrada, dificilmente
otorgard respuesta.

Dicho de otra forma, tanto la intencidn legislativa como los propdsitos
de la ley que se requieren para la identificacion de los resultados esperados
son los trazos de una brocha bastante gruesa mientras que la tarea del juez es,
muchas veces, pintar con pinceladas demasiado finas como para que sea ttil
o conveniente, en una contienda judicial apelar a la intencién legislativa '¢. No
obstante, se reitera, no hay motivos para limitar la atribucién de propdsitos o
resultados esperados a aquellos que se han hecho explicitos por el legislador o
que se infieran de la actividad legislativa. Como se vera mas adelante, incluso
un efecto funcional puede convertirse —a través de la interpretacion— en un
resultado social valioso como para ser considerado un resultado social a per-
seguir y a evaluar.

En el ambito de las politicas ptblicas es mas facil encontrar los objetivos
expresamente sefialados que en las leyes aisladas y, en algunos casos, esta
explicitacion se realiza manera bastante precisa. Solo por brindar un ejemplo,
pero es posible encontrar muchos otros casos, el «Plan Integral para la Pre-
vencién y Control del Tabaquismo» de Espaiia'” detalla con bastante precision
que en sus objetivos estd reducir la prevalencia de fumadores al 18,3 por 100
para 2025 para luego arribar en 2040 a la meta de la UE, que persigue que
menos del 5 por 100 de Ia poblacién consuma tabaco de aqui a 2040, frente al
25 por 100 de media actual en Europa. Evidentemente hay politicas publicas o
partes de ellas que plantean objetivos mas generales e incluso vagos, pero casi
siempre estdn explicitados. Esta diferencia puede deberse a mdltiples razones
que no pueden ser exhaustivamente identificadas, sin embargo, en ocasiones
esta busqueda de visibilidad de los resultados esperados de las politicas pu-
blicas puede entenderse por la voluntad de demostracién de proactividad y
compromiso por parte de los gobiernos o a la necesidad de rendir cuentas, o de

16 Esta discusion no serd tratada en este trabajo por razones de extensién y porque requeriria re-
producir un debate muy profundo entre quienes niegan, entre otras cosas, que la intencién del legislador
pueda ser captada o haya una unica intencién. Lo cierto es que, a pesar de esas discusiones, los codigos
de herencia napolednica contienen generalmente pautas interpretativas que incluyen alguna nocién de
intencion del legislador o del trabajo legislativo. Asi, el Cédigo Civil espaiiol en su art. 3 dispone:
«Las normas se interpretardn segtn el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, aten-
diendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas»; el Cédigo Civil italiano, de manera mas
contundente, establece en su art. 12 lo siguiente: «Nell’applicare la legge non si puo’ ad essa attribuire
altro censo che quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse,
e dalla intenzione del legislatore [...]». En el dmbito latinoamericano esta herencia también estd pre-
sente como, por ejemplo, en el Cédigo Civil colombiano: «Cuando el sentido de la ley sea claro, no se
desatenderd su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu. Pero bien se puede, para interpretar una
expresion oscura de la ley, recurrir a su intencidn o espiritu, claramente manifestados en ella misma o
en la historia fidedigna de su establecimiento».

7 https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/sanidad14/Paginas/2024/me-
didas-nuevo-plan-antitabaco.aspx#:~:text=Con%20el%20fin%20de %20reducir,libre%20de %2 0taba-
c0%20en%20Espa%C3%Bla. Visitado el 11 de junio de 2024.
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adecuar las politicas publicas de un pais a politicas puiblicas regionales (como
en el caso de la politica ptiblica antitabaco y los mandatos del Plan Europeo
de Lucha Contra el Cédncer'®) asi como a tratados internacionales, o incluso
a instrumentos de soft law como los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la
ONU (también indicado como fundamento y objetivo en la politica publica
antitabaco de Espaia).

Para resumir este dltimo tramo del capitulo: la eficacia es dependiente de
la interpretacidn que se realice sobre la conducta permitida, prohibida u obli-
gatoria, y también lo es la afirmacién de que se ha alcanzado el objetivo una
ley o politica publica (R). En el caso de las leyes aisladamente consideradas,
sin embargo, la identificacion suele ser menos explicita y precisa, mientras
que al anunciarse una politica publica (que necesariamente se compondrd de
leyes generales y finalmente otras normas particulares) hay mayor transpa-
rencia y precision sobre los objetivos o fines a conseguir con su creacion e
implementacion.

8 Véase https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/promoting-
our-european-way-life/european-health-union/cancer-plan-europe_es. Visitado el 11 de junio de 2024.


https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/promoting-our-european-way-life/european-health-union/cancer-plan-europe_es
https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/promoting-our-european-way-life/european-health-union/cancer-plan-europe_es

CAPITULO 3

RELACIONES ENTRE EFICACIA
COMO REALIZACION Y EFECTIVIDAD

En este capitulo se presentardn algunas de las relaciones entre eficacia
como realizacion (E1) y efectividad. Previamente es conveniente una aclara-
cion: algunos de los ejemplos dados y otros que se dardn, integran muchas ve-
ces una politica publica cuya realizacién, como ya se dijo, se intenta a través de
un conjunto o conglomerado de normas (muchas veces incluidos en diversas
leyes) que se presuponen unas a otras para alcanzar el objetivo social buscado
(R). Es decir, para alcanzar R se presume una relacion sistemadtica entre las
conductas obligatorias y permitidas por las normas que integran estos conglo-
merados normativos. Ademas, se presume que las conductas prohibidas que
podrian interferir en que se lleven adelante los resultados esperados tampoco
se producirdn. En los ejemplos que se dardn se analizard la eficacia o inefica-
cia de una norma y se deberd asumir que las restantes normas que integran la
politica ptiblica son eficaces para poder asignar algun tipo de relevancia causal
o condicién contribuyente a la alta o baja eficacia de la norma analizada en
relacion con la consecucion de R, es decir, su efectividad (o inefectividad). En
ocasiones me referiré a normas, en otras a leyes e incluso a politicas publicas,
en todas estas referencias lo que me interesa es la eficacia de las normas que
integran esas leyes y que a su vez construyen las politicas publicas.

Los cuatro casos que se veran (que contienen subcasos) son los siguientes:
(3.1) Normas eficaces y efectivas (normas propiamente efectivas); (3.2) Nor-
mas eficaces, pero no efectivas; (3.3) Normas con baja eficacia o ineficaces,
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pero efectivas (efectividad impropia) y (3.4) Normas con baja eficacia o inefi-
caces y no efectivas'.

Légicamente para evaluar la relacion entre eficacia y efectividad es inade-
cuado recurrir a la eficacia individual y el criterio relevante para trazar esta
vinculacién es entre eficacia en su dimension agregativa y la efectividad.

3.1. NORMAS EFICACES Y EFECTIVAS
(NORMAS PROPIAMENTE EFECTIVAS)

En este supuesto los sujetos normativos llevan adelante las conductas que
estdn indicadas por la norma o el conjunto de normas —cumplen con N1, N2,
N3, realizando C1, C2, C3 — y se alcanza R1. Esta relacion exitosa presupo-
ne la existencia de normas bien disefiadas que conducen al resultado que se
propone alcanzar la norma o la politica publica, y se satisface asi la necesidad
social, econdmica o de justicia por la que esta se sanciond. Como se dijo
anteriormente, en general, las politicas publicas suelen estar compuestas de
agregados complejos de diferentes tipos de normas juridicas. Por lo tanto,
la efectividad de una politica publica dependera de la eficacia sincrénica y
diacrénica de multiples normas que recaen sobre diversos sujetos normativos.

En las politicas publicas muy ambiciosas o que contienen objetivos muy
heterogéneos los fines esperados suelen arrojar resultados disimiles al valo-
rarse conjuntamente, por eso, resulta conveniente realizar evaluaciones de las
politicas publicas que permitan el desglose de los diversos objetivos.

La efectividad debera evaluarse respecto de dos tipos de resultados que se
distinguen por su consecucion en el tiempo: los que se prevén conseguir de
forma inmediata y aquellos que se esperan mds mediatamente. Volviendo al
ejemplo de las leyes de cuotas femeninas para cargos parlamentarios, pode-
mos asumir, como se dijo anteriormente, que un R1 (mediato) es «revertir un
largo historial de discriminacion de las mujeres en la actividad politica» mien-

' Carlos NINo, en Un pais al margen de la ley, realiza una caracterizacion diferente y desde otra
perspectiva pero que guarda alguna similitud con la que se desarrollard a continuacidn, y sirve también
para advertir el distinto enfoque que es posible darle al tema. NINo distingue entre la (i) lealtad nor-
mativa que se presenta cuando el sujeto normativo estd comprometido tanto con la realizacién de la
conducta prescripta como con el resultado (aunque el resultado que busca relevar NINO no es necesaria-
mente el mismo que interesa aqui); (ii) el comportamiento finalista que se presenta cuando no se realiza
la conducta prescripta pero se pretenden alcanzar de todos modos los fines normativos (aqui el agente
presupone que los fines sociales se obtienen solo con quererlos); (iii) el comportamiento formalista o
ritualista en donde se observa la norma ignorando sus fines normativos (un ejemplo de ello serfa el «...
burdcrata idiosincratico [que] suele adherir en forma ritualista a la norma sin ninguna consideracion a
los fines por los que ella fue dictada...»); y finalmente (iv) el rechazo normativo en el cual no se realiza
la conducta prescripta y tampoco se aceptan los fines normativos (NINo, 2005: 44-45). El enfoque de
NiNo, a diferencia del que se propone en aqui, no se centra en el comportamiento objetivo hacia las
normas sino en una actitud hacia ellas (NINo, 2005: 46).
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tras que R3 es un resultado buscado mds inmediato vinculado con asegurar
que en la proxima legislatura haya una X proporcién de mujeres.

A continuacion, presentaré tres casos de éxito (algunos mds contundentes
que otros) en la efectividad, promovidos por la eficacia como adecuacién de
conductas.

a) En la prictica latinoamericana la eficacia-efectividad de las normas
que establecen cuotas de género para cargos parlamentarios nacionales ha sido
disimil, por lo que se trata de un caso exitoso en algunos paises y no tanto
en otros: la presencia de las mujeres en los 6rganos legislativos nacionales
ha aumentado de manera gradual en los dltimos afios en América Latina y el
Caribe. Con datos a noviembre del afio 2023, la region alcanzé un promedio
de 35.8 por 100. México, Nicaragua y Cuba mantienen 50 por 100 o mds de
la representacién de mujeres en sus parlamentos, mientras tanto Argentina y
Costa Rica superan el 40 por 100, pero otros paises como Brasil y Paraguay
no alcanzan el 20 por 100, mientras que Uruguay se ubica en un discreto 26,6
por 100 y Chile en un 35,5 por 1002

b) Lanorma que prohibe fumar en espacios ptiblicos cerrados, por diver-
sas razones que no se pueden desarrollar aqui, ha tenido un alto grado de aca-
tamiento en el mundo entero (aunque obviamente se encuentran diferencias
entre distintos paises y ciudades) (véase, entre otros, SANDOYA ef al., 2010:
211). En los paises donde ha sido estudiado, se ha verificado una disminucién
de las enfermedades directamente asociadas al tabaquismo: sea por la reduc-
cion de enfermedades producidas a los fumadores pasivos —que parecia ser
el resultado esperado original de la norma—, o por la reduccién de la canti-
dad de fumadores que se produjo con las restricciones. La efectividad se ha
probado de manera bastante inmediata a la implementacién (al menos para el
resultado de la disminucién de enfermedades respiratorias)® y ha perdurado en
el tiempo por lo que también ha sido efectiva a mediano/largo plazo®.

2

*  Fuente CEPAL Observatorio de Igualdad de Género. https://oig.cepal.org/es/indicadores/po-
der-legislativo-porcentaje-escanos-ocupados-mujeres-parlamentos-nacionales-indicador

3 En Escocia e Irlanda, por ejemplo, se encontré disminucién de los ingresos por problemas res-
piratorios de los fumadores de segunda mano desde los dos meses siguientes a la entrada en vigor de la
norma (véase https://www.cdc.gov/tobacco/data_statistics/fact_sheets/secondhand_smoke/protection/
improve_health/index.htm. Visitado el 4 de marzo de 2021).

4 Solo para tener idea de algunos datos: en Uruguay, el primer pais de América Latina en imple-
mentar las restricciones se ha comprobado una disminucién del 17,1 por 100 de los infartos agudos de
miocardio dentro de los primeros 48 meses de implementacion de las normas (SANDOYA et al., 2010); en
Espaiia la legislacion se implementé de una manera progresiva y luego de la primera ley (2006) se produjo
una disminucién de los ingresos por infartos agudos de miocardio del 4,2 por 100 que se complementd
con una caida del 3,1 por 100 en 2011 cuando entré en vigor la segunda ley (BOBADILLA et al., 2014).
Los investigadores del estudio citado han encontrado ademds que se produjo un ahorro en ingresos hos-
pitalarios producido por la disminucién de infarto agudo de miocardio en no fumadores: la primera ley
ahorr6 23,3 millones de euros y la segunda, 13,6 millones de euros adicionales (BOBADILLA et al., 2014).

A nivel mundial, metaandlisis publicados demuestran reducciones en el nimero de ingresos por
sindrome coronario agudo de un 16-17 por 100 en el primer afio de implementacion de las leyes y las
leyes mas restrictivas consiguen mejores resultados (TAN y GLANTZ, 2012).


https://www.cdc.gov/tobacco/data_statistics/fact_sheets/secondhand_smoke/protection/improve_health/index.htm
https://www.cdc.gov/tobacco/data_statistics/fact_sheets/secondhand_smoke/protection/improve_health/index.htm
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c) Finalmente, el caso mds extraordinario de eficacia y efectividad de
una politica publica (llevada a cabo internacionalmente, ademas) es el del éxi-
to absoluto del programa de vacunacién y control de la viruela promovido
por la Organizacién Mundial de la Salud entre 1966 y 1980, que logré coor-
dinar actividades y normas en distintos paises y finalmente se consiguié que
la enfermedad se erradicase completamente del mundo®. Mds recientemente
es posible mencionar el también €xito que implica la casi erradicacién de la
poliomielitis y aunque todavia se presentan algunos casos aislados, ha dismi-
nuido en un 99 por 100 mundialmente desde 1988°.

Los ejemplos anteriores reflejan una relacion directa entre eficacia y efec-
tividad, sin embargo, no siempre es necesario que ello sea asi: la relacion
puede ser més indirecta y sin embargo exitosa. Un caso interesante es el que
comenta VAN AEKEN (2011: 43) sobre los Paises Bajos en donde en 1974 se
dicté una norma que obligaba a llevar casco a los usuarios de ciclomotores
para reducir la mortalidad en los accidentes de transito. En los siguientes tres
afios se redujo notablemente la mortalidad, pero no porque todos los usuarios
de motocicleta utilizaran casco sino porque dejaron de utilizar los ciclomoto-
res porque no era cool usar casco. La norma fue eficaz pues los conductores
que siguieron usando motocicletas la acataron, y aquellos que no estaban dis-
puestos a acatarla no realizaron la conducta contraria (circular sin casco), pero
ademds produjo un aumento de la efectividad tal vez mayor al esperado pues
la obligacion de utilizar casco desincentivoé el uso de ciclomotores’.

También la vinculacién entre eficacia y efectividad puede darse mediante
el cambio de incentivos que refuerzan la eficacia sin necesidad de modificar la
norma en aquello que prohibe u obliga, pero cambiando, por ejemplo, el factor
de atribucién, como cuando se adopta un régimen de responsabilidad objetiva
y se abandona la responsabilidad subjetiva.

3.2.  NORMAS EFICACES, PERO NO EFECTIVAS

En este caso las normas tienen un grado de eficacia aceptable y sin embar-
go no conducen al resultado para el que han sido disefiadas, es decir, no son
efectivas o son solo muy pobremente efectivas.

3 Véase OMS hittps://www.who.int/news/item/13-12-2019-who-commemorates-the-40th-anni-
versary-of-smallpox-eradication (visitado el 1 de junio de 2024).

6 Véase OMS https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/poliomyelitis (visitado el 2 de
septiembre de 2024).

7 Explica el autor que luego de tres afios el indice de mortalidad volvié a subir pues tras el éxito
en la disminucién de muertes, la norma dejé de ser celosamente aplicada por las autoridades de transito
y con el tiempo perdi6 la eficacia que habia conseguido en los primeros afios y se elevé el nimero de
conductores de motocicletas (VAN AEKEN, 2011: 43).


https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/poliomyelitis
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Esta situacion genera, a mi juicio, como poco, un escenario de irrazonabi-
lidad legislativa cuando no de violacién de principios liberales bédsicos ya que,
por un lado, como es obvio no se soluciona aquello que la ley o la politica pu-
blica pretendia mejorar o neutralizar o no se previene aquello que se pretendia
evitar, pero ademads, la situacion de eficacia/inefectividad produce —cuando
se trata de normas prescriptivas— una interferencia con la autonomia indivi-
dual, prohibiendo u obligando a ciertas conductas sin que ello esté finalmente
justificado por no alcanzarse los fines pretendidos. También es posible enten-
der que se produce una violacién al principio de inviolabilidad de la persona
pues los sujetos estdn obligados a hacer algo o privados de hacer algo y en
definitiva esta limitacién de su autonomia no tiene ninguna consecuencia ttil
para ellos mismos ni para la comunidad (que de modo indirecto podria reper-
cutir en su propio beneficio)?®.

A pesar de que el cumplimiento de la norma estd presente en estos supues-
tos, es posible que las dificultades que llevan a la inefectividad se presenten
en el plano de la eficacia como en el de la efectividad. Comenzaremos por el
ultimo supuesto.

3.2.1. Normas eficaces, pero no efectivas por problemas
el plano de la efectividad

El mds frecuente de estos problemas en la efectividad se presenta cuando
existe un disefio institucional equivocado (C1 no conduce a R1). En estos ca-
sos el medio escogido por el legislador no conduce al fin o resultado esperado,
hay un problema de racionalidad entre medios y fines. En este sentido:

Requerir que un medio sea «adecuado» para lograr un objetivo es exi-
gir que ambos factores resulten instrumentalmente vinculados. La cualidad de
instrumental suele atribuirse a algo de acuerdo con su aptitud para lograr otra
cosa. Se dice de alguien que es instrumentalmente racional cuando adopta los
medios que contribuyen a conseguir aquello que se propone. Se caracteriza un
razonamiento como instrumental cuando su conclusién es una asercion acerca
de como se tiene que actuar y sus premisas dan cuenta de cierta relacion entre
dicha conducta y un estado de cosas pretendido. Por dltimo, se afirma que una
conducta o norma de conducta estd instrumentalmente justificada cuando hace
una aportacion para realizar un objetivo determinado (para cuya realizacion se
tienen razones suficientes) (GILEs, 2023: 50).

Los problemas de adecuacién o ausencia de racionalidad entre medios y
fines (normas arbitrarias o irrazonables) pueden presentarse como casos muy
evidentes que no requieren de otra corroboracidon que la valoraciéon desde la

8 El principio de inviolabilidad de la persona establece que no es correcto moralmente imponer a

las personas contra su propia voluntad sacrificios y privaciones que no redunden en su propio beneficio
(N1NoO, 1985: 239).
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razén prictica y no necesariamente profesional, aunque también hay casos
mads grises en los que se requieren de modelos de evaluacidon o de un cier-
to recorrido en el tiempo de la politica publica o la norma en cuestién para
evidenciar que las conductas obligatorias o prohibidas eran inadecuadas para
alcanzar los resultados esperados.

Dentro de los casos de normas que de manera evidente no conducen al fin
u objetivo social para el que han sido sancionadas propondré, a modo de ejem-
plo, el caso «Arenzon» de la jurisprudencia argentina, en donde se declar6 la
inconstitucionalidad de una norma que exigia a los aspirantes a matricularse
en el Profesorado de Matemadtica y Astronomia tener una estatura superior a
1,60 metros. La Corte Suprema argentina sostuvo que «[...] la negativa de
extender el certificado de aptitud psicofisica, fundamentada Gnicamente en la
estatura del actor —1,48 m.— no guarda razonable relacién con el objetivo de
estudiar el profesorado de matemadtica y astronomia [...]» °. Asumamos que
el fin de la norma se vinculaba de alguna forma con asegurar una educacién
de calidad a los estudiantes que serian ensefiados por los profesores de mate-
madtica y astronomia (cualquier otro fin vinculado Gnicamente con las carac-
teristicas propias de la complexidn fisica hubieran sido inconstitucionales por
otros motivos); si este presumido fin es aceptado entonces el medio escogido
(altura superior a 1,60 m) no era conducente al propdsito de promover la cali-
dad educativa como con acierto sefiala el tribunal argentino. Es decir, en este
caso habia un serio problema en la racionalidad de medios a fines o, en otras
palabras, el medio escogido no conducia al fin.

He mencionado anteriormente también como casos representativos de
problemas de disefio institucional otros que son menos evidentes y que requie-
ren para la constatacion de la deficiencia en el disefio de la norma o conjunto
de normas de cierto tiempo y/o de estudios dirigidos especificamente a su
evaluaciéon. En América Latina a partir de la década de los noventase sancio-
naron diversas leyes que promovian la politica publica de titulacion de tierras
en barrios o asentamientos irregulares. Los programas se llevaron delante de
manera bastante eficaz, es decir, en general, las normas que obligaban a los
funcionarios estatales, por diversas vias, a conceder titulos de tierra a los habi-
tantes y a registrarlas como tales se cumplieron. Las especulaciones racionales
detrés de los programas de titulacion de tierras auguraban, entre otras cosas '°,

9 CSJN, «Arenzoén, Gabriel D. ¢. Gobierno Nacional, Ministerio de Educacién» 15/05/1984 - Fa-
1los 306:400, Considerando 5 del voto de la mayoria. De manera contundente también el voto particular
de los jueces BELLUSCIO y PETRACCHI rechazé la constitucionalidad de la norma sosteniendo que ese
tipo de politicas «...rebajan las calidades humanas a la mensurabilidad fisica, establecen acriticamente
una entraflable e incomprensible relacion entre alzada y eficacia en el desempefio de la tarea docente, y
empequeifiecen la figura de los maestros al no advertir que si éstos han de tener una vida fecunda les es
forzoso ser, antes que altos, inteligentes y aptos en las técnicas de comunicacién» (Considerando 11 del
voto de los magistrados BELLUSCIO y PETRACCHTI).

10 Bésicamente la teorfa detrds de la formulacién de los programas predecia beneficios tales
como un aumento en las inversiones realizadas en el inmueble para promover mejoras en la habitabi-
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que tras la obtencion de los titulos de propiedad se accederia facilmente al
crédito (R1) y ello produciria una serie de ventajas para los beneficiarios tales
como mejoras en los ingresos por aumento de la productividad (R2); sin em-
bargo, en Argentina estos resultados no se obtuvieron'': la relacion entre pro-
piedad y acceso al crédito no se confirmé (solo se verificéd un modesto aunque
positivo efecto respecto de créditos hipotecarios) (GALIANI y SCHARGRODSKY,
2010: 711). Tampoco se confirmd la relacion entre titulo de propiedad y mejo-
ras en los ingresos por aumento de la productividad de los propietarios (ibid.).

Otro caso interesante de una politica publica eficaz pero no efectiva es la
de los microcréditos: a principios del siglo xx1 comenz6 a difundirse como
politica de promocién del desarrollo y de combate de la pobreza especial-
mente centrado en ayudas a las mujeres, y fue recibida con mucho optimis-
mo, pero luego de diversos estudios de impacto, se revel6 que s6lo tienen un
modesto potencial beneficioso pero no una capacidad transformadora sobre
la reduccién de la pobreza o la mejora sustancial de los niveles de vida asi
como tampoco mejoras en los indicadores sociales (BANERIJEE ef al., 2015:
13), incluso que el resultado del otorgamiento de microcréditos no necesa-
riamente es positivo y puede ser negativo (ibid.: 1). Otra vez, las normas que
integraban la politica publica eran eficaces: se seleccionaba correctamente a
las mujeres beneficiarias, se les concedia el microcrédito, se realizaban los
seguimientos requeridos por el programa, etcétera, pero la efectividad no fue
conseguida 2.

lidad (DE Soto, 2000); acceso a la posibilidad de obtener créditos formales (ibid.); saneamiento en el
sistema de transferencias de la propiedad y determinacion de los precios de la tierra por las fuerzas de
la oferta y la demanda (PNUD, Comision para el empoderamiento legal de los pobres, 2008); aumento
en los ingresos de los propietarios (DE Soto, 2000) y mejoras en la provision de servicios (PNUD,
Comisién para el empoderamiento legal de los pobres, 2008).

" En Perd el resultado fue algo diferente tal como lo expone FIELD, 2005. En ese pais el plan de
titulacién fue mas ambicioso: entre 1996 y 2001 se otorgaron titulos al 80 por 100 de los habitantes que
antes eran poseedores irregulares de las tierras. Esto beneficié a 6,3 millones de personas, la mayoria
de ellos viviendo debajo la linea de pobreza (FIELD, 2005: 281). A través de un estudio de impacto se
encontré que se produjeron aumentos de un 68 por 100 en la mejora de las viviendas en los afios in-
mediatos a la obtencién del titulo (ibid.: 280). Aumentaron las solicitudes de crédito en un 110% pero
s6lo se concedieron el 49 por 100 de esas peticiones y a través de diversos andlisis se concluye que gran
parte de las mejoras en las viviendas se produjo con desembolsos del propio bolsillo de los nuevos pro-
pietarios (ibid.: 288). De esta forma, el estudio sugiere —a diferencia del realizado en Argentina— que
la titulacién de tierras serfa un incentivo para aumentar la productividad individual o familiar cuando el
acceso al crédito es limitado o no alcanza para satisfacer la demanda (ibid.: 288).

12 Las conclusiones obtenidas respecto de Perd y Argentina en la titulacién de tierras asi como el
estudio de los microcréditos provienen de estudios de impacto que aplican una metodologia basada en
la evidencia a través de Ensayos Controlados Aleatorizados (ECA) (BANERJEE y DUFLO, 2011). Para
realizar estos ensayos se aplican modelos de investigacion emulados de las ciencias duras, en particular,
de los estudios farmacoldgicos y se divide a la poblacion afectada en dos grupos: el «grupo tratado»
(al que se le aplica la medida que se intenta evaluar) y el «grupo control» (que no recibe esa medida).
Luego se produce un seguimiento de los resultados y efectos en cada grupo durante una cantidad de
tiempo y ello permite obtener informacién bastante precisa sobre la eficacia, la efectividad y los efectos
no esperados de las medidas evaluadas en comparacién con otras o con el statu quo previo a la imple-
mentacion de la politica publica.
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En estos ultimos casos la falta de adecuacién de medios a fines no aparece
de manera evidente o inmediata sino luego de un tiempo de implementado el
conjunto de normas que son la base de la politica publica y, muchas veces,
luego de estudios de impacto llevados adelante con el propdsito de evaluar
la politica publica. Ademés de los estudios de impacto, los descubrimientos
cientificos muchas veces revelan, a mediano y largo plazo, la inefectividad de
normas que eran, sin embargo, eficaces.

Pero también debemos considerar que atin normas bien disefiadas pueden
fracasar por la concurrencia de factores externos a la norma que la tornan
inefectiva (v.gr. circunstancias econdmicas adversas producidas por una crisis
internacional, una pandemia o una catastrofe natural). Los sujetos realizan
C1, pero las circunstancias excepcionales no permiten que se alcancen los
objetivos buscados.

3.2.2. Normas eficaces, pero no efectivas por problemas en la eficacia
(el caso de las normas formalmente eficaces)

Hay casos de normas eficaces, pero con baja efectividad que presentan su
principal problema en el tramo de la eficacia y no en el de la efectividad como
en los casos anteriores. Es decir, no se trata de un problema de relacion entre
medios y fines. En estos supuestos, como resultado de las dificultades en la
eficacia no se alcanza R1 o hay una disminucién del grado de obtencién de
R1. Se trata de lo que llamaré normas formalmente eficaces: los S cumplen
mayormente con C1, pero ademds realizan C2 (o C3, C4, CN). Estas conduc-
tas alternativas, en este caso, compiten con C1 (no en un sentido fisico o literal
pero si respecto de sus «fines normativos» NINO, 2005: 44-45), es decir, tien-
den a neutralizar o a rechazar R1 (resultados inmediatos o mediatos de N1).

La eficacia formal se presenta frecuentemente en el ambito del derecho
financiero e impositivo y en general en los dmbitos en los que las regulaciones
imponen costes econémicos que incentivan la generacién de estrategias de
elusion de alguna o algunas de las consecuencias de haber obrado conforme
aNI.

Asimismo, las conductas alternativas total o parcialmente contradictorias
con C1 pueden ser preexistentes a la sancion de N1 y en este caso el propdsito
inmediato de N1 podria ser el de eliminar esas conductas que conspiran contra
R1; pero también esas conductas alternativas pueden (y suelen) ser producto
de la propia existencia de N1, es decir, N1 puede generar una serie de incen-
tivos perversos para el S que realiza C1, que lo lleva a realizar conjunta o
sucesivamente con C1 otras acciones (C2, CN) como estrategia de elusion de
alguna de sus consecuencias o para hacerla menos costosa en sentido amplio.
No es necesario que C2 o cualquier conducta alternativa esté prohibida basta
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con que esa conducta promueva el fracaso de N1 o de la politica publica que
integra N1 o que disminuya considerablemente su efectividad.

Un caso ocurrido en los Estados Unidos permite ver la version més grave,
el del fracaso absoluto de la efectividad producido por los incentivos perver-
sos que generan ciertas normas. Al final del siglo Xviir en algunos estados de
Estados Unidos la presencia de coyotes y otros animales salvajes se volvid
un problema significativo para los granjeros y las autoridades. En Iowa, por
ejemplo, se implementd una recompensa por la caza de coyotes. Ocurrid que
se volvié mas rentable entonces criar coyotes para obtener la recompensa que
criar ovejas (PALMER, 1987: 63, citado por MORESO, 2016: 216). Claramente
el objetivo de las autoridades no se consiguid, por el contrario, la existencia de
la normay la recompensa increment6 el nimero de coyotes en lowa (MORESO,
2016: 216-217) 3.

Otro caso interesante y actual es el de los efectos de las ampliaciones de
prohibicién de fumar a los espacios publicos abiertos: se ha detectado que los
sujetos cumplen con la prohibicién, es decir, no fuman en espacios publicos
abiertos (no realizan C1) pero realizan una conducta alternativa (C2), que es
fumar en sus hogares donde antes no lo hacian. Esto ha reducido la efectividad
(sin llegar a hacerla desaparecer) de las restricciones a los fumadores y tiene
un efecto bastante desventajoso, pues los mayores afectados son nifios y mu-
jeres convivientes con los fumadores que siguen siendo mayoria de varones
(OMS 2010, Cap. IV; WipFLI et al., 2008; AGRAWAL et al., 2015).

En el capitulo 7 se abordard el tema de los efectos de las normas y alli se
veréd que cuando las conductas alternativas son endégenas a N1 o producto de
N1, como en el caso de los criadores de coyotes o los fumadores en el hogar,
pueden ser consideradas como efectos disfuncionales de N1.

Ambos supuestos (conductas preexistentes o conductas enddgenas a la
norma) permiten sostener la caracterizaciéon de N1 como una norma formal-
mente eficaz.

Finalmente puede enumerarse un caso mas de normas eficaces, pero
no efectivas cuyo problema puede identificarse tanto en la eficacia como en
la efectividad. Se trata de las normas con alto nivel de eficacia (aqui si en el
sentido de que son acatadas en la mayoria de las ocasiones por la mayoria de

13 Advierto que el ejemplo tiene una complejidad que es necesario aclarar: la norma (N1) que

genero el incentivo perverso de realizar una conducta alternativa (C2, criar coyotes) es una norma de la
cual no se puede predicar eficacia porque no establecia una prohibicion o una obligacién sino (presumi-
blemente) un permiso y un incentivo para hacer uso del permiso. Se trata de un tipo particular de normas
que seran analizadas mds adelante en donde el «uso» del permiso o potestad es la opcidn preferida del
legislador y por ello se promueve mediante un incentivo. En este caso la norma que perdio eficacia tal
vez no haya sido N1 (estd permitido cazar coyotes y se entregard una recompensa por ello), sino otra u
otras, posiblemente mds genéricas (v.gr. «estd prohibido criar en 4mbitos domésticos animales peligro-
s0s» 0 «estd prohibido realizar actividades que pongan en peligro la salud o la propiedad de terceros»).
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los sujetos normativos destinatarios de ella) pero que no son acatadas por un
subgrupo con relevancia significativa dentro de los destinatarios. Ya se ha refe-
rido a este ejemplo imaginario: una norma en determinado sistema prohibe dar
y recibir dadivas a los funcionarios publicos y en el que el 99 por 100 de los
funcionarios y ciudadanos cumple con ella, pero el 1 por 100 encargado de
las contrataciones mds importantes no lo hace. Aqui es posible que algunos
de los resultados sociales esperados por la norma se vean cumplidos pero que
otros —tal vez muy importantes— no se puedan realizar por la calidad de los
sujetos que incumplen N1. Este ejemplo permite divisar un posible nuevo ele-
mento para sumar a futuros estudios sobre los requerimientos de la eficacia: la
necesidad de un andlisis o consideracidn cuali/cuantitativa en el acatamiento o
cumplimiento de las normas.

3.3.  NORMAS NO EFICACES, PERO EFECTIVAS
(EFECTIVIDAD IMPROPIA)

Aunque infrecuente, no es imposible pensar que los resultados sociales
esperados sean obtenidos a través de conductas diferentes de las prescriptas
por las normas, por la concurrencia de otras conductas (C2, C3, CN). Sin em-
bargo, para que este nivel de andlisis sea relevante y se produzca la llamada
efectividad impropia se deberia poder afirmar que estas conductas alternativas
que conducen a R1 no se producirian si N1 no existiera. Se trataria de un
efecto funcional de N1 en el que paraddjicamente N1 es incumplida (volveré
sobre esto en el capitulo 7).

Asi, por ejemplo, la norma que obliga a frenar completamente el auto-
motor en las sefiales de «stop» 0 «alto» o «pare» es generalmente incumplida
por los conductores en muchos paises como Italia, Espafia y América Latina.
La obligacién de detener el coche se reemplaza, en el mejor de los casos, por
una disminucién de la velocidad y una mirada rapida hacia la bocacalle o sim-
plemente por esta tltima accién'*. Sin embargo, a pesar de la ineficacia de la
norma, su finalidad (podriamos asumir razonablemente que es evitar colisio-
nes con otros vehiculos), en términos generales, se cumple por la presencia de
las otras conductas descriptas (disminuir la velocidad y mirar). Si el cartel de
«pare» (N1) no existiera, los conductores no disminuirian la velocidad ni mi-
rarian con especial cuidado, sino que simplemente se guiarian por la prioridad
de paso en las bocacalles.

4 Las legislaciones nacionales consultadas son contestes en exigir la detencion total del vehiculo
(Espana, Italia, Argentina, Chile, Colombia, Reptiblica Dominicana, México, Guatemala, Honduras, El
Salvador y Bolivia). Estos reglamentos de trdnsito son ademds consistentes con la Convencién de Viena
sobre la Sefializacién Vial (1968) que en su art. 10.3. dispone «La sefial B.2 “Alto” se empleara para
indicar que, en la encrucijada donde estd colocada, los conductores deben detenerse antes de internarse
en ella y ceder el paso a los vehiculos que circulen por la via a la que se aproximen...».
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Algo similar ocurre con los limites maximos de velocidad en las autopis-
tas que, si bien en condiciones climéticas normales suelen ser incumplidos,
en general, hay un comportamiento prudente si en cierto tramo se indica una
disminucién notable del limite de velocidad.

La efectividad impropia de las normas no es ideal, pero es cierto que a
veces es un buen conductor a la consecucién de resultados, aunque la eficacia
como adecuacién de conductas se vea frustrada. Sin embargo, en ciertos casos
ajustes legislativos vinculados, por ejemplo, con aumentos de incentivos para
cumplir las normas pueden contribuir a mejorar la eficacia. Y dichos ajustes es
previsible que funcionen ya que los sujetos no realizan conductas obstaculiza-
doras de la efectividad, por el contrario, sus conductas prudenciales se alinean
con la consecucion de los objetivos o resultados esperados (a diferencia de
los casos de norma formalmente eficaces en donde los sujetos no se muestran
alineados con que se realicen los objetivos de la politica publica). Hay otros
casos en los que la presencia de la efectividad impropia resuelve problemas
que son caracteristicos de la generalidad de las normas que no tienen la flexi-
bilidad para adaptarse a situaciones extraordinarias. En Espaiia los vehiculos
que circulan por las carreteras tienen prioridad sobre aquellos que pretenden
ingresar a ellas y esto en general se cumple en condiciones normales de transi-
to; sin embargo, en ciertas situaciones de congestion vehicular se ha desarro-
llado una convencidén informal en la que cada vehiculo de los que van por la
autovia cede el paso solo a un vehiculo y avanza, el siguiente realiza la misma
actividad y de este modo se intercalan un vehiculo y otro permitiendo la incor-
poracién de vehiculos a la via principal.

3.4. NORMAS CON BAJA O NULA EFICACIA
QUE ADEMAS NO SON EFECTIVAS

Este es el caso mds obvio de fracaso de la efectividad. La conducta C1 no
se cumple: sea porque (a) se omite la realizacion de la conducta obligatoria
(o se realiza la conducta prohibida) o porque (b) ademds de omitirse su reali-
zacion (o realizarse la conducta prohibida) se llevan adelante otras conductas
(C2, C3 0 C4). Como resultado de la falta de cumplimiento de N1(C1), tam-
poco se obtienen los resultados esperados.

En el primer caso (a) en donde los sujetos no realizan las conductas obli-
gatorias o realizan las conductas prohibidas y el resultado esperado no se al-
canza la cuestion es bastante sencilla de identificar y valorar: por ejemplo, los
encargados de definir las listas de los partidos politicos no cumplen con la
obligacién de incorporar a mujeres en ellas para cargos parlamentarios y de
esta manera no se alcanza el porcentaje esperado de mujeres en cargos electi-
vos politicos.
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Sin embargo, el caso (b) es mds complejo, pues puede generar una falsa
apariencia de éxito de la politica ptblica sin que en realidad esta cumpla los
objetivos para los que ha sido disefiada (efectividad). Esto suele ser reflejarse,
por ejemplo, en los casos de corrupcién o pequeiia corrupcion. Segun explican
GRUENBERG y PEREYRA IRAOLA (2009) en América Latina los mecanismos
de implementacion de los programas de ayudas sociales en la década de 1990
resultaron en una mutacién de las relaciones clientelares. Estos nuevos pla-
nes sociales entregaban a los beneficiarios dinero en efectivo (en lugar de en
especie o via subsidios como anteriormente) y eran distribuidos, entre otros
mecanismos, a través de «caudillos barriales», cuadros politicos menores y
otros contactos personales que actuaban como intermediarios o brokers. La
politica publica que se implementé con una finalidad interesante que permi-
tfa mds autonomia a los receptores de las ayudas, se transformé rapidamente
en moneda de cambio de favores partidarios y en algunos casos también se
requeria a los beneficiarios, a través de los intermediarios, el aporte de un por-
centaje de lo recibido a personas, estructuras partidarias o barriales o el voto
a un partido para poder seguir cobrando el beneficio (GRUENBERG y PEREYRA
IrAOLA, 2009). En este sentido podemos asumir que los caudillos barriales
no siempre cumplian con C1 (seleccionar para el programa de ayuda social a
quienes cumplian con los requisitos, por ejemplo, ausencia de ingresos) y que,
en cambio, realizaban una multiplicidad de conductas: C2 (seleccionar a quien
tenia ingresos a sabiendas de esta situacion pero que retornaban al caudillo un
porcentaje de lo cobrado), C3 (seleccionar a quienes prometian votarlos), C4
(seleccionar a quienes ya estaban cobrando otro programa de ayuda social),
entre otras conductas posibles, siendo todas estas conductas diferentes a C1.
En estos casos si los resultados esperados (por ejemplo, disminucién de la
pobreza en el quintil mds bajo) no se alcanzaban debido a la no realizacién de
C1 lanorma (N1) no era ni eficaz ni efectiva.

Casos como este son muy relevantes para el andlisis de las politicas publi-
cas ya que, en apariencia, la politica publica se ve en marcha y a priori fun-
cionando (a diferencia de los casos que muestran claramente un fracaso como
si un parlamento no logra conformarse con X proporcién de mujeres). Es una
situacion claramente diferente del caso de la ineficacia de la o las normas que
paraliza la politica piblica. Sin embargo, en casos como los de la distribucion
de los planes sociales en la década de los noventa hay una apariencia de cum-
plimiento que puede exhibir la falsa idea de que la norma es eficaz y efectiva.

De este modo, el anélisis de la eficacia del conglomerado de normas me-
diante las que se construye la politica publica es esencial, no solo para poder
explicar eventuales fracasos de la politica publica sino también para, en el
transcurso de vigencia de ella, reformular o reforzar la exigencia de cumpli-
miento de esas normas que hacen fracasar la politica o disminuyen su efecti-
vidad o eficiencia.
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3.5. ALGUNOS CASOS ATIPICOS
DE INEFICACIA E INEFECTIVIDAD

Los casos de ineficacia mds comunes se vinculan con la dificultad de las
normas para motivar la conducta y esto es problematico porque la efectividad
(el resultado) que se pretende alcanzar con la realizacién de esas conductas
resulta de interés para el legislador (o para el gobierno) o forma parte de una
politica publica que estd vigente o es contribuyente a que se realicen prin-
cipios u objetivos constitucionales. Hay sin embargo algunos problemas de
eficacia que tienen un impacto diferente, pues el resultado esperable en estos
casos ya no es de interés del legislador o ha dejado de ser relevante o no es un
problema que las politicas publicas deban resolver.

Algunos de estos casos pueden ser identificados como sigue:

I) Hay casos paraddjicos en donde se presenta eficacia y efectividad,
pero ya ha desaparecido la situacion generadora de la necesidad de la norma.
Es decir, se trata de casos en donde la interaccion social ya no estd fallando
(WINTGENS, 2012: 283). El caso de la subsistencia de la regulacion penal so-
bre el duelo en muchos c6digos penales de occidente es un ejemplo de ello .
Las normas sobre duelo, por un lado, castigan la realizacién del duelo o la
participacién en €l como padrinos y, por el otro, reducen las penas en caso de
homicidios o lesiones. En este caso el resultado social esperado no ha perdido
actualidad, ya que continda siendo valioso que los habitantes no se maten o
se hieran entre ellos por razones de honor. Es decir, nadie duda de que sigue
siendo un resultado social valioso que la gente no se bata a duelo, pero la nor-
ma ha perdido sentido por la desaparicién de la prictica social que conducia
al resultado indeseado. También, por la misma razén, ha perdido sentido la
disminucién de las penas de homicidio y lesiones cuando estos resultados son
producto de un duelo.

Por supuesto que el andlisis que debiera realizar el legislador en estos
casos debe ser minucioso: si bien puede estar justificada la derogacion de la
regulacién penal del duelo, ello no es equivalente a pensar que la derogacién
del delito de genocidio esté en el mismo plano, por mas que haga més de cin-
cuenta afios que no se produce un genocidio en un determinado pais (o que
nunca se haya producido). En ciertos casos la existencia de una ley se justifica
por razones vinculadas a los valores mas importantes del ordenamiento juridi-
co y aunque su existencia sea solo simbdlica (en el sentido positivo indicado
por VAN KLINK, 2016: 24), no resulta prudente su exclusién. Por otra parte, la

15" Por ejemplo, el Cédigo Penal argentino mantiene esta regulacién en los arts. 97 a 103.

Por algtin motivo que no comprendo Carlos NINo entendia que la regulacién del duelo era ineficaz
(N1NO, 1989: 289).
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posibilidad de que ocurra un genocidio aun siendo improbable no estd exclui-
da. Es cierto que lo mismo podria ocurrir con el duelo, aunque es mds dudosa
su reaparicion dado que es una practica que por muchas razones culturales y
también de éxito de algunas normas juridicas, ha caido en desuso '°.

II) Hay otras normas que deberian revisarse por su falta de efectividad.
Se trata de normas las que establecen como obligatorias o prohibidas conduc-
tas que han quedado obsoletas o desactualizadas, aunque, al igual que en el
caso del duelo, el resultado social esperado de ellas sigue siendo valioso. La
diferencia con el caso anterior es que en estos el resultado social no se logra
alcanzar por la forma anacrdénica en que estd concebida regulacion de la con-
ducta (no porque haya desaparecido la posible interaccion social disvaliosa
que debe regularse como en el caso del duelo). SCHAUER (2013: 40) propone
el ejemplo de la Séptima Enmienda de la Constituciéon de Estados Unidos,
que prohibe que se someta a juicio por jurados todo litigio que no supere los
veinte délares. El resultado social esperado con la regla era evitar poner en
movimiento la maquinaria judicial por juicios con poca relevancia econémica,
y sigue siendo una razén vélida o un resultado valioso, vigente y coherente
con los valores del sistema juridico. Sin embargo, la depreciacién del valor de
la moneda desde 1791 hasta hoy ha tornado a esa suma irrelevante y en este
caso «las palabras de la ley derrotan a su propdsito» (SCHAUER, 2013: 41). La
revision legislativa de este tipo de normas generaria que regulaciones cuyo fin
es relevante volvieran a ser efectivas.

IIT) El dltimo caso de normas inefectivas que tiene impacto en la efecti-
vidad es tal vez el mds grave, y se presenta cuando el resultado social esperado
es el que ha quedado superado o desactualizado, y justificar (hoy) el manteni-
miento de la norma en el sistema juridico resultaria problemadtico y plantearia
problemas de coherencia o incluso de consistencia. En estos casos, las normas
pueden ser eficaces o no, pero mas alld de ello el problema es que el resultado
social esperado —a diferencia de lo que pudo haber ocurrido en el momento
de su dictado y de lo que ocurre con los dos casos anteriores— es hoy consi-
derado disvalioso, innecesario o superfluo con relacién a los valores que ha
incorporado el sistema juridico.

16 La regulacion del duelo en Estados Unidos es interesante como caso de resolucién legisla-
tiva de un problema con una orientacién no lineal: cuando se comenzé a regular legislativamente esta
préctica social altamente arraigada, los estados optaron por diferentes caminos: a) la prohibicion lisa y
llana del duelo con las correspondientes sanciones penales; y b) una forma indirecta de desaliento de
la practica mediante la imposicion de una inhabilitacién para el ejercicio de cargos publicos a quienes
participaran en un duelo. Esto result6 ser una solucién legislativa interesante ya que la mayor parte de
los participantes en esta practica ocupaban cargos publicos o tenfan aspiraciones de hacerlo. Dentro de
la estructura retdrica de la elite que estaba socialmente obligada a aceptar los duelos, una ley prohi-
biendo esta actividad «no era suficiente razén para rechazar un duelo» (LEssIG, 1995: 971). De hecho,
una norma del Common Law ya prohibia la actividad y habia resultado completamente ineficaz. Por el
contrario, la imposibilidad de ejercer cargos publicos (que era considerado «un deber de las elites») ge-
neraba un conflicto de deberes: el de aceptar el duelo y el de servir a la Nacién. Esta alternativa resultd
un poco mas eficaz que la primera opcion (LESsIG, 1995: 971-972).
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Hay muchos ejemplos de este tipo de situaciones. Todavia estdn vigen-
tes, por ejemplo, normas que prohiben a las mujeres administrar sus bienes
cuando han contraido matrimonio (art. 1749 del Cédigo Civil chileno); o que
impiden a las mujeres realizar ciertos trabajos como «el expendio de bebidas
alcohdlicas, destiladas o fermentadas y en cualquier local o dependencia en
que se expendan» (art. 11 de laley 11.317 de Argentina). El cumplimiento de
esta dltima norma llevaria al absurdo de que las mujeres tuvieran prohibido
trabajar en todo tipo de restaurantes, cafeterias, bares e incluso en supermerca-
dos. Las normas que prohiben a las mujeres este tipo de trabajo en Argentina
son completamente ineficaces, no asi la del Cédigo Civil chileno que tiene una
eficacia relativa, pero ambas comparten un problema de racionalidad sustanti-
va por ser incompatibles con los valores actuales del sistema juridico.






CAPITULO 4

LA EFICACIA MEDIANTE LA APLICACION
DE NORMAS

Hay una relacién que intuitivamente parece incontrovertible entre eficacia
como realizacién de conductas (E1) y la aplicacién de las normas en caso de
su incumplimiento. No importa cudn bien disefiada esté una norma juridica, si
no hay consecuencias por violarla, su poder de guia disminuye sustantivamen-
te. Ello es asi incluso cuando la ley es «significativa» para los sujetos o sus
razones son lo suficientemente comprendidas por los destinatarios como para
motivar su cumplimiento (y por los restantes miembros de la comunidad como
para ejercer una presion social para motivar su cumplimiento). De acuerdo
con HART:

El tercer complemento del régimen simple de reglas primarias, usado para
remediar la insuficiencia de la presién social difusa que aquel ejerce, consiste
en reglas secundarias que facultan a determinar, en forma revestida de autori-
dad, si en una ocasion particular se ha transgredido una regla primaria. La for-
ma minima de adjudicacion consiste en tales determinaciones, y llamaremos a
las reglas secundarias que confieren potestad de hacerlas «reglas de adjudica-
cion». Ademds de identificar a los individuos que pueden juzgar, tales reglas
definen también el procedimiento a seguir (HArT, 1998: 20).

Como se dijo, las intuiciones, incluyendo la contenida la cita del parrafo
anterior, parecen coincidir en que hay una vinculacién entre eficacia en la apli-
cacion (E2) y eficacia como adecuacion de las conductas a la norma (E1), sin
embargo, la coincidencia de intuiciones no comparte siempre los fundamentos
o razones de como y por qué se presenta esa relacion. Estos fundamentos pue-
den ser distinguidos del siguiente modo: la relacién entre E1 y E2 se puede
presentar, a) al reemplazar la eficacia en E1 mediante la aplicacion, b) al in-
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centivar la eficacia en E1 mediante la aplicacién o, ¢) al entender que hay una
forma de eficacia simplemente con la aplicacion (que no se vincula con E1).

La referencia que se hace aqui a «la aplicacion de la ley o de las normas»
es amplia y puede sintetizarse en el hecho de que un 6rgano de adjudicacion
tome una decision encaminada a forzar el cumplimiento de una norma y, en
caso de no ser posible, le imponga al incumplidor una sancién (HIERRO, 2003:
139).

La adjudicacién o aplicacién de la ley requiere necesariamente de diversas
etapas: (a) un aspecto pre-adjudicativo vinculado a actividades de fiscalizacion,
prevencion y control por parte del Estado. Este tipo de actividad del Estado
puede no estar presente en algunos casos, especialmente vinculados al derecho
privado, cuando los particulares tienen la postestad de acudir directamente a
los tribunales o a otros 6rganos de adjudicacion. La etapa de pre-adjudicacion
ha recibido generalmente menos atencion que la de adjudicacién, aunque pa-
rece ser sumamente relevante. Naturalmente también incluiré (b) las activida-
des propiamente de adjudicacién como la que despliegan el poder judicial y
otros 6rganos (instancias administrativas de resolucion de controversias, por
ejemplo); y (c) las actividades de post-adjudicacion, es decir, aquellas acciones
necesarias para hacer cumplir la resolucién dictada en la etapa de adjudica-
cién. Si todo el proceso desde la pre-adjudicacion a la adjudicacién funciona
correctamente, pero luego el Estado es incapaz de hacer valer la consecuencia
impuesta o incumple el incentivo prometido, la capacidad de la aplicacién para
promover la eficacia (en cualquiera de los fundamentos que se verdn) se pierde
significativamente.

Por otra parte, pareciera que cuando se hace referencia a esta version de la
eficacia como aplicacién o mediante la aplicacién (E2), es necesario no solo
que se concluya el proceso de adjudicacion, sino que ademas se aplique la
norma ineficaz en E1, esto quiere decir, que se la declare incumplida, violada,
quebrantada, etcétera. De lo contrario, atribuir algiin efecto sobre la eficacia
en E1 parece inviable si finalmente se declara que N1 no fue ineficaz en E1.

4.1. FUNDAMENTO 1: EFICACIA COMO APLICACION
PARA RESOLVER LA INCONMENSURABILIDAD
DE LA OBEDIENCIA

Ya hemos visto en 2.4 que hay un problema (que es bastante relativo) en la
evaluacion de la eficacia como realizacién (E1) (en cualquiera de sus versio-
nes: correspondencia, acatamiento o cumplimiento) que se presenta respecto
de las normas eminentemente generales cuyo cumplimiento requiere una con-
ducta pasiva. Como se dijo, se trata de normas que imponen deberes negativos
generales, erga omnes, y tienen un nimero inmenso, tendiente al infinito de
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ocasiones de cumplimiento (en la mayor parte de las ocasiones, la mayor parte
de los sujetos normativos no matamos, no lesionamos, no robamos, etcétera)
(HIierro, 2003: 79). Se trata de normas que generan el problema de la «incon-
mensurabilidad de la obediencia» (HIERRO, 2003: 79). Como también se ha
adelantado, el problema es relativo, pues si variamos la idea de que la efica-
cia debe medirse de manera exclusivamente cuantitativa o si abandonamos la
idea de la mitad mds uno para aceptar que hay eficacia, el problema deja de
ser tan importante.

Un posible fundamento (fundamento 1) de la idea de la eficacia como
aplicacién (E2) es justamente el problema de la inconmensurabilidad de la
obediencia: si no es posible determinar la ineficacia (y por lo tanto tampoco el
grado de eficacia) de N1 en E1 entonces la aplicacién de N1 en E2 puede ser
un indicador de su incumplimiento y un modo de tornarla eficaz.

Sin embargo, este primer posible fundamento ha sido criticado por no
resolver realmente el problema. Como propone HIERRO reconstruyendo el
pensamiento mds difundido sobre el tema, (1) una norma juridica es eficaz
(en E1) si es general y mayoritariamente cumplida, o (2) una norma juridica
es eficaz (en E2) si, cuando no es cumplida, es general y mayoritariamente
aplicada (HiErrO, 2003: 141). De lo anterior se infiere que (a) la norma sera
eficaz si es general y mayoritariamente cumplida (eficaz en E1), aun cuando
en los casos de incumplimiento la norma no fuese general y mayoritariamente
aplicada (ineficaz en E2); (b) la norma serd eficaz si aun siendo general y ma-
yoritariamente incumplida (ineficaz en E1), fuese general y mayoritariamente
aplicada (eficaz en E2) (ibid.). Por lo tanto, si esto es asi, la situacion descripta
en (a) impide que se resuelvan, a través de la faceta de la aplicacion, los casos
de inconmensurabilidad de la obediencia. Ello pues el problema radica en
que adicionar la faceta de la aplicacién no cambia en nada la dificultad para
superar la tendencia al infinito de situaciones de cumplimiento de este tipo de
normas que se consideran como comportamientos adecuados (eficacia E1).

Por otra parte, aun aceptando el razonamiento integrado por a) y b) como
sin deficiencias para resolver el problema de la inconmensurabilidad de la
obediencia, este fundamento tiene la dificultad, de que requiere que la norma
sea «general y mayoritariamente aplicada» por los tribunales para ser eficaz en
caso de que la norma sea «general y mayoritariamente incumplida» por lo que
hay una expectativa de exhaustividad en su aplicacién. Como se verd también
en los fundamentos siguientes, la idea de la eficacia como aplicacién cuando
requiere que se materialice de forma exhaustiva o cuasi exhaustiva es de im-
posible realizacién ya que, como es notorio, no todos los incumplimientos son
llevados a una instancia de adjudicacion. Aunque es imposible saber siquiera
de forma aproximada la «cifra negra» de incumplimientos no denunciados o
llevados a alguna instancia de adjudicacion esta parece ser mucho mayor que
los hechos que si son llevados a instancias de posible adjudicacion.
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4.2.  FUNDAMENTO 2: EFICACIA MEDIANTE
LA APLICACION COMO REALIZACION FACTICA
DE LAS CONDUCTAS OMITIDAS EN El

El fundamento 2 se asienta en posibilidad de que mediante la aplicacién
(E2) se puedan reemplazar los resultados de la ineficacia en El. Si bien es
aceptable que, en ciertos casos, la aplicacién de la ley puede devolver las
cosas al statu quo anterior a la infraccién o puede obligar a aquellos que han
infringido la ley a cumplir con ella (pagar los impuestos evadidos o devolver
la cosa dafiada a su estado anterior, por ejemplo) por diversas razones la idea
de aplicacion como realizacion factica de E1 resulta deficiente. Sin pretender
profundizar en los problemas que presenta, se identificardn algunos de ellos:

a) Muchas normas no pueden ser eficaces (en el sentido de realizar la
conducta prescripta) mediante la aplicacién. Tal es el caso, por ejemplo, del
derecho penal, en el cual la aplicacién de las normas puede derivar en la de-
claracién de culpabilidad y privacion de la libertad del autor u otra sancidn,
pero, por lo general (hay excepciones), no en darle eficacia, en el sentido de
El, a la norma incumplida;

b) Por otro lado, los casos en que los reclamos por incumplimiento de
las normas llegan a ser aplicadas por los tribunales son, en términos generales,
numéricamente insignificantes, como ya se adelantd. De este modo, la ausen-
cia de eficacia (E1) como motivacién de la conducta dificilmente se vea susti-
tuida por la eficacia mediante la aplicacién, al menos no de una manera signi-
ficativa y en su sentido agregativo: si la mayoria de los sujetos en la mayoria
de las oportunidades no realiza C1 (que es ordenada por N1) dificilmente
la aplicacion logrard la produccién de esa «mayoria» de conductas realizadas
o no realizadas (cualquiera sea el criterio de mayoria necesario o considerado
en cada caso).

c) Lo mismo ocurre con los problemas de inefectividad derivados de
la ineficacia: dificilmente se alcancen los resultados sociales esperados si la
eficacia se pretende remediar caso a caso mediante la aplicacién de la norma
incumplida.

d) Finalmente, una norma que solo fuese eficaz mediante la aplicacién
no seria eficaz en el sentido de acatamiento o cumplimiento que le he dado
al término en este trabajo. Como explica POSTEMA, si una sociedad se rigiera
por un conjunto de normas generales en la cual el comportamiento de sus
miembros se encontrase en gran medida de conformidad con ellas, pero tnica-
mente en virtud de los esfuerzos de un vasto ejército de funcionarios encarga-
dos de hacerlas cumplir, no serian las normas las que guiarfan la conducta de
los miembros de esa sociedad sino las acciones de quienes las hacen cumplir
(PosTEMA, 2012: 86).
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4.3.  FUNDAMENTO 3: EFICACIA COMO APLICACION
POR DISUASION INDIVIDUAL

Hay otro fundamento que explicaria la relacion entre la aplicacién y la efi-
cacia (E1) mediante un efecto indirecto: el que se presenta como la disuasion (o
incentivo) sobre la persona condenada o declarada responsable para no volver
a infringir la norma (disuasién especial) (Véase FRIEDMAN, 1975: 67-73). Sin
embargo, la disuasion individual presenta una situacion que es solo de relativa
importancia para conseguir que la norma adquiera eficacia como acatamiento o
cumplimiento (E1) en un sentido agregativo, pues, al igual que en los supuestos
anteriores, se requeriria que llegaran a la instancia de aplicacién una cantidad
de casos muy significativa para que la aplicaciéon de la ley se transformara en
un mecanismo que produjera la eficacia de la norma primaria mediante la di-
suasion individual en su versidn agregativa. Nuevamente el problema de la ex-
haustividad o del alto grado estadistico exigido a la aplicacién y la exigencia de
adjudicacién positiva (condena, sancién, etcétera) vuelven a este fundamento
al menos incompleto para sostener una vinculacion fuerte entre E2 y E1.

Un caso de excepcion a la objecidn anterior sobre la exhaustividad se-
ria que los incumplidores y condenados fueran un conjunto muy reducido
de personas que concentran todas o casi todas las oportunidades de cumplir
o violar N1 (como las automotrices o las empresas petroleras) por lo que la
disuasién individual al promover cambios en los futuros comportamiento de
estos sujetos podria generar realmente eficacia en El en su sentido indivi-
dual y agregativo, y también cooperar para su efectividad. Imaginemos que las
cinco empresas automotrices de un pais son condenadas por violaciéon a N1
que las obliga a brindar cierta informacion a los consumidores; es previsible
que no volveran a realizar la actividad por la que se las condend y al ser una
condena que abarca a la totalidad de los sujetos normativos obligados por N1,
puede generar eficacia en E1l e incluso que se alcancen los resultados espe-
rados debido a la exhaustividad del caso (es decir, que ademds de ser eficaz
la norma sera efectiva). En ciertos dambitos como el del consumo cuando los
oferentes son limitados o hay un oligopolio o en el &mbito de la proteccién de
la competencia comercial es posible encontrar mejores perspectivas de que el
fundamento de la disuasién individual tras la adjudicacién genere mejoras o
resuelva la ineficacia en E1 e incluso promueva la efectividad.

4.4. FUNDAMENTO 4: EFICACIA COMO APLICACION
Y DISUASION GENERAL

Este fundamento nos propone una segunda relacién indirecta entre aplica-
cién como eficacia (E2) y eficacia (E1): la disuasién general. Esta es tal vez
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mads interesante y amplia en cuanto a sus posibles alcances que las de los fun-
damentos anteriores, aunque como debilidad podemos identificar que para ser
eficiente requiere de algunas precondiciones juridicas y facticas que no siem-
pre estdn aseguradas. Cuando estdn presentes las precondiciones juridicas y
facticas (por ejemplo, hay un buen sistema de deteccion de infracciones, hay
rapidez en la aplicacion de normas, existe alguna relevancia cuantitativa en la
relacion infraccidn-aplicacidn, las sanciones son adecuadas, se da publicidad
a las sentencias, etcétera), la disuasion puede ocurrir de manera mas general
y este pareciera ser el canal mds importante para influir en la eficacia como
motivacion de la conducta (E1).

Como se adelantd, la aplicacion de la ley puede ser mds o menos influ-
yente en la disuasion general dependiendo del tipo de norma incumplida: para
ciertas normas la eficacia como motivacién de la conducta (E1) dependera de
una manera directa y mds constante de la eficacia como aplicacién (E2) (por
ejemplo, la eficacia como acatamiento de la norma que penaliza la omision de
declarar ciertos bienes para el pago de tributos sobre el patrimonio), mientras
que en otro tipo de normas la relacién entre eficacia en la aplicacion y eficacia
como acatamiento serd mas débil (como en las normas que obligan a alimentar
a los hijos o prohiben la profanacion de tumbas o el incesto). Esta diferencia se
puede explicar por el hecho de que hay normas juridicas que coinciden fuerte-
mente con normas sociales (o morales o religiosas). Por ello, en estos tltimos
casos, la aplicacion de la norma por parte del Estado tendrd per se un efecto de
disuasion general menos importante. Sobre este tema del refuerzo mutuo entre
normas sociales y normas juridicas se volverd en los capitulos 8 y 9.

Por el contrario, con relacion a las normas juridicas que no tienen un fuer-
te respaldo en normas extrajuridicas, su eficacia puede estar relacionada de
manera mds directa y proporcional con su aplicacion. Es esperable frente a
una huelga de policias o del poder judicial que los casos de canibalismo o de
privacién de alimentos a los hijos no se disparen, pero si que todos dejemos de
pagar por el aparcamiento en la via publica.

Volvamos a esas precondiciones juridicas y facticas antes mencionadas:
hay una relacién entre la pre-adjudicacion (deteccion de infracciones), la ad-
judicacién y la post-adjudicacién (aplicacion de sanciones o cumplimiento
de los incentivos) y el disefio de las sanciones e incentivos, que resultan rele-
vantes para que la eficacia en la aplicacion (E2) sea efectiva para promover la
eficacia como motivacion de la conducta (E1) en la disuasion general. En el
disefio institucional que genera estas condiciones facticas la actividad legisla-
tiva es otra vez relevante.

En primer lugar, la relacion entre la sancién o el incentivo y la conduc-
ta incumplida/cumplida debe ser suficientemente equilibrada como para que
motive el cumplimiento por parte de los sujetos normativos y no desmotive el
cumplimiento por parte de los jueces por considerar desproporcionada la san-



LA EFICACIA MEDIANTE LA APLICACION DE NORMAS 71

cion o el incentivo. Sin embargo, en la ecuacion que debiera hacer el legisla-
dor también tendria que incluirse la consideracion de la capacidad del Estado
en la etapa de pre-adjudicacién y post-adjudicacidn, ya que incluso sanciones
adecuadas o equilibradas (que incentivaran a las personas a cumplir y a los
jueces a aplicarlas), podrian resultar de menor relevancia (o irrelevantes) si el
problema es el mal funcionamiento de la etapa de pre-adjudicacién o de post-
adjudicacion.

Para entender mejor esta idea podria servir como herramienta una adap-
tacion muy simplificada de lo que en estadistica se llama «esperanza mate-
matica» o «valor esperado» (VE) y que se ha aplicado —entre otras muchas
cosas— a explicar las elecciones racionales en los juegos de azar, como las
loterias, a través de la relacidn entre el premio obtenido y la probabilidad de
acertar. Trataré de adaptar esos términos a las necesidades de este texto: el
valor esperado de un resultado incierto (en este caso ser sancionado por in-
cumplir una norma) es igual a la multiplicacion del valor de las consecuencias
de ese resultado (la sancién o el incentivo) por la probabilidad de que esas
consecuencias tengan lugar (la probabilidad de ser efectivamente sancionado)
(Cfr. FERRER, 2008: 104). De este modo, el legislador deberia valorar cuida-
dosamente las opciones de aumentar las sanciones, por ejemplo, por evasién
impositiva, o mejorar el sistema de pre-adjudicacién (haciendo mads eficaz y
eficiente la deteccion de estos casos) y/o mejorar el sistema para hacer mas
efectiva la concrecion de la sancién (por ejemplo, el cobro de las multas por
evasion impositiva).

Veamos algunas posibles combinaciones entre estos factores: si existe 0,2
de que una sancion por evasion impositiva sea efectivamente realizada (pro-
babilidad de sancién, Ps) y la sancién (S) para el caso es de 10.000 euros de
multa, el VE serd de 2000; mientras que si se eleva (Ps) a 0,7 y se reduce (S)
a 5.000 euros de multa, el VE serd de 3.500 y por lo tanto una ecuacién mas
efectiva como herramienta para generar el cumplimiento de las obligaciones
impositivas y para la prevencién general. En otro caso, el incumplidor de las
obligaciones impositivas, aun sabiendo que si lo condenan existe un 0,7 de
probabilidad de ser efectivamente ejecutado (Ps) tendrd pobres incentivos para
cumplir la ley si lo que falla es el sistema de pre-adjudicacion: es decir, si
las chances de que el incumplimiento sea detectado son muy bajas, el valor
esperado del cumplimiento descenderd. Continuando con el ejemplo anterior
en el cual 0,7 (Ps) con una multa (S) de 5.000 Euros era una combinacion
mads efectiva (arrojaba un VE de 3500), veremos que si la probabilidad de
preadjudicacién (Pp) se mantiene en un indice alto, por ejemplo en 0,8 el VE
apenas disminuye (obtenemos en este caso un VE 2.800), mientras que si (Pp)
desciende a 0.3 el VE se reduce a 1050 por lo que el estimulo para cumplir la
ley (o el coste de incumplir) disminuye, y de este modo la aplicacion de la ley
como mecanismo de promocién de la eficacia (E1) es menos efectivo.
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En sintesis, cuanto mas alto es el VE, el incumplimiento de la ley genera
mads riesgos para el incumplidor (mds oportunidades de ganar una loteria de la
«fortuna inversa») y habrd mds probabilidades de que la aplicacién de la ley
sea buen conductor para mejorar la eficacia como motivacién de la conducta
por disuasion general.

Finalmente, si bien el fundamento de la disuasién general requiere de un
nimero relevante de adjudicaciones positivas para funcionar, a diferencia de
los anteriores no requiere exhaustividad. La publicidad de los casos de apli-
cacién de la norma incumplida también contribuye a promover la disuasién
y pueden compensar la carencia de volumen de condenas en algunos casos.

4.5.  FUNDAMENTO 5: EFICACIA COMO A’PLICACI(’)N
POR RESTITUCION DEL ORDEN JURIDICO QUEBRANTADO

Es posible pensar en un fundamento distinto de la eficacia como aplica-
cién que se caracteriza por su no instrumentalidad con E1 (no esta orientado a
lograr que se realice E1). Este fundamento propone que a través de la aplica-
cion se restaura la eficacia en un sentido no factico, reafirmdndose la vigencia,
la confianza y la importancia de la norma ineficaz (en E1) y/o del derecho en
general.

Los desarrollos que han hecho los tedricos del derecho penal al describir
la prevencién general positiva son utiles para comprender la idea de la sancién
como restauracion del orden juridico o de la norma violada (entre muchos
otros JAKOBs 1997, 9 y ss.; FEWoo SANCHEZ, 2006; MIrR PuiG, 1986). Este
fundamento de la eficacia (E2) como restauracion del orden juridico o de la
norma ineficaz, no requiere exhaustividad en la aplicacion ni parece requerir
un alto indice de ocurrencia. El efecto es comunicativo como en el funda-
mento anterior, pero de una manera diferente que en la prevencion general
pues no tiene ninguna pretensiéon de cambiar el estado de cosas del mundo
(por ejemplo, hacer eficaz N en E1), y no requiere por tanto la exhaustividad
o el alto grado de ocurrencia que se presentaron como debilidades en los res-
tantes fundamentos, especialmente en los tres primeros. Como contrapartida
este fundamento de la eficacia como aplicacion, si bien evita algunas de las
dificultades sefialadas anteriormente, es el menos relevante para promover efi-
cacia en E1 (no le resulta relevante ser relevante) y en un planteo como el que
aqui se efectiia preocupado por la relacion eficacia-efectividad es una solucién
imperfecta.
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4.6. ESTADO DE DERECHO, SEGURIDAD J URIDICA
Y APLICACION DE LAS NORMAS

Otro aspecto que resulta importante respecto de la aplicacion de las nor-
mas juridicas es que para que se produzcan las eventuales consecuencias po-
sitivas que se han sefialado anteriormente con relacién a la eficacia (E1), los
procesos deben enmarcarse en los requisitos minimos del estado de derecho y
ser respetuosos de ciertas garantias procesales'.

La actividad principal que se lleva adelante en los procesos judiciales es la
determinacion de la ocurrencia de determinados hechos a los que el derecho
vincula ciertas consecuencias juridicas y la imposicion de esas consecuencias
a los sujetos previstos por el propio derecho (FERRER BELTRAN, 2003: 27).

El proceso judicial, ademas de buscar la verdad para poder llevar adelante
la adjudicacion, es decir, el dictado de una sentencia que resuelva el caso,
cumple innegablemente otras funciones que podrian ser identificadas como
sociales por su relevancia mas alla de la resolucién del caso entre las partes.
Algunas de ellas se han identificado anteriormente: por ejemplo, la disuasion
general e individual a través de la aplicacion de normas primarias incumplidas
o larestitucion del orden juridico quebrantado. Para identificar estas funciones
sociales generales del proceso es necesario contextualizar al proceso dentro

' En otros trabajos me he dedicado con mas profundidad a la cuestion del estado de derecho

(ver FERNANDEZ BLANCO, 2020 y 2018), pero quisiera, aunque mds no sea reproducir aqui los que
considero son los requisitos minimos consensuados de una version formal del Estado de derecho: (1)
la sujecion de las autoridades y las personas a la ley (o dicho de otra forma las personas y las autori-
dades deben ser guiadas por la ley). (2) La imposibilidad de modificar la ley si no es de acuerdo con
procedimientos que se encuentran establecidos en la propia la ley; (2.a) la imposibilidad de modificar
el contenido de la ley si existe una prohibicién de hacerlo en ese sentido o una obligacion de mantener
el contenido de la ley. (2) y (2a) son una consecuencia necesaria de la sujecion de las autoridades a la
ley. (3) Para que (1), (2) y (2.a) sean posibles es necesaria la existencia de una relacion de jerarquia de
al menos un grado entre diversos tipos de leyes, siendo perfectamente compatible con el ED la exis-
tencia de jerarquias de mds de un grado; (4) La necesidad de la existencia de un 6rgano de aplicacion
de la ley independiente de quien la crea y ejecuta; y (4.a) algin tipo de controles reciprocos entre las
instituciones del Estado con consecuencias para los funcionarios o empleados cuando se incumplen (1),
(2), (2.2) y (4) (accountability) ( véase O 'DONNELL, 2002: 324). Como parte del paquete minimo del
ED también se sefialan algunas caracteristicas que debieran tener las leyes. En este sentido, comparten
los autores sin discusién que: 5) las leyes deberfan ser publicas, generales, claras y comprensibles,
prospectivas, facticamente realizables y minimamente estables. (5.a) Para poder guiar las conductas de
las personas y funcionarios las leyes deben intentar conformar un sistema consistente. (6) Las normas
deben aplicarse estricta e imparcialmente a los casos particulares y (6.a) el acceso a la justicia debe estar
garantizado de manera amplia. (7) La igualdad ante la ley es también parte del acuerdo bdsico sobre
estado de derecho vigente pero, por supuesto, no hay acuerdo sobre qué significa o qué alcance deberia
tener esta igualdad. Hace algunos afios O 'DONNELL sostenia que el consenso entre los actores politicos
y los pensadores era en este punto solamente acerca de la igualdad formal (ibid.: 311-312). Hoy, sin
embargo, podriamos afirmar que existe una aceptacion de la idea de igualdad material que es por el
momento gradual. Por ejemplo, nadie dudaria en afirmar la necesidad de igualar las condiciones de
accesibilidad para las personas con discapacidades fisicas, pero ya en el plano de las medidas de accién
positiva en el acceso a cargos politicos para las mujeres la discusion serd seguramente menos pacifica.
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del esquema general de los propésitos del derecho que, como ya se ha adelan-
tado y simplificando enormemente, es principalmente, aunque no de manera
exclusiva, motivar la conducta de los sujetos normativos (ser eficaz en E1).

La concepcidn del proceso delineada mds arriba, por la que se busca es-
tablecer la verdad como correspondencia, es la que mejor conduce a cumplir
esta funcién social general del proceso dentro del esquema del derecho. En
efecto, si el establecimiento de la ocurrencia de los hechos en el proceso no
estuviese orientado a que estos correspondiesen de la forma mds ajustada po-
sible (y dentro de las posibilidades que brinda el contexto del proceso) a lo
ocurrido, seria dificil que los restantes sujetos motivaran sus conductas en el
derecho (disuasién general) o que lo hiciera el mismo sujeto en otra opor-
tunidad (disuasién individual). Dicho de otro modo, si fuera el capricho o
arbitrio del juez quien constituyera el antecedente factico de la aplicacién de
las consecuencias juridicas previstas para esa conducta, no podria motivarse
la conducta de los habitantes puesto que €sta resultaria irrelevante al efecto
de esa aplicacion (FERRER BELTRAN, 2003: 27). Del mismo modo, si por au-
sencia de independencia o imparcialidad (o por cualquier otro motivo), fuese
el magistrado el que impusiera las consecuencias juridicas a su arbitrio, se
generaria una disminucién en la motivacién para cumplir las normas ya que,
otra vez, la conducta (el antecedente factico) resultaria irrelevante debido a
que las consecuencias de ella no resultarian faciles de prever y esta situacion
permitiria, de algiin modo, especular con la aleatoriedad o la incerteza de las
consecuencias de actuar en contra de lo que las normas disponen. Similares
consecuencias se pueden advertir ante la ausencia de la aplicacion estricta de
la ley o en violacién a la igualdad.

Es también posible ampliar el listado basico de requisitos generalmente
consensuados del estado de derecho y agregar una vision del estado de derecho
orientada a lo procesal (procedural rule of law) que de acuerdo con WALDRON
serian requisitos universales del estado de derecho aplicables a los procesos.
Estas exigencias son las siguientes: a) ser oido por un tribunal imparcial que
tenga la obligacién de actuar a partir de pruebas y argumentos formalmente
presentados ante €l en relacién a normas juridicas que regulen la imposicién
de penas, estigmas, sanciones o pérdidas econdmicas, entre otras consecuen-
cias; b) jueces y magistrados formados juridicamente cuya independencia de
otros poderes esté asegurada; c) el derecho a ser representado por un abogado
que cuente con el tiempo y la oportunidad necesarias para preparar el caso; d)
el derecho de estar presente en todos los estadios criticos del proceso; e) el de-
recho de confrontar o interpelar testigos que declaren en contra del imputado;
f) la seguridad de que las pruebas presentadas por el gobierno han sido obte-
nidas de una manera apropiada; g) el derecho a presentar prueba en beneficio
de uno mismo; h) el derecho a exponer argumentos juridicos sobre la valora-
cion de la prueba y sobre la relevancia y pertinencia de las normas juridicas



LA EFICACIA MEDIANTE LA APLICACION DE NORMAS 75

relevantes para el caso; i) el derecho a que el tribunal exponga las razones que
sustentan la decisién y que estas sean sensibles o receptivas de las pruebas y
argumentos presentados ante el tribunal; j) el derecho a presentar algiin tipo
de recurso ante un tribunal superior de similar caracter (WALDRON, 2011: 6).

Los requisitos enunciados por WALDRON coinciden, ademds, en buena
medida con las garantias enunciadas en los principales tratados internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos (véanse, entre otros, art. 9 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 8 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y art. 6 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos). Es decir, la mayoria de los requisitos enunciados por Waldron
como necesarios para un Estado de derecho en su version procesal, son dere-
cho vigente en gran parte de los paises occidentales.

Adicionalmente, una mejora en la seguridad juridica en el dmbito de la
aplicacion de las normas también contribuirfa a mejorar la eficacia de las nor-
mas a través de la disuasion general: si la interpretacion u otras circunstancias
relativas a la aplicacién de las normas se mantienen con alguna regularidad
y/o no son cambiadas intempestiva y arbitrariamente, las personas tienen
mayor posibilidad de acceder al contenido de la norma (que de acuerdo a
una visién que comparto no es otro que el que la interpretacion otorga) y de
prever en el futuro las consecuencias de sus actos pasados, ademds de poder
proyectar hacia el futuro con la relativa tranquilidad de que las reglas del jue-
go no serdn stbitamente alteradas. Estas situaciones de estabilidad estimulan
que las normas sean acatadas pues de algin modo dan razones adicionales
para su cumplimiento ya que podemos conocer, en definitiva, cudndo estamos
cumpliendo una norma y cudndo no y también prever las consecuencias del
cumplimiento/incumplimiento. En definitiva, si los procesos de aplicacién de
la ley se realizan de manera racional, coherente y consistente (AviLa, 2015:
220), las posibilidades de que la aplicacién de la ley actiie como refuerzo de la
eficacia como realizacién (E1), previsiblemente, aumentaran.

En el ambito de la aplicacion del derecho una mayor fortaleza de la segu-
ridad juridica exige un esfuerzo adicional o un plus de motivacién y funda-
mentacion para las resoluciones judiciales cuando se modifica el rumbo de la
jurisprudencia total o parcialmente. Finalmente, la duracion razonable de los
procesos, la publicidad y facil accesibilidad tanto de la marcha de los procesos
judiciales como de las sentencias definitivas o interlocutorias resultan facto-
res que podrian contribuir a reforzar el proceso de sinergia entre aplicacion y
eficacia de la ley (E1).






CAPITULO 5

EFICACIA DE LAS REGLAS «ANTIDIRECTIVAS»:
UNA VERSION DE EFICACIA IMPROPIA
Y OTRA DE EFICACIA HETERODOXA

Se podria objetar desde un uso riguroso del lenguaje técnico que esta
version no es realmente una descripcion de la eficacia y en un uso estricto del
sentido de eficacia en su primera version (E1) puede ser una critica acertada.
Sin embargo, la intencidn aqui es describir y discutir diferentes versiones
de eficacia y vincularlas con el logro de objetivos sociales (efectividad). Por
lo tanto, me permito asumir que lo que desarrollaré se trata de una versién
impropia de eficacia e ineficacia en uno de los supuestos que presentaré (5.1)
y de una version de eficacia heterodoxa el segundo caso que describiré (5.2).

Puede entenderse junto con SHAPIRO que las normas prescriptivas, es de-
cir, las que imponen deberes o prohibiciones limitan nuestra libertad negati-
va, el objetivo de estas es imponer constrefiimientos a nuestras acciones. Por
el contrario, las reglas antidirectivas como las reglas que confieren poderes,
otorgan permisos, potestades, facultades, etcétera, estdn designadas para in-
crementar nuestra libertad positiva. Ellas existen para proveernos la posibili-
dad de perseguir fines que valoramos (SHAPIRO, 2011: 60). En similar sentido
HARrT sostuvo respecto de las reglas que confieren potestades, que estas acuer-
dan facilidades a los particulares para llevar a cabo sus deseos y son uno de los
grandes aportes del derecho a la vida social (HART, 1998: 34).

En oportunidades, esos deseos o planes de vida que valoramos son mas
bien necesidades y/o se corresponden con el ejercicio de un derecho. Ademas,
también en ocasiones, nuestros deseos o planes de vida coinciden con un in-
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terés del Estado en que nos comportemos de esa forma (eligiendo vacunarnos
frente a no hacerlo o eligiendo un coche eléctrico frente a uno que funciona
con diesel, por ejemplo). Volveré sobre estos temas méas adelante.

En principio, y tal como se adelantd, el esquema de la eficacia en su pri-
mera version E1 (correspondencia, acatamiento y cumplimiento) no tiene sen-
tido para valorar a las reglas antidirectivas, ya que una caracteristica que pre-
sentan estas reglas es que cualquier opcidn que realice el sujeto es aceptable
juridicamente (no viola ni quebranta ninguna norma). En efecto, al no regular
conducta alguna se ven satisfechas con cualquier proceder y no son suscepti-
bles de violacién (VERNENGO, 1983: 278). Si bien la eficacia como adecua-
cion de la conducta (E1) no parece ser una alternativa a aplicar para valorar el
éxito de una regla antidirectiva, existen posibles formas de abordar versiones
no ortodoxas de eficacia con respecto a ellas (E3): a) una versién que llamaré
ineficacia impropia por la imposibilidad de «usar» una de las alternativas dis-
ponibles (5.1) y b) una version de ineficacia heterodoxa que se vincula con la
posibilidad de medir el «uso» de una alternativa con relacién a la otra (5.2).

5.1. INEFICACIA IMPROPIA POR LA IMPOSIBILIDAD
DE «USO» DE UNA DE LAS ALTERNATIVAS
QUE OTORGA LA REGLA ANTIDIRECTIVA

Las antidirectivas generan en los sujetos a los que estdn dirigidas dos o
mads alternativas de conducta y cualquiera de ellas es juridicamente irrepro-
chable. Asi, la regla antidirectiva establece la opcidn de casarme o no casarme,
vacunarme o0 no vacunarme, realizar un testamento o que mi herencia sea ab
intestato, practicar la religion catélica o la religién judia (o cualquier otra) o
no practicar ninguna, etcétera.

Si alguna de estas opciones me es vedada o no puedo acceder a ella, hay
una frustracion en el uso de una de las opciones que se me otorgan y que he
escogido para llevar adelante mis deseos, como sostenia HART, llevar adelante
mis planes de vida como mencionaba SHAPIRO, o para afrontar alguna necesi-
dad. Esta situacién de imposibilidad de llevar adelante la conducta permitida
hace que el derecho (la potestad, el poder, etcétera) sea meramente nomina-
tivo. Esta situacién al menos intuitivamente se parece bastante a una idea de
ineficacia.

Sin embargo, debemos tener claro que el origen de esta ineficacia, si acep-
tamos llamar asf a esta situacion, es impropio, pues el problema no estd en la
propia regla de la que no puede hacerse uso de una de las opciones que con-
fiere sino en otras normas prescriptivas que son ineficaces. Para entender los
casos de ineficacia impropia es necesario atender al razonamiento que sigue:
las antidirectivas requieren, para tener algin sentido practico, de la existencia
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de normas prescriptivas a su alrededor, tal como lo han sefialado respecto de
los permisos ALCHOURRON y BULYGIN (1991: 236). En lo que aqui interesa,
las normas prescriptivas relevantes para otorgar sentido a las antidirectivas
pueden ser identificadas del siguiente modo: (a) en términos generales debe
existir una obligacién erga omnes de no interferir ilegitimamente en la posibi-
lidad que otorga la regla para hacer o no hacer algo o hacer uso de una de las
opciones disponibles; (b) una vez hecho uso del permiso, facultad, potestad,
etcétera, surgirdn para el sujeto que lo utilizé una serie de obligaciones, prohi-
biciones y probablemente también nuevos permisos (quien opta por vacunarse
tendrd prohibido volver a vacunarse respecto de la misma enfermedad en un
plazo determinado y se le permitird, por ejemplo, visitar ciertos paises por
haber sido vacunado); (c) también luego de hacer uso del permiso surgirdn
para los terceros, ahora de manera mas especifica, nuevas obligaciones, pro-
hibiciones y tal vez nuevos permisos que nacen de la nueva situacion juridica
(por ejemplo, el personal de salud del sistema publico tiene prohibido pedir
un reconocimiento econémico por haber vacunado a la persona, tiene la obli-
gacion de registrar la vacunacion en el sistema, etcétera); (d) finalmente los
jueces y/o las autoridades administrativas tienen la obligacion de garantizar
que se pueda hacer uso del derecho, potestad, permiso, etcétera, siempre que
estén dadas las condiciones para ello y aplicar las normas correspondientes
cuando se presenten incumplimientos de las obligaciones o prohibiciones en
los casos a) b) o ¢) anteriores.

Veamos ahora los posibles casos de ineficacia impropia por imposibilidad
de «uso» de una opcidn establecida por una antidirectiva (E3). Estos se origi-
nan en las siguientes situaciones: i) una opcién es inaccesible para el sujeto
que tiene juridicamente la posibilidad de usarla porque otro(s) sujeto(s) rea-
liz6 o no realizé una conducta que tenia prohibida o que era obligatoria para
él (ineficacia en E1) y que estaba conectada con el uso de una de las opciones
brindadas por la antidirectiva. Si el rector de una universidad ptiblica obliga
los profesores a vacunarse contra la gripe y esta vacunacién es facultativa
(asumiendo l6gicamente que el rector no tiene competencia para derogar la
norma que dispone que la vacunacion es facultativa) habra realizado una ac-
cion prohibida y por lo tanto hay una ineficacia en E1 que repercute en una
ineficacia por imposibilidad de uso de una de las opciones disponibles (no
vacunarse) (E3).

También podemos escoger un ejemplo en el que la imposibilidad de uso
provenga del incumplimiento de una obligacion: tal es el caso de los abortos
en hospitales publicos en Espaia antes referido (véase 2.2). Las mujeres que
deciden interrumpir voluntariamente su embarazo tienen la opcién de «usar»
el sistema publico de salud o escoger el sistema privado (sea a su coste o al de
su mutua sanitaria si tienen alguna o a coste del Estado si es una clinica con-
certada), sin embargo, debido al incumplimiento de la obligacién por parte de
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los sanitarios y autoridades hospitalarias en el ambito de la sanidad publica, el
uso del sistema publico estd practicamente vedado como eleccion.

Existe otra posibilidad y es que la ineficacia en E3 sea un problema de
eficacia como factibilidad (ineficacia por razones objetivas) y entonces tam-
poco es una ineficacia propia de la regla antidirectiva, sino que se presenta, en
realidad, en E4. Veremos mds adelante la versién E4 de eficacia como factibi-
lidad, pero simplemente para entender este argumento podemos adelantar que
se trata de casos en los que el problema no es la dificultad de la norma para
motivar la conducta, sino que, por razones objetivas, la norma es de imposi-
ble cumplimiento. Por ejemplo: escojo la opcién de vacunarme y el personal
sanitario estd dispuesto a cumplir su obligacion sin interferir en mi derecho
(es decir, no hay un problema de motivacién de la conducta, E1), sin embar-
g0, las vacunas no estin disponibles por una inundacién que ha impedido ese
suministro. En este caso veo frustrada una de mis opciones disponibles (E3)
pero ello no se debe a una actividad ilegal o antijuridica de un tercero (como
en el caso del rector de la universidad o en el de los sanitarios de la seguridad
social en Espafia respecto del aborto) sino a una razén objetiva (E4). Se vol-
verd sobre el tema de la ineficacia de las antidirectivas por razones objetivas
(E4) en el capitulo 6.

5.2. EL «USO» DE UNA DE LAS OPCIONES
COMO EFICACIA HETERODOXA

En muchos casos a los legisladores les resulta indiferente que los sujetos
escojan una u otra opcion de las que ofrecen las reglas antidirectivas, es decir,
en ocasiones, es dificil percibir una «opcién preferencial» del legislador ni se
puede especular con que exista. Asi, debemos asumir que, en un estado liberal,
al legislador le es indiferente que se practique una religién o no se practique
ninguna; que dedique mis domingos a pasear por el parque o a leer; que lleve
mi pelo largo o corto, rojo o rubio y los ejemplos podrian no acabar nunca.

Sin embargo, las complejidades de las sociedades modernas hacen que
cada vez mds sea posible identificar una opcidn preferencial para el legislador
dentro de las opciones que confiere la regla antidirectiva. Esto es especialmen-
te visible cuando la regla antidirectiva integra una politica publica en donde la
eleccion que realice el sujeto de «usar» una de las opciones de la norma, puede
ser relevante para el éxito de la politica publica. Asi, es factible asumir, que
durante la pandemia de la COVID-19 si bien la vacunacién continué siendo
optativa en muchos paises, el legislador y en general las autoridades, preferian
que se vacune la mayor cantidad de habitantes contra esa enfermedad; de la
misma forma sabemos que, debido a los intentos de disminuir la contamina-
cion ambiental o el precio del petréleo, es factible asumir que el legislador
preferird que se escoja un coche eléctrico antes que uno a diesel o gasolina.
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Esta no-neutralidad del legislador en cuanto a la opcién que puede escoger
el sujeto se visibiliza frecuentemente en el establecimiento de incentivos o,
por el contrario, obsticulos o cargas que se establecen con relacién a una u
otra opcion. Piénsese, por ejemplo, en las ventajas que se conceden en muchos
ordenamientos al empleador que contrata a personas con discapacidades o los
recargos en el pago de peaje para quienes circulan en sus vehiculos en horas
punta, o las ventajas que se conceden a los propietarios de vehiculos eléctri-
cos. Muchas veces, sin embargo, tales incentivos y cargas no se establecen y
aun asi es posible asumir que el legislador prefiere X a Y (como en el ejemplo
de la vacunacion).

Si bien no voy a profundizar en esto, se podria objetar que si el legislador
tiene una opcion preferencial deberia declarar su obligatoriedad. Sin embargo,
esta no es una objecidn vélida en una sociedad liberal: la razén primordial por
la que el legislador no establece como obligatorias ciertas opciones que serian
de su preferencia es que en los Estados liberales no siempre es aceptable la in-
terferencia en la autonomia en pos del bien comtin, ni el paternalismo cuando
no estamos frente a incompetentes basicos (véase GARZON VALDES, 1988).

El uso de una de las opciones puede dar lugar a los resultados esperados
(efectividad) de una politica publica. En estos contextos es relevante saber si
la opcién preferencial del legislador estd siendo adoptada mayoritariamente
por los sujetos o no lo estd y si es posible escogerla o no lo es, por lo tanto,
esta eficacia heterodoxa, tiene un sentido prictico en la evaluacién de politicas
publicas o en la evaluacion del impacto de normas en mejoras sociales.






CAPITULO 6

EFICACIA COMO FACTIBILIDAD
(INEFICACIA POR RAZONES OBJETIVAS)

Hay una precondicién elemental para que E1 pueda ser realizada y es que
estén dadas las condiciones facticas o juridicas para poder hacerlo. Esto es espe-
cialmente relevante cuando se imponen obligaciones de hacer, porque, en gene-
ral (aunque no siempre) para la abstencién de conductas no se requiere de con-
diciones de factibilidad, basta con no realizar determinada conducta. Cuando
no se dan las condiciones de factibilidad para cumplir con la norma se produce
lo que llamaré «ineficacia por factores objetivos» (ATIENZA, 1997: 37 y 45).
Cuando la ausencia de factibilidad es por causas juridicas, podria tratarse de un
caso de lo que KELSEN llam¢6 «laguna técnica», que se presentaria cuando «[...]
el legislador ha omitido dictar una norma indispensable para la aplicacién téc-
nicade laley [...]» (KELSEN, 1963: 74). En otros supuestos podria identificarse
a esas normas como normas inoperantes por ser imposible la realizacién de la
conducta (NiNo, 2003: 290) tal podria ser el caso de una norma que obligara a
pagar los impuestos entre el dia 30 y el 31 de febrero de cada afio.

La idea de la ineficacia por factores objetivos fue introducida por ATIENZA
(1997: 37 y 45) en sus trabajos sobre racionalidad legislativa. En su expli-
cacion, interesada en la actividad legislativa, esta «irracionalidad pragmati-
ca», como la califica el autor, obedece a la falta de prevision por parte del
legislador de elementos materiales, financieros, temporales, presupuestarios,
etcétera, que pueden llevar a la norma a no poder ser cumplida. Del mismo
modo en que la ineficacia en E1 era muy dificil de prever para el legislador,
esta ineficacia por razones objetivas cuando es producto de la deficiente acti-
vidad legislativa es claramente evitable.
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Los casos de ineficacia por factores objetivos descriptos por ATIENZA pue-
den extenderse, fuera del analisis estrictamente legislativo a situaciones en don-
de la inactividad legislativa o la mala actividad legislativa no sea la causa de la
ineficacia, sino que esta sea de caracter factico, como las situaciones que pueden
producirse por una catdstrofe, pandemia, u otras razones de fuerza mayor.

Vale la pena profundizar en la eficacia como factibilidad pues abre la puerta
a pensar en supuestos en donde la ineficacia no depende de la capacidad de la
norma para motivar la conducta de los sujetos sino de factores objetivos. La
mayor parte de la literatura sobre eficacia ha vinculado de modo explicito o im-
plicito pero inequivoco a la eficacia con la imposibilidad de motivar la conducta.
En los casos de ineficacia por factores objetivos, por el contrario, el sujeto obli-
gado tiene la voluntad de cumplir con la norma, pero es féctica o juridicamente
imposible o es econémicamente irrealizable. Como adelanté, esta situacién se
presentard habitualmente frente a normas que imponen obligaciones de hacer
pues las obligaciones de no hacer o prohibiciones se satisfacen con la mera
omisién de actuar y para ello, generalmente, no es necesario que la norma esta-
blezca las condiciones fécticas o juridicas de la no realizacién de una actividad.
Existen, por cierto, posibles casos de prohibiciones que no se pueden cumplir
por razones objetivas: imaginemos que al lado del ascensor indica que esta pro-
hibido utilizar en caso de incendio, al dirigirnos a las escaleras encontramos que
la escalera estd en reformas y no hay més que un hueco al vacio. Evidentemente
la prohibicién no podra ser cumplida por razones objetivas.

Ciertamente uno de los supuestos que pueden generar ineficacia por razo-
nes objetivas es un problema en la formulacidn legislativa como indica Atien-
za. Ese problema puede estar originado en que ni la norma N1 (que es la
norma ineficaz) ni ninguna otra norma del sistema resuelven la situacién que
permitiria a los sujetos cumplir N1.

Un caso flagrante de ineficacia por factores objetivos puede observarse en
la ley 8122 de 1973 de la Provincia de Buenos Aires (Reptiblica Argentina).
Se trata de una ley que fue sancionada con el objetivo de controlar la fiebre
hemorrdgica argentina en una zona de la Provincia de Buenos Aires'. La ley
solo tenia tres articulos, que son los siguientes:

Art. 1.- Decldrase obligatoria, en las zonas endemoepidémicas del terri-
torio de la Provincia de Buenos Aires, la vacuna contra la fiebre hemorragica
argentina [...]

Art. 2.- La oportunidad de la iniciacién y aplicacién de la vacunacién serd
determinada por el poder ejecutivo.

Art. 3.- Comuniquese al poder ejecutivo.

I La fiebre hemorrégica argentina es una enfermedad endémica y exclusiva de una zona de la

provincia de Buenos Aires que presenta ademds una alta mortalidad. La vacuna contra ella se desarrollé
localmente y no existen ni existieron laboratorios privados interesados en producirla.
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La ley establece una obligacién en el art. 1 (destinada a los habitantes y a
los profesionales de la salud), que se supedita a una actividad del poder ejecu-
tivo indeterminada en el tiempo. Dado que el poder ejecutivo provincial nunca
dispuso el momento de iniciacién de la vacunacién ni se tomaron medidas
para producir o poner en manos de terceros la produccién de la vacuna, desde
1973 hasta 2006 (cuando una sentencia judicial obligé al Estado Nacional
argentino a producir la vacuna)? la politica piblica de vacunacion contra esta
enfermedad fue completamente inefectiva por un problema de disefio de la ley,
que por razones objetivas resultaba ineficaz?.

Por lo tanto, la obligacién de los S1 (residentes en la zona afectada) de
recibir la vacuna* y de los S2 (personal sanitario) de aplicar la vacuna, se vio
frustrada por la ausencia de una solucion factico-juridica (econémica, presu-
puestaria, de logistica, entre otras) que deberia provenir de N1 o de otra norma
del sistema (por ejemplo, poniendo un limite temporal al oder ejecutivo pro-
vincial para implementar la vacunacidn).

El segundo supuesto de ineficacia por razones objetivas de caricter legis-
lativo puede provenir no de un problema propio de N1 sino de un problema de
otra norma (N2) indispensable para que N1 pueda ser realizada. Modificando
el caso anterior es imaginable que un legislador mds diligente hubiera previsto
en N2 que «Las vacunas las adquirird y distribuird el Ministerio de Sanidad y
seran aplicadas en los hospitales piblicos». Si, por ejemplo, ocurriera que el
encargado de distribuir las vacunas del Ministerio de Salud las revendiese en
el mercado negro, incumpliendo asi N2, la obligacién que surge de N1 seria de
imposible cumplimiento para los habitantes y los sanitarios de la zona afecta-
da, otra vez, por razones objetivas, pero ya no derivadas de una laguna técnica,
una norma inoperante o una situacién de fuerza mayor, sino de la ineficacia
(en este caso incumplimiento, E1) de N2. Légicamente, también la inefica-
cia de N2 podria ocurrir por razones objetivas, tal el caso de que el proveedor
no entregara al Ministerio las vacunas correspondientes por no haber recibido
los insumos para su produccién (fuerza mayor).

Finalmente, un interesante caso de ineficacia por razones objetivas pue-
de entenderse que se presenta cuando hay una antinomia, es decir, la precisa
contradiccidn entre un caso C de un universo de casos que esta correlacionado

2

*  «Viceconte Mariela ¢/ Estado Nacional — Ministerio de Salud y Accién Social», resuelto el
2.6.1998 por la Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Fe-
deral (Argentina). El fallo quedé firme al no haber sido recurrido por el Ministerio de Salud y Accién
Social.

3 Muchas normas o leyes consideradas primordialmente simbdlicas son ineficaces por razones
objetivas, por ejemplo, las leyes que disponen aplicacién de multas a inmigrantes ilegales o mendigos
son finalmente irrealizables, pero responden a una demanda de la sociedad o de un grupo de esta y
tienen un valor simbdlico, aunque son ineficaces e inefectivas (véase FERNANDEZ BLANCO, 2022b).

4 En Argentina hay ciertas vacunas que son obligatorias (aunque cada vez son menos para los
adultos), a diferencia de lo que ocurre en Europa y otros paises en los que vacunarse es facultativo.
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con al menos dos soluciones incompatibles entre si (MORESO y VILAJOSANA,
2004: 105). La presencia de antinomias obstaculiza la eficacia de una de las
opciones en contradiccion (siempre que se realiza la conducta C1 que estd en
contradiccion con C2 se impide la eficacia de esta dltima). Es posible que los
sujetos estén motivados para realizar cualquiera de las dos conductas (no se
trata entonces de un problema de E1), pero la realizacién de las dos conductas
es factica o juridicamente imposible. Es cierto que, en estos casos, si alguna de
las opciones en contradiccion logra motivar la conducta (E1) los sujetos reali-
zaran una de las conductas obligatorias o no realizardn la conducta prohibida,
y de este modo al menos una de las dos normas sera eficaz, pero en desmedro
de la otra. La cuestién es que la eleccidon de qué conducta seguir no deberia ser
una cuestion discrecional de la poblacién y por ello la actividad judicial para
solucionar la antinomia o la derogacién de una de las normas en contradiccién
resultaria necesaria.

6.1. EFICACIA COMO FACTIBILIDAD (E4)
Y EFICACIA COMO APLICACION (E2)

Cuando se presenta un problema de eficacia como factibilidad, es decir,
una situacién de ineficacia por razones objetivas, se abre un espectro intere-
sante de vinculacién entre este problema y la eficacia como aplicacién (E2).
En este sentido, encuentro por lo menos dos sugestivas relaciones: a) la que
se presenta cuando el 6rgano encargado de aplicar el derecho resuelve una
situacién de ineficacia por razones objetivas exigiendo a alguno de los otros
dos poderes que vuelva factible la posibilidad de cumplir con la norma; b) y
la que se presenta cuando el érgano aplicador del derecho debe lidiar con for-
mulaciones normativas que son ineficaces objetivamente respecto de su inter-
pretacion literal, es decir, que requieren de una interpretacion necesariamente
correctora para poder aplicarlas®, o de la declaracién de inconstitucionalidad
en algunos casos.

Veamos: si una norma ineficaz por razones objetivas llega a una instancia
judicial, el juez o tribunal tiene al menos dos opciones: a) conminar a las au-
toridades correspondientes para que articulen los medios para poder ejercer el

> Riccardo GUASTINI (2003: 25 Y sS..) ha clasificado las opciones interpretativas en literales y

correctoras. La interpretacion literal es aquella que se ajusta al significado lingiiistico de la expresion
interpretada, segun la practica habitual de la comunidad de que se trate. Esta es la opcién que muchos
codigos civiles imponen por defecto y solo subsidiaramente se podria recurrir a otras. Asi el Cédigo
Civil espaiiol establece en su art. 3.1. «Las normas se interpretaran segtin el sentido propio de sus
palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas».
En contraposicidn, la interpretacion correctora se aleja del significado literal de las palabras corrigiendo
la formulacién normativa.
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derecho o cumplir con la obligacion® o; b) interpretar el enunciado normativo
de modo tal de que la norma que surja de esa interpretacion sea realizable. Lo
que evidentemente no puede hacer el juez es no resolver el caso o sostener
que no es posible ejercer el derecho o cumplir la obligacién en las condicio-
nes actuales por el modo en que estad construido el enunciado normativo. Ello
porque la mayoria de los cddigos civiles de herencia napolednica obligan a los
jueces a resolver todos los casos sin poder ampararse en la oscuridad de la ley
o formulaciones similares’.

Asi, volviendo al hipotético caso de la obligacién de pagar los impuestos
entre el 30 y el 31 de febrero de cada aio, el juez o tribunal podria exhortar al
poder legislativo a modificar la ley o al poder ejecutivo a enmendar mediante
un decreto la errata legislativa. También podria, sin embargo, mediante una
interpretacion correctora resolver el caso en concreto que le ha sido planteado.

En el primer caso, cuando el juez o tribunal exhorta a los otros poderes
a enmendar la deficiencia técnica del enunciado normativo y ese otro poder
cumple con la conminacién, la eficacia como aplicacién transforma de una
manera general la factibilidad de la norma. La norma se vuelve eficaz (es de-
cir, objetivamente eficaz, se vuelve factible) de manera general y no solo para
el caso particular, y puede dar lugar a que se produzca su eficacia (E1) de ma-
nera agregativa. Por ejemplo, el poder ejecutivo, dicta un decreto reglamen-
tario en el que se dispone para todos los contribuyentes que los impuestos se
deberan pagar el primer dia habil de marzo. Algo similar sucedié con el caso
de la vacuna de la fiebre hemorrdgica argentina cuando la Camara Contencio-
so Administrativo ordend al Estado Nacional directamente producir la vacuna
(en este caso no requiri6 que se enmendase la formulacidon normativa, sino que
directamente ordend la produccion de la vacuna). En este tltimo caso el poder
judicial puso en marcha una politica publica que se habia visto frustrada por
la deplorable formulacién legislativa.

En el segundo supuesto el juez interpreta el enunciado normativo, apli-
cando necesariamente un argumento correctivo, de modo tal de que la norma
resultante de esa interpretacion sea factible de realizacion. Asi, el juez podria
determinar para la sefiora Maria Pérez que es la contribuyente que presenta la
accion, que el periodo para pagar los impuestos se extiende del 28 de febrero

¢ Esto fue lo que ocurri6 en el mencionado caso «Viceconte Mariela ¢/ Estado Nacional — Mi-
nisterio de Salud y Accién Social» en el que el poder judicial ordené a las autoridades nacionales que
produjeran la vacuna contra la fiebre hemorréagica argentina.

7 Por ejemplo, el art. 1.7 del Cédigo Civil espafiol dispone: «Los Jueces y Tribunales tienen
el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de
fuentes establecido». Por su parte, el Codigo Civil y Comercial argentino dispone en su art. 3 «Deber
de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccién mediante una deci-
sion razonablemente fundada» y el anterior Cédigo Civil, de forma mas contundente, disponia en su
art. 15. «Los jueces no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de
las leyes».
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al 1 de marzo. Evidentemente la opcién interpretativa correctora, para los ca-
sos en que el resultado del proceso no se aplica erga omnes o para todos los
afectados, tiene un resultado mucho mas acotado en relacién con la eficacia
como realizacién pues su resolucioén no podra generar eficacia (E1) en sentido
agregativo. Algo similar ocurre cuando los jueces resuelven la ineficacia por
razones objetivas que se produce por la presencia de una antinomia: en estos
casos los tribunales aplicardn los criterios aceptados de norma superior, nor-
ma posterior o norma especial (siempre que estos criterios sean aplicables al
caso), pero resolveran tnicamente el caso concreto. Esto puede ser diferente
en los casos de declaraciones de inconstitucionalidad en los sistemas en los
que ese tipo de declaraciones tienen efectos erga omnes o derogatorios.



CAPITULO 7

LA EFICIENCIA Y LOS EFECTOS
DE LAS NORMAS JURIDICAS

Hemos visto hasta aqui cuestiones vinculadas a la eficacia (en cuatro ver-
siones) y a la efectividad. El panorama que interesa para este libro, especial-
mente en su vinculacién con la evaluacién de las politicas publicas, estard
completo si incluimos, aunque sea de manera superficial, las otras dos «E»
que faltan en este puzzle: la eficiencia y los efectos.

7.1. LA EFICIENCIA COMO COSTE-EFECTIVIDAD

En ocasiones he mencionado la afectacién a la eficiencia que puede pro-
ducirse por una defectuosa relacion eficacia-efectividad. Sin embargo, no es
la eficiencia uno de los aspectos que motivan el interés de este trabajo y cual-
quier acercamiento medianamente serio a discutir la eficiencia requeriria de
una profundidad y literatura que exceden lo que aqui se pretende discutir. Por
ello me comprometeré con un modelo simple de eficiencia que tiene directa
vinculacién con la efectividad y el coste de las politicas publicas. EI modelo
escogido para considerar la eficiencia serd entonces el de la evaluacion de la
relacion coste-efectividad. El andlisis de coste-efectividad consiste en calcular
la ratio o la «cantidad» de efecto —en el lenguaje utilizado aqui «el grado
de R1»— que una norma o programa ha conseguido por cada X cantidad in-
vertida o, a la inversa, el coste requerido para alcanzar determinado impacto
(DHALIWAL et al., 2011: 5).

Hay un modelo emparentado con el de coste-efectividad que es conocido
como evaluacion de coste-beneficio. La diferencia principal entre uno y otro



90 CAROLINA FERNANDEZ BLANCO

es que en modelo de coste-beneficio ambos elementos son reducibles a un
mismo patrén, generalmente monetario. A diferencia de ese modelo, la idea
detras de la eficiencia como coste-efectividad es mantener el patrén moneta-
rio Unicamente en los costes y asignar a la efectividad un objetivo de politica
publica (por ejemplo, la prevencion de la diarrea infantil).

La evaluacién coste-efectividad daria respuesta a preguntas como estas:
(cudl es la forma de prevencion que mds casos de diarrea infantil evita por cada
1000 euros invertidos?, o ;cudl la politica publica que mayor cantidad de afios
de escolarizacién primaria adicional consigue cada 1000 euros invertidos?

Muchas veces los problemas de eficiencia (coste-efectividad) son proble-
mas de disefio institucional. Se escoge un modelo de solucién del problema
que es mas costoso o que tiene una menor efectividad al mismo coste (se pre-
vienen menos casos de diarrea o se obtienen menos afos de escolarizacion).
Sin embargo, si asumimos que la norma esta disefiada correctamente —es
eficiente a priori—, entonces, como se expuso al presentar las posibles rela-
ciones entre eficacia y efectividad, podria ocurrir que problemas en la eficacia
perjudicaran la eficiencia, bien aumentando los costes, bien disminuyendo la
efectividad o afectando negativamente a ambas.

7.2.  EFECTOS FUNCIONALES Y DISFUNCIONALES
DE LAS NORMAS'Y SU VINCULACION
CON LA EFECTIVIDAD

Un aporte que creo importante de este libro es la identificacion de los efec-
tos de las normas juridicas. Este factor tiene la capacidad de afectar la eficacia
y la efectividad de las normas juridicas o de los conjuntos de normas juridicas
que integran las politicas publicas. De manera contraria a cémo se comporta
la eficiencia que es impactada por la relacion eficacia-efectividad, los efectos
son fendmenos que contribuyen a que se produzca un mayor o menor grado
de eficacia y/o efectividad. Para el andlisis que sigue se tomardn algunas he-
rramientas y conceptos utilizados en el andlisis funcional del derecho y de la
sociologia, pero de ningtin modo se pretende realizar un anélisis funcional en
toda su extension.

Asumamos por un momento que N1 es eficaz (en E1) y efectiva y se ob-
tiene, por lo tanto, R1. Esta cadena de relaciones exitosas no significa que la
conducta C1 y el resultado R1 vayan a ser las Unicas consecuencias observa-
bles de la norma una vez que ha entrado en vigor. Lo mismo podria predicarse
de una norma que resulta ineficaz pero efectiva (efectividad impropia), eficaz
pero inefectiva, formalmente eficaz (efectiva o inefectiva) o ineficaz e inefecti-
va: todas estas combinaciones pueden producir igualmente otros efectos. Res-
pecto del ultimo par de combinaciones (ineficaz-inefectiva) probablemente
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existan ciertos casos de normas completamente ineficaces o no operativas, de
las cuales resulte dificil hallar un efecto.

El aporte del analisis funcional que aqui interesa es principalmente la dis-
tincidn entre efectos y propdsitos (de estos dltimos ya se ha hablado mucho en
este trabajo, también llamados resultados esperados, fines u objetivos) de las
normas. Los propdsitos pueden ser identificados con R1. Por el contrario, los
efectos o funciones son una «consecuencia objetiva observable» que no se vin-
cula con «disposiciones subjetivas» como podrian ser los propdsitos, motivos
o finalidades (MERTON, 1992: 97). Para conocer los propdsitos necesariamente
hay que indagar en una dimension intencional o intentar una reconstruccion
racional de los propdsitos de la norma (lo que no implica necesariamente in-
dagar en la voluntad del legislador como la reconstruccion intencional reque-
riria), en cambio, los efectos son consecuencias observables no vinculadas a la
motivacidn de los participantes ni a la reconstruccién racional de los propdsitos
o fines de la norma.

Los efectos, a su vez, pueden ser funcionales o disfuncionales. En la expli-
cacién que se propone se considerard que tanto los efectos funcionales como
los disfuncionales comparten la caracteristica de ser en principio y originaria-
mente «opacos a los participantes» (PAPAYANNIS, 2014: 364-365).

Coincido con PApAYANNIS (2014: 264, 265), en que existen casos que per-
miten ubicar a la opacidad originaria de las funciones —o de los efectos en
general— dentro de las caracteristicas generalmente presentes, pero no como
una de las condiciones de su existencia. Imaginemos que en determinado pais
los propietarios tienen un estatus impositivo diferente de aquellos que no poseen
inmuebles, por lo que los beneficiarios de la politica publica de titulacién de tie-
rras mutardn en su condicién tributaria por ser ahora propietarios; sin embargo,
esto que es obvio y no pudo haber pasado desapercibido al legislador ni a los
postulantes para conseguir los titulos no es un propdésito de la norma sino una
consecuencia observable de la eficacia de ésta (ni los legisladores sancionaron
la norma para conseguir que X cantidad de personas cambiaran de estatus im-
positivo, ni los que se enrolaron en el programa lo hicieron con la intencién de
cambiar de categoria impositiva). En este caso el efecto no es oscuro ab initio,
pero tampoco puede ser considerado un propoésito o fin de la politica publica.

Se entenderd que los «participantes» en el contexto de la condicién ante-
rior, son tanto los sujetos normativos, como las autoridades de creacién de las
normas y las de aplicacion. Sin embargo, nada obsta que tanto los efectos fun-
cionales como los disfuncionales se hagan, con el tiempo, visibles, conocidos
y hasta procurados.

Para poder referirnos a una funcion o efecto es menester algo mas que la
presencia casual o circunstancial de una consecuencia objetiva observable.
Se requiere algtin grado de presencia regular, difundida o sistemadtica de ella.
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La diferencia entre los efectos funcionales y disfuncionales radica en que
los efectos funcionales seran por definicion beneficiosos. Robert Merton defi-
ne a las consecuencias funcionales como aquellas consecuencias observadas
que favorecen la adaptacion o ajuste de un sistema dado (MERTON, 1992:
127). En el modelo de explicacion que aqui se propone —interesado princi-
palmente en la efectividad normativa—, ese beneficio se presenta cuando la
consecuencia o efecto genera una contribucién directa o indirecta a la efectivi-
dad de lanorma (o a la efectividad de la politica publica), es decir, a la concre-
cion de R1 a través de las conductas sefialadas por la norma. Sin embargo, un
efecto funcional no se confunde con la efectividad en sentido propio (eficacia
mas efectividad) sino que supone solamente una contribucién a ese proceso'.

Los efectos o consecuencias disfuncionales son definidos por Merton
como las consecuencias observadas que aminoran la adaptacién o ajuste
de un sistema (MERTON, 1992: 127). En el contexto de la descripcién que
aqui se realiza se hard referencia a los efectos disfuncionales de una norma
cuando las consecuencias observables de su implementacion compitan con
la finalidad de la(s) norma(s) (tiendan a contradecir o a neutralizar a R1) o
conspiren contra la eficacia en alguno de los sentidos descriptos anterior-
mente (E1, E2, E3 y E4).

La asignacién de cardcter funcional o disfuncional a un efecto requiere,
por lo menos, de los siguientes pasos metodoldgicos: primero una actividad
interpretativa del enunciado normativo que permitira identificar la conducta
prescripta (C1), luego una actividad de identificacion de los fines inmediatos
o mediatos de la norma o de la politica publica que esta integra (identificacién
de R1)2, posteriormente una actividad de observacion-descripcion de la con-
secuencia observable y finalmente una actividad evaluativa o de apreciacion,
relativa a los beneficios de esta consecuencia observable respecto del fin de la
norma (R1) y/o respecto de la conducta (C1) o, por el contrario, las competen-
cias o contradicciones percibidas.

Los efectos pueden presentarse en diversos planos. Algunos de ellos po-
drian ser: (a) modificaciones en estados de cosas que se generan con la mera
eficacia y/o efectividad de las normas; (b) aparicién/modificacién de creencias
que pueden ser racionales o irracionales (c) aparicién/modificacion de conduc-

' Dado que la atribucién de contenido a los objetivos o propésitos de las leyes (R1) depende
entre otras circunstancias de la actividad interpretativa, nada obstaria a que un intérprete, con el tiempo,
pudiera otorgarle a lo que en principio fue un efecto funcional la calidad de propdsito de la norma, pero
ello no implica confundir ab initio las funciones con los propdsitos de las normas.

2 Como se dijo anteriormente la identificacion los resultados esperados (R1) suele ser compleja
y requerir una combinacion de actividades ya que a veces ellos son explicitados por el legislador, pero
en general esa explicitacion no es completa con lo que debe completarse a través de la interpretacion;
otras veces es resultado tnicamente de un proceso de interpretacion (por ejemplo cuando el legislador
no expone cudles son los propdsitos de las normas o cuando ha transcurrido demasiado tiempo entre el
dictado de la norma y el momento de asignarle un resultado esperado a esta).
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tas y actitudes (Raz, 1985: 212); (d) apariciéon/modificacion de disposiciones
emocionales como sentimientos, opiniones y valores® (Raz, 1985: 212).

Para que un efecto tenga relevancia respecto de la eficacia de una norma
o de la efectividad de una politica publica se requiere que tenga algin grado
de presencia regular en el tiempo y ser estadisticamente significante entre la
subclase de la poblacién relevante, es decir, no debe tratarse de una mera apa-
ricién casual, circunstancial o sin permanencia en el tiempo.

Aqui se presentan algunos ejemplos vinculados a los casos tratados a lo
largo de este texto: al disefiarse los proyectos de titulacion de tierras dificil-
mente se haya atribuido a las normas que lo integraban el propésito de reducir
la cantidad de hijos de los beneficiarios o duplicar la tasa de escolarizacion
secundaria. Sin embargo, estudios realizados en Argentina comprobaron que las
familias que habitan las casas con titulo de propiedad suelen ser mas pequefas
por dos motivos: la reduccion de la cantidad de hijos por familia y la ausencia
de familiares mas lejanos conviviendo en la propiedad. Ademads, se verificé que
las familias que tienen menos hijos invierten mds en educacion: los nifios de las
familias propietarias han demostrado mejores resultados escolares y duplicado
la tasa de finalizacién de la escuela secundaria (GALIANI y SCHARGRODSKY,
2010: 711-712). Sin embargo, como ya se ha expuesto, los principales fines que
se preveian realizar con la titulacidn de las tierras no se alcanzaron (véase 3.2.1).

Estos fueron efectos o consecuencias observables que pueden ser consi-
deradas funcionales. Probablemente hasta que fue revelado por los investiga-
dores, ni los beneficiarios ni las autoridades conocian ese efecto de la politica
publica. Hasta ese momento la funcién era meramente latente. Pero a partir
del hallazgo algunas familias pudieron decidir inscribirse para participar en los
programas conociendo el efecto e incluso contandolo entre los objetivos a con-
seguir en caso de ser elegidos. En este caso la funcion ya serd manifiesta. Pero

3 Es Joseph RAZ quien enumera dentro de las funciones sociales indirectas del derecho ademads

de los efectos traducidos en practicas o actitudes, también aquellos vinculados con disposiciones emo-
cionales o valores (RAz, 1985). Este aporte es valioso para el andlisis que aqui se realiza, sin embargo,
el enfoque general de Raz sobre las funciones sociales del derecho es diferente del que se presenta
aqui. En primer lugar, este autor hace referencia a las «funciones» en un sentido que, en el andlisis aqui
propuesto, se asemeja al de propdsitos. Asi, segliin Raz, las funciones directas del derecho «[...] son
aquellas cuya realizacion se encuentra asegurada al obedecer y aplicar el derecho» (Raz, 1985: 212).
Por su parte, las funciones indirectas son explicadas como «[...] aquellas cuya realizacién consiste en
actitudes, sentimientos, opiniones y formas de comportamiento» que «no constituyen obediencia o
aplicacion de disposiciones juridicas, sino que resultan del conocimiento de la existencia de las disposi-
ciones juridicas o de la conformidad a ellas o de su aplicacién» (Raz, 1985: 212). Hasta aqui pareciera
que la definicién de funciones indirectas podria coincidir con la aproximacién al concepto de efectos
realizado en el texto, sin embargo, seglin RAz estas son procuradas ab initio y son, de algin modo,
calculables pues estas funciones indirectas «[...] son aquellos resultados que las disposiciones juridicas
tienen la intencién de alcanzar sean o no efectivamente logrados» (Raz, 1985: 212). En definitiva, el
equiparar las funciones a los propoésitos (que en el caso de las funciones directas serian mas inmediatos
y en el de las funciones indirectas mds mediatos) aleja el andlisis realizado por RAz del que aqui se ha
propuesto, pero no impide que se consideren como «efectos» algunos de los que €l identifica.
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podriamos ir mds alld e imaginar que, luego de la revelacién de los investigado-
res, los legisladores de zonas de alta desercidn escolar en la etapa de educacién
secundaria hubiesen promovido la sancién de leyes para la titulacién con la
finalidad de combatir ese problema educativo y, en esta instancia, lo que antes
se presentaba como una funcidn o efecto se habra convertido en un propdsito.

Podemos describir efectos disfuncionales en el caso de la prohibicion de
fumar en espacios publicos cuando esta se vuelve demasiado amplia (inclu-
yendo, por ejemplo, espacios puiblicos abiertos, parques o la misma via publi-
ca). En estos casos, como ya se adelantd, se ha detectado el traslado del habito
de fumar a los domicilios. Esto tiene ademds un efecto disvalioso adicional ya
que siendo mayor el indice de fumadores varones a nivel global, perjudica la
salud de nifios y mujeres no fumadores (véanse entre otros OMS, 2010, Cap.
IV; WipPELI et al., 2008; AGRAWAL et al., 2015). En la India, uno de los lugares
donde se presenta con mds claridad este problema, se encontré que 50,4 por
100 de las mujeres en edad reproductiva se encuentra expuesta al humo en sus
hogares, siendo que solo el 2,6 por 100 son ellas mismas fumadoras. Mientras
tanto la exposiciéon como fumadoras pasivas ha sido del 21,7 por 100 en los lu-
gares de trabajo y en otros contextos del 32,6 por 100 (AGRAWAL et al., 2015).
Es altamente probable que los legisladores no hubieran imaginado esta con-
secuencia observable de la prohibicién de fumar en lugares publicos, también
es seguro —aunque no he hallado mediciones al respecto— que este efecto
disfuncional afecte el grado de efectividad de la norma que restringe fumar en
lugares publicos (que es, entre otras, proteger la salud de los no fumadores).

Una cuestién para considerar respecto de la identificacion de los efectos es
el de cudndo establecer un limite para entender que determinada consecuencia
es efecto o no de una norma o conjunto de normas. Por ejemplo, imaginemos
que como producto de un ingreso masivo de nifios a la educacién primaria
(originada por la eficacia y la efectividad de una politica publica que pretendia
mejorar los indices de escolarizacién primaria), se produce un aumento de
demanda de ttiles escolares y por lo tanto un incremento en el precio de estos.
Ello podria ser un «efecto» del conjunto de normas que integran esa politica
publica. Pero ;podria considerarse también un efecto que aumentase el precio
del combustible o de la madera por la mayor demanda de ttiles?

Los efectos disfuncionales de una norma pueden tener un impacto que
explique en alguna medida la menor efectividad de una norma eficaz; o, por el
contrario, los efectos funcionales pueden mejorar las condiciones para que se
consiga el resultado R1 que se procura a través de N1. También es posible que
los efectos funcionales o disfuncionales de una norma, cuando se presentan
como conductas o actitudes, se arraiguen en una determinada sociedad o gru-
po y se transformen en précticas, hdbitos convergentes o, en caso de alcanzar
alguno de los caracteres que se describirdn en el préximo capitulo, en normas
sociales.



CAPITULO 8

LAS NORMAS INFORMALES Y LA EFICACIA
Y EFECTIVIDAD DE LAS NORMAS JURIDICAS

En el punto 2.3 se hizo referencia a las causas por las que una norma ju-
ridica puede ser ineficaz o tener baja eficacia en términos de realizacién (E1),
entre esas razones, se indicé que parece ser de especial importancia para la
ineficacia o la eficacia de las normas juridicas el tipo de interaccién que es-
tas tengan con ciertas normas informales. A pesar de que estas interacciones
suelen ser, a mi juicio, el principal problema de la eficacia normativa, son ma-
yormente obviados por los estudios sobre eficacia y efectividad. Me referiré
a «normas informales» como un concepto que capta diversas manifestaciones
de normas no juridicas, luego mas adelante, distinguiré entre dos tipos de
normas informales (las normas sociales propiamente dichas (NS) y las normas
internas comunitarias (NIC)). En ocasiones, mencionaré a las instituciones in-
Sformales como sinénimo de normas informales o normas no-juridicas porque
la bibliografia que cito las denominan de ese modo .

8.1.  LAS NORMAS INFORMALES EN LAS CIENCIAS SOCIALES
Y EN LA TEORIA DEL DERECHO

Son pocos los paises del mundo que de manera ostensible mantienen nor-
mas juridicas que expresamente discriminan en razén del sexo; incluso en la

' Por lo general, los autores vinculados al derecho suelen referirse a «normas sociales» mientras

que los autores vinculados a la economia y la ciencia politica hacen referencia al mismo fenémeno
como normas o instituciones informales.
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mayor parte de los paises del mundo occidental las normas juridicas otorgan
los mismos derechos y oportunidades a las mujeres y a los hombres y prohi-
ben discriminar; otras normas obligan a hacer efectiva esa igualdad (como las
normas que obligan a pagar el mismo salario a hombres y mujeres por la mis-
ma labor), finalmente, algunos (cada vez mds) paises tienen en sus legislacio-
nes normas que establecen medidas de accion positiva a favor de las mujeres
como las leyes de cuotas o cupos principalmente para cargos electivos.

Sin embargo, a pesar de la proliferacion de leyes de todo tipo para el fo-
mento de la igualdad y la eliminacién de la discriminacién de género, ningin
pais del mundo ha logrado la igualdad total de género. Es evidente entonces
que las normas juridicas que promueven la igualdad de género tienen serios
problemas de eficacia y efectividad. De acuerdo con el Indice de Brecha Glo-
bal de Género el pais més igualitario en cuestiones de género es desde 2010
Islandia, que en 2024 alcanz6 una igualdad de 0,935 sobre un total posible
de 1 (WorLD EcoNomic Forum, Indice de Brecha Global de Género, 2024)2.
En ese pais podemos afirmar que las normas sobre igualdad de género han
sido bastante exitosas, sin embargo, muchos otros paises de occidente, a pesar
de contar con similares normas para la promocién de la igualdad de género, no
han logrado los resultados esperados. Asi, por ejemplo, en el entorno europeo
Espaia ha conseguido un 0,79 (puesto 10 de 146), Portugal 0,78 (puesto 17),
Italia 0,70 (puesto 87), Hungria 0,64 (puesto 100), Turquia 0,68 (puesto 127).
En el dmbito latinoamericano también hay mejores y peores resultados: Chile
alcanz6 en 2024 una igualdad de género de 0,78 (puesto 21), Argentina 0,77
(puesto 32), México 0,76 (puesto 33), Brasil 0,71 (puesto 70) y en ultimo
lugar de esa regién El Salvador con 0,69 (puesto 96) (véase por todo WORLD
Econowmic Forum, Indice de Brecha Global de Género, 2024).

Esa situacion de persistencia y extension de la desigualdad de género pue-
de ser explicada a través de la tension entre dos o mds grupos de normas en
competencia. Como ya se dijo, las sociedades funcionan simultdneamente con
varios subconjuntos normativos, siendo las normas juridicas solo uno de esos
subconjuntos (COLEMAN, 1990). Dentro de los otros subconjuntos normativos
aparecen diversas manifestaciones de normas sociales o informales que inte-
ractdan con las normas juridicas y tienen consecuencias sobre la eficacia y/o la
efectividad de estas ultimas: la norma juridica puede ser ignorada, trivializa-
da o transformada (P1STOR, ANTARA y AMRIT, 2009). Esta interaccion parece
ser la explicacion mas plausible del fracaso de las normas que promueven la
igualdad de género.

En los dltimos afios el andlisis institucional, y la consiguiente preocupa-
cidén por las instituciones informales o normas sociales, ha sido objeto de un

2 https://www3.weforum.org/docs/WEF_GGGR_2024.pdf. Visitado el 13 de junio de 2024
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renovado interés desde las ciencias politicas (HELMKE y LEVITSKY, 2004 y
2006; O'DONNELL, 2002 y 2006; BRINKS, LEVITSKY y MURILLO, 2019 ), la
sociologia (CARRUTHERS, 2012; CHANG Y EvaNs, 2007), la antropologia (AL-
DASHEV et al., 2012), la filosofia (BiccHIERI, 2006 y 2017; GuaLa, 2016); y
por supuesto desde la economia (entre muchos otros, NORTH, 1997, 1999 y
2005; OsTtrROM, 2000; SEN, 2000 y 2009; WILLIAMSON, 2009; PISTOR, 2019).
Este renacimiento del interés por las instituciones ha generado que algunos
juristas comenzaran también a integrar el andlisis institucional en sus trabajos
y a pensar desde otra perspectiva en las normas sociales (entre muchos otros,
TRUBEK, 2014; TRUBEK y SANTOS, 2006; DAVIs y TREBILCOCK, 2008; MOTA
PrADO y TREBILCOCK, 2009 y 2017). Sin embargo, contintan siendo pocos los
andlisis juridicos que toman elementos de los andlisis institucionalistas o que
piensan a las normas sociales desde una perspectiva diferente de cémo lo ha
hecho hasta ahora la mayor parte de los enfoques de teoria juridica.

A pesar de la relativa reciente popularidad de las normas sociales en diver-
sos ambitos de las ciencias sociales, cabe sefalar que algunos de los primeros
trazos de la era contemporanea?, provienen de la teoria derecho y de la mano de
H. Hart quien, de algiin modo, describi6 los rasgos mas significativos de las nor-
mas sociales que luego fueron completados y desarrollados por otros autores.

En el trabajo de Hart la identificacién y descripcién de las «normas so-
ciales» tiene una funcién importante pero, finalmente, acotada en el planteo
general de su teoria: para Hart la caracterizacion de las reglas sociales tiene
como proposito final poder dar cuenta de la regla de reconocimiento que es,
en definitiva, una regla social®. Tal vez por el modo en que Hart comprendié
a las reglas sociales, los tedricos del derecho que le sucedieron continuaron
con una vision en la que generalmente las instituciones informales o normas
sociales son percibidas como una cuestiéon que no resulta un obstaculo para
la eficacia o la efectividad de las normas juridicas sino mas bien todo lo con-
trario. Pareciera que el conjunto de normas sociales constituye el tejido que
permite al derecho ser reconocido como tal (HART, 1994) o ser eficaz (Pos-

3 Otros autores a los que también se considera precursores en el tema son, desde la sociologia,

Emile DURKHEIM (1950) y Talcott PARSONS (1968). La referencia a la era contemporénea se justifica ya
que la preocupacion por las normas sociales aparece ya en pensadores como ARISTOTELES Y PLATON.
4 Esta funcién acotada de las normas sociales en el enfoque general de Hart se revel en la
segunda edicién de El concepto del Derecho, en la que el autor inglés acept6 las criticas de Ronald
Dworkin respecto a que el concepto de normas sociales ignora la diferencia entre el consenso relativo
a una convencion —manifestada a través de las reglas convencionales de un grupo (la conformidad
general de un grupo hacia ellas es parte de las razones que los individuos miembros tienen para su
aceptacion)—y el consenso proveniente de convicciones independientes que se manifiestan a través de
précticas concurrentes en un grupo. en este sentido, concluye hart en el postscript a la segunda edicién
de su obra que, las practicas concurrentes como la moralidad compartida por un grupo se conforman no
por una convencion sino por el hecho de que los miembros de ese grupo poseen y generalmente actian
por razones que resultan ser las mismas pero que, no obstante, son independientes. de este modo, Hart
acepta restringir la funcién originalmente otorgada a las normas sociales desde que excluye al concepto
de normas sociales de la explicacion sobre criterios de moral individual o social (HART, 1994: 255-256).
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TEMA, 2012), algo similar, aunque menos categdrico parece surgir también
en definitiva del pensamiento de DWORKIN (1986) y de NiNo (2005), solo
por mencionar algunos autores. Sin descartar esta visién preponderante en
el discurso juridico, resulta razonable atender a la idea —predominante en
otras ciencias sociales— de que hay normas sociales que son disfuncionales a
ciertas normas juridicas. En otros términos: que las conductas que las normas
sociales obligan, prohiben o permiten son contradictorias con las conductas a
las que obligan, prohiben o permiten las normas juridicas (es decir, afectan a
la eficacia de las normas juridicas) y/o son contrarias a los objetivos por los
que fueron sancionadas ciertas normas juridicas (en este caso son un obstaculo
para la efectividad de estas dltimas).

La idea de profundizar en la tipologia de las normas sociales y explorar
sus interacciones con las normas juridicas se aleja de los dos caminos mas
frecuentados por los estudios sobre este tema. En primer lugar, se distancia de
la vision prevalente en la teoria juridica, mencionada en los pérrafos anterio-
res, que tiende a considerar las normas informales o sociales como un elemen-
to que permite el reconocimiento del derecho, la eficacia o la comprensibili-
dad del derecho. En segundo lugar, la perspectiva adoptada tampoco suscribe
la postura opuesta, que parte del supuesto de que las normas sociales consti-
tuyen barreras insuperables para el cambio de una determinada situacién X,
especialmente cuando dicho cambio se promueve a través de legislacion.

A partir de ello, se sostiene que las normas juridicas, cuando estan correc-
tamente formuladas y son aplicadas en caso de incumplimiento, poseen una
capacidad constitutiva respecto de los intereses, preferencias y visiones del
mundo de los sujetos involucrados (véase CHANG y EVaNs, 2007: 219 y 222;
y en sentido similar SEN, 2004: 43). Esta capacidad constitutiva implica tam-
bién la posibilidad de, en ocasiones, neutralizar normas sociales disvaliosas.

El presente capitulo tiene como finalidad contribuir a la tipologia de las
normas sociales desde una perspectiva juridica. Seguidamente, también desde
este enfoque, se expondrd un modelo para analizar la dindmica de interaccién
entre normas juridicas y normas sociales (capitulo 9). Tradicionalmente, dicha
interaccion ha sido abordada en un sentido dindamico, describiendo cémo las
normas juridicas generan el surgimiento de normas sociales y viceversa. Sin
embargo, se ha prestado escasa atencion a los efectos de estas interacciones
en términos de la eficacia y efectividad de las normas juridicas, aspecto que
denominaré «enfoque estatico».

Por otra parte, el creciente interés por parte de los teéricos de las ciencias
sociales y de la economia en las instituciones informales, o normas sociales,
ha dado lugar a diversas aproximaciones conceptuales a las normas sociales o
instituciones informales. A pesar de las variaciones, todas estas concepciones
comparten un rasgo comun: las instituciones informales o normas sociales
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suelen ser presentadas como fendmenos uniformes. El problema de esta carac-
terizacion general («de talla dnica») es que parece no captar la diversidad de
manifestaciones de las normas sociales que resultan relevantes para explicar
su interaccion con las normas juridicas.

Para contribuir a la identificacién de rasgos diversos en las normas infor-
males propondré dividir a las normas no-juridicas (excluyendo las normas
morales y las religiosas) en dos grandes grupos que comparten solo parte de
sus caracteristicas constitutivas. Se trata de diferenciar entre normas sociales
(NS) y normas internas de comunidades (NIC). Ambas conjuntamente seran
denominadas normas informales. Las caracteristicas compartidas por las nor-
mas informales pueden ser sintetizadas del siguiente modo:

Son reglas socialmente compartidas, usualmente no escritas que son crea-
das, comunicadas y aplicadas por fuera de los canales oficialmente aceptados,
por contraposicion, las normas formales estdn abiertamente codificadas en el
sentido de que son establecidas, comunicadas y aplicadas a través de canales que
son ampliamente considerados «oficiales» (HELMKE y LEVITSKY, 2004: 727).

A continuacidn, se detallard la diferenciacion entre estos dos conjuntos de
normas informales.

8.2. DOS GRUPOS DE NORMAS INFORMALES (NO-JURIDICAS)
Y UNA INTRODUCCION A LAS RELACIONES
ENTRE NORMAS INFORMALES Y JURIDICAS

Como se dijo, parece adecuado separar a las normas informales (que
integran el conjunto de las normas no-juridicas) en dos grandes grupos que
comparten los rasgos presentados por Helmke y Levitsky en el apartado ante-
rior pero que se diferencian de manera significativa en otros aspectos.

Presentaré aqui dos grupos de normas informales que resultan relevantes
para estudiar la interaccidn con las normas juridicas. En el punto 8.3 se volve-
rd sobre rasgos caracteristicos de uno y otro grupo.

El primer grupo, es el de las normas sociales que rigen de manera mas
general para toda la poblacién o para grandes grupos de la poblacién: las ma-
neras de mesa; las que rigen las relaciones entre, vecinos, compafieros de
trabajo, amigos?, etcétera; las normas de higiene personal, de comportamiento

> Las relaciones de amistad son el dnico dmbito de relaciones que entiendo que esté regido tini-

camente por normas informales. Sin perjuicio de que a cualquier vinculacién de amistad se le apliquen
normas juridicas generales (v.gr. no dafiar, respetar la propiedad ajena, no afectar el honor, etcétera) no
hay respecto de los vinculos de amistad normas juridicas que especificamente indiquen comportamien-
tos acerca de este tipo de vinculo (al menos en los ordenamientos occidentales que conozco) como si
las hay en cualquier otro tipo de relacion no anénima como la familia, los compafieros de trabajo, los
vecinos, entre otras muchas posibles.
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en la via publica y otras incluso mas relevantes para el desarrollo de humano
como las que rigen las relaciones de género, el tratamiento relativo a la orien-
tacion sexual o las relaciones intrafamiliares. Es decir, se trata principalmente
de normas «generales» y que regulan tanto relaciones personales (la obliga-
cion de fidelidad entre parejas no casadas o la de llevar un regalo al cumplea-
flos de una amiga) como relaciones entre extrafios (la obligacién de hacer fila
en un comercio para ser atendidos o la norma que indica que debemos dejar
en condiciones los bafios publicos luego de usarlos). Las normas sociales se
caracterizan por la dispersion de su creacion, la dispersién de su aplicacion,
la ausencia de reglas de adjudicacion, y otras caracteristicas que se veran mas
adelante. Una gran parte de los trabajos sobre instituciones o normas informa-
les parece hacer referencia a este tipo de normas, es decir, a las normas socia-
les (entre muchos otros CARRUTHERS, 2012; ELSTER, 1989; PISTOR, HALDAR
y AMRIT, 2009; BiccHIERI, 2006 y 2017; BiCCHIERI, MULDOON y SONTUOSO,
2018; BiccHiERI y DEMO, 2024 ).

El segundo grupo de normas informales (o normas no-juridicas) se integra
con lo que llamaré normas internas comunitarias (NIC). Se trata de normas o
conjuntos de normas que rigen en ambitos comunitarios, o sea, rigen parcial-
mente la actividad interna de grupos de personas relativamente estructurados y
permanentes que pueden tener un vinculo juridico entre ellos o simplemente un
vinculo de hecho. Se ha descripto a estos grupos también como «comunidades
de tejido cerrado y participantes repetidos» (STRAHILEVITZ, 2000: 1272).

Las NIC son omnipresentes en las actividades clandestinas o marginales,
por razones obvias de incompatibilidad con el sistema juridico. También este
tipo de normas son prevalentes en los &mbitos en donde la capacidad estatal,
es decir, la eficacia del sistema normativo en general es menor que en otros.
De estos dambitos pueden ser ejemplos, las prisiones o las grandes urbaniza-
ciones informales. Se ha identificado a estos &mbitos como «campos sociales
semi auténomos» ya que funcionan regidos por el sistema juridico en parte
y en parte por reglas propias que crean y ejecutan (MOORE, 1973: 719-721).

Finalmente, también es posible y necesario pensar en NIC que rigen en
ambitos en donde la eficacia general del sistema juridico es aceptable y la ac-
tividad es legal. Por ejemplo, las normas informales que rigen la dindmica de
los partidos politicos o las reglas de convivencia laboral en un grupo de trabajo
o entre los estudiantes en el campus de una determinada universidad.

Este grupo de normas, mas sofisticado que las normas sociales, presenta
algin grado mayor de concentracion de la autoridad y, en ocasiones, la posibi-
lidad de identificar a alguna autoridad informal de produccién y aplicacién de
las normas. Ademds, muchas veces, aunque no siempre, la produccién norma-
tiva proviene de las elites, es decir, se reproduce aqui el sistema de produccién
normativo piramidal presente en la creacion de normas juridicas. Es posible,
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asimismo, distinguir algunas normas rudimentarias de adjudicacidn, mas cla-
ridad en las sanciones y hasta procedimientos también precarios de revisién de
las sanciones. Hay ciertas organizaciones que se rigen por normas informales
muy complejas que funcionan como cuasi-sistemas normativos (algo mas que
meros conjuntos normativos) y en esos casos lo que diferencia a una norma in-
terna comunitaria de una norma juridica es bdsicamente la condicién de oficial
de la autoridad de emisién y aplicacion (es decir, la ausencia de competencia
para el dictado y aplicacién de la norma).

En definitiva, retomando otra vez las distinciones, las tres expresiones de-
signardn a los siguientes fenomenos: las normas sociales haran referencia a
normas generales, sin autoridad de emision ni autoridad de aplicacion identifi-
cable, que siempre integran meros conjuntos de normas, que rigen en relacio-
nes interpersonales y anénimas. Cuando se aluda a normas internas comuni-
tarias (NIC) se hara referencia a normas que suelen surgir en tejidos sociales
cerrados y con participantes repetidos y en los que es posible (aunque no nece-
sario) identificar a personas con poder féctico suficiente para emitir una norma
informal y con poder para aplicarla; finalmente ambos grupos de normas serdn
mencionados conjuntamente como normas informales o normas no-juridicas
pues conjuntamente captan de manera general el fenémeno institucional rele-
vante para algunas de las explicaciones que aqui interesan. En muchos casos,
las mismas normas sociales que rigen a nivel general también rigen en los teji-
dos sociales cerrados, en otras ocasiones las normas sociales generales son, en
ciertas comunidades, sustituidas por normas internas comunitarias.

8.2.1. Normas informales funcionales y disfuncionales,
valiosas y disvaliosas

A su vez las normas de cualquiera de los dos grupos de normas informales
pueden ser funcionales o disfuncionales a normas juridicas y pueden ser consi-
deradas simultanea o alternativamente a la funcionalidad, como valiosas o dis-
valiosas por la comunidad en un momento dado. Continuando con el uso dado
a estas expresiones anteriormente se entenderd que las instituciones informales
son funcionales cuando la interaccién entre la norma no-juridica y la norma
juridica genera una contribucién directa o indirecta a la efectividad en sentido
propio de la norma juridica (o a la efectividad del sistema de normas que ésta
integra), es decir, al cumplimento de los propésitos (R1) de la norma juridica
(N1) a través de las conductas sefialadas por la norma (C1). Por el contrario, la
norma no-juridica sera disfuncional cuando ella compita (i) con la finalidad de
la norma formal (tienda a contradecir o a neutralizar a R1); (ii) conspire contra
su eficacia (por ejemplo, indicando como prohibidas conductas obligatorias o
permitidas; obligando cuando la norma juridica prohibe o autoriza; tornando
facultativa la conducta cuando la norma juridica prohibe u obliga); o (iii) eleve
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los costes de cumplimiento de la norma juridica o de su efectividad (perjudi-
cando asi también su eficiencia).

La otra distincién que introduzco en este momento permite caracterizar
a las normas no-juridicas como valiosas o disvaliosas. La apreciacion de si
una norma no-juridica es valiosa o disvaliosa es independiente de su relacién
de coherencia o consistencia con las normas juridicas (como es el caso de la
funcionalidad/disfuncionalidad). Se trata de una evaluacién sobre su capaci-
dad de hacer el bien en la sociedad, de ser, en términos valorativos «una buena
normax. En general, si se las evalia sincrénicamente, las normas no-juridicas
funcionales seran consideradas valiosas, al menos para la faccién o facciones
que apoyen esa norma juridica. De tal modo que, evaluadas desde la perspec-
tiva de la mayoria y en un momento determinado, las categorias de normas-no
juridicas «funcionales» y «valiosas» tenderédn a coincidir y lo mismo ocurrird
con las de «disfuncionales» y «disvaliosas». Sin embargo, si la evaluacién de
las normas se produce diacrénicamente, es posible que tales categorias ya no
coincidan. Por ejemplo, una norma social que pudo ser disfuncional y disva-
liosa en un momento, mds adelante en el tiempo puede seguir siendo conside-
rada disfuncional pero ahora entenderse como valiosa. Las normas juridicas
que prohibian votar a las mujeres (N1) coincidian a fines del siglo x1x con las
normas sociales (Ni): estas dltimas eran funcionales a N1 y evaluadas en ese
momento eran ademds valiosas (de acuerdo con la moral positiva de la época).
Sin embargo, evaluadas desde una perspectiva actual esas normas sociales no
pueden ser consideradas sino como disvaliosas. Asumamos ahora, en un esce-
nario distdpico, que nunca se sancionaron leyes que habilitaron el voto feme-
nino, aunque en las normas sociales se produjera una evolucién hacia igualdad
de género: en este caso las normas informales (Ni) serian disfuncionales a N1,
pero consideradas valiosas en el momento actual.

Lo mismo podria ocurrir si la evaluacién se realiza en el mismo tiempo
por parte de un integrante de la minoria o de una faccién que repudia la norma
juridica: una militante del voto femenino de fin del siglo x1X o principios de
siglo XX podria aceptar perfectamente que la norma social que coincidia con
la prohibicién de voto a las mujeres era funcional a esa norma juridica, pero
evaluar que, a pesar de ser funcional, era una norma disvaliosa. Es decir, la re-
lacién entre normas no-juridicas (o normas informales) y normas juridicas se
evalia en el ambito de la «funcionalidad/disfuncionalidad» de las primeras
respecto de las dltimas; mientras que la evaluacion de su «valor/disvalor» pue-
de prescindir de la presencia de una norma juridica.

En sintesis, en lo que sigue se hard referencia a normas sociales y a nor-
mas internas comunitarias. Ambos tipos de normas integran el conjunto de las
normas informales o normas no-juridicas. Los dos grupos contienen ademas
normas prescriptivas y normas antidirectivas. A su vez, pueden ser funcionales
o disfuncionales a la norma o conjunto de normas juridicas contra el que se las
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evaliia. Asimismo, las normas no-juridicas pueden ser juzgadas como valiosas
o disvaliosas de acuerdo con la moral positiva, la moral individual de quién
las evalia o también, para quienes consideren su factibilidad, con respecto a
la moral critica. También se las puede valorar, si se prefiere, desde perspecti-
vas filoséfico-politicas como su adecuacién a los principios del liberalismo;
su contribucion o no a la expansion de las capacidades humanas (SEN, 2000,
2009); su aporte o no al fortalecimiento de los derechos humanos o a los bie-
nes primarios (Rawws, 1971). En este trabajo tomaré como pardmetro o me-
dida de dicha valoracién un enfoque plural y universal: el hecho de que ellas
promuevan (o no) la expansion de las capacidades o libertades humanas tal
como ha sido desarrollada esta concepcion por Amartya SEN (2000, 2009)°.

8.3.  LOS CONTORNOS DE LAS NORMAS INFORMALES

Como he comentado anteriormente el estudio de las normas informales
(también llamadas instituciones informales) no ha tenido hasta ahora nume-
rosos adeptos desde el derecho y, en general, tras el importante aporte en su
conceptualizacion de Hart, los abordajes juridicos se han encargado més de su
funcién de reconocimiento del derecho que de contribuir a su caracterizacion.
En los subtitulos siguientes propondré diferentes aristas desde una perspectiva
juridica para poder entender mejor el contorno o los limites de las normas
informales (que incluyen a los dos grupos antes descriptos).

8.3.1. Habitos convergentes y normas informales

Antes de profundizar en las caracteristicas normativas de las normas in-
formales, es importante introducir la distincién entre hibitos convergentes y
normas informales. Los habitos convergentes o costumbres compartidas como
los llama BiccHIERI (2017: 3) no son los hdbitos que se encuentran suficien-
temente difundidos en un grupo social durante un periodo (utilizar el corte de
pelo de moda o cierto tipo de zapatillas de deporte), sino que son aquellos que
se traducen en un comportamiento —respecto de una situacién determinada—
que resulta regular, persistente en el tiempo y con alta presencia estadistica en
el contexto o situacién. Sin embargo, en los habitos convergentes las conduc-
tas convergen de hecho (HART, 1998: 65), no hay normatividad en su cum-
plimiento y los patrones de accidn se crean y se sostienen por motivaciones
de los sujetos actuando independientemente los unos de los otros (BICCHIERI,

¢ De manera muy simplificada podemos decir que las capacidades o libertades humanas son el

conjunto de oportunidades reales u opciones a disposicién de los individuos para llevar adelante la vida
que tienen razones para valorar (SEN, 2009: 226 y 233).
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2017: 15). Se trata de una conducta observable respecto de la mayoria de las
personas que integran ese grupo: cada uno se comporta del mismo modo sin
ningun tipo de consideracion acerca de si se trata de una pauta o criterio gene-
ral de comportamiento a ser seguido por el otro (HART, 1998: 71).

Los hébitos convergentes por més que se presenten de forma habitual, per-
sistente y difundida no son pautas de regulacién de la conducta. Por ejemplo,
cuando llueve la mayor parte de la gente utiliza paraguas para caminar por la
calle (BiccHIERI, 2017: 15) o en gran parte del Cono Sur de América se toma
«mate» como infusion. ;La gente usa paraguas porque la mayoria de la gente
lo hace?, ;seria objeto de critica una persona que decidiera utilizar un gorro de
lluvia y un impermeable en vez de paraguas?, ;hay una expectativa entre los
argentinos de que el otro tome mate? Aun cuando el no seguimiento de un ha-
bito convergente pueda despertar la curiosidad en el resto de los que siguen el
hébito, hay diferencias en el sentido social que tiene la violacién a una norma
informal con respecto al que tiene el no seguimiento de un habito convergente.
Estas diferencias se presentan en el tipo de reaccién que cada uno origina y en
definitiva en la intensidad de la presion social en ambas situaciones. Las nor-
mas sociales, a diferencia de los hdbitos convergentes, exigen la presencia de
una «actitud critica reflexiva con relacion a esa conducta» (HART, 1998: 71).

Las normas informales pueden ser entonces desobedecidas u obedeci-
das’; por el contrario los hdbitos convergentes pueden ser seguidos o no, pero
no hay un quiebre a un mandato en el no seguimiento de un hébito convergen-
te. De acuerdo con Woozley, las practicas o habitos convergentes son el objeto
de una descripcion mientras que las normas sociales son el objeto de una
prescripcion (WOOZLEY, 1967: 65). Los primeros se mantienen en el plano de
los hechos y las segundas ingresan en el mundo de las normas.

A través de las palabras anteriores es momento entonces de introducir el
primer rasgo distintivo de las normas informales prescriptivas: su incumpli-
miento da lugar a una sancién, reproche o critica que no estan presentes en el
caso del no-seguimiento de un habito convergente.

El segundo aspecto que distingue un hdbito convergente de una norma
social (normas informales) es que, cuando existen tales normas sociales, ante
la desviacién no solo se hace de hecho esa critica (o reproche o sancién en
sentido amplio), sino que las desviaciones respecto del modelo son aceptadas
generalmente como una buena razén para formularla. En este sentido, la regla
de reconocimiento, como regla social, se presenta a través de una regularidad
de conducta mads la consideracion acerca de que las desviaciones de esa con-
ducta justifican las criticas (HART, 1998: 12y ss., 65 y ss.). La critica a la des-

7 Por el momento la atencién estard puesta en normas informales prescriptivas. Mds adelante me
detendré en la cuestion de las que generan permisos.
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viacién es considerada como legitima o justificada y también lo es la exigencia
de cumplimiento frente a la amenaza de desviacion.

Finalmente, Hart sefiala al aspecto interno como rasgo distintivo para que
exista una norma social: por lo menos algunos tienen que ver en la conducta
de que se trata una pauta o criterio general de comportamiento a ser seguido
por el grupo como un todo (HART, 1998: 71).

Ciertamente identificar en la préictica la linea que separa los hdbitos con-
vergentes de las normas sociales puede ser una actividad compleja ya que la
diferencia es, en definitiva, de intensidad o grados en la reaccién propia y
ajena, y a menudo se obtendran calificaciones diferentes sobre si una conducta
pertenece a un mundo o a otro. Esta identificacion, es ademas contextual por
lo que variard a poco que nos movamos de una regién a otra o incluso de un
ambito social a otro dentro de la misma regidn, pais o ciudad.

Los aspectos sefialados anteriormente pueden presentarse como los rasgos
de normatividad que distinguen a las normas sociales de los habitos conver-
gentes. La presencia de estos rasgos ha sido descripta por BiICCHIERI desde una
perspectiva que explica a las normas sociales no tanto desde el punto de vista
interno y su vinculo con las sanciones como lo ha hecho el derecho sino de
las expectativas respecto de las conductas de los otros. Asi explica BICCHIERI:

Las normas sociales son reglas de comportamiento sostenidas por una red
de expectativas sociales. En particular, segtin la definicién de Bicchieri, la pre-
ferencia por seguir normas sociales es condicional a expectativas normativas
y empiricas. Las expectativas empiricas son las creencias de primer orden de
que una regla de comportamiento serd seguida por un subconjunto suficiente-
mente grande de la poblacién relevante. Las expectativas normativas son las
creencias de segundo orden de que un subconjunto suficientemente grande de
la poblacién relevante cree que una regla de comportamiento debe ser seguida.
Las normas sociales existen y se cumplen cuando: (i) el comportamiento de-
pende de ambas expectativas, y (ii) dichas expectativas se cumplen (BICCHIERI
y DEMO, 2024: 2).

Si bien el abordaje de las normas sociales o informales no se realizard
prioritariamente desde la perspectiva de las expectativas que propone Bic-
CHIERI, esta explicacion resultard util en ciertos tramos. Por otra parte, la pers-
pectiva de las expectativas no es incompatible con la de la critica o las san-
ciones que son mds cldsicas en el mundo juridico, son diferentes miradas para
aproximarse al fendmeno de las normas sociales que, aunque pueden tener
divergencias en ciertos aspectos, en ocasiones confluyen en posibles explica-
ciones. La eleccion del modelo hartiano (con algunos ajustes necesarios) tiene
sentido ademads pues permite un andlisis de las normas sociales en el marco de
la teoria juridica y del derecho en general. Este es uno de los objetivos de este
libro, poder hacer «conversar» a las normas juridicas con las normas sociales
explorando sus semejanzas, diferencias y especialmente sus interacciones.
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Las lineas directrices trazadas por Hart son de utilidad para reconocer la
diferencia entre un habito convergente y una norma informal, sin embargo, las
normas informales que aqui nos interesan, no se vinculan con el nacimiento o
el reconocimiento de los sistemas juridicos como las que interesaban priorita-
riamente a Hart (que las denominaba normas sociales) y por lo tanto requieren
algunos ajustes en la descripcion de los rasgos de normatividad. Como ya se
dijo, Hart en la mayor parte de su obra se detiene en las normas sociales para
conceptualizar la génesis de un sistema juridico, por ello su mirada esta dirigida
hacia un pequeiio conjunto de normas sociales de alcance amplio que pueden
dar cuenta primordialmente de la regla de reconocimiento. En este sentido, pa-
reciera que las normas sociales en Hart requieren por lo menos —en la explica-
cion genética del sistema juridico—, por un lado, alguna forma de aceptacion
0 acatamiento mayoritario y por el otro, al menos por parte de los funcionarios
encargados de aplicar las normas, una exigencia de conciencia sobre la «juridi-
cidad» de las normas en cuestion (algo asi como una opinio juris).

Estas dos circunstancias, no estan permanentemente presentes en la ca-
racterizacion de las normas informales que aqui se propone. Por ejemplo, con
relacién al aspecto interno, no se requiere en mi caracterizacion de las normas
informales que sea una mayoria de sujetos los que consideren a la conducta
Ccomo una pauta o criterio a seguir por el grupo, sino solo una mayoria dentro
del grupo en el que rige la norma social o la norma interna comunitaria en
cuestion, y que puede, incluso, ser un grupo poco significativo respecto del
total de la sociedad (los cocineros o los tatuadores pueden compartir normas
informales en sus pequefias comunidades, por ejemplo, relativas a la protec-
cion de la autoria de las recetas o de los disefios de tatuajes).

Tampoco es necesario en las normas sociales que aqui interesan, asi como
en las normas internas comunitarias, que quienes actian conforme a ellas con-
sideren o crean que su conducta se ajusta a las exigencias de las normas juri-
dicas (no se requiere esa suerte de opinio juris respecto de las normas sociales
que se presenta en la concepcién hartiana). Una norma social al igual que una
norma interna comunitaria, puede tener los rasgos de normatividad antes men-
cionados y al mismo tiempo quien la lleva a cabo ser consciente de que su con-
ducta es contraria al derecho (esto parece dificil de sostener en la explicacién
de las normas sociales de Hart destinada a dar cuenta del nacimiento de un
sistema juridico). Por ejemplo, el punto de vista interno de un caudillo barrial
respecto de una norma informal que lo habilita a solicitar un soborno por cada
programa de ayuda social adjudicado consiste en el hecho de que el caudillo
barrial piense que a quien sea que cumpla su funcién le corresponde pedir ese
retorno, y que esté dispuesto a criticar a quienes estando en posicién andloga
no lo hagan. Todo este razonamiento del caudillo barrial puede ser compatible
con el conocimiento de que tanto su accién fundada en la norma informal
comunitaria como las de los otros que la realizan, es contraria a diversos arti-
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culos del cédigo penal. En definitiva, en el sentido que interesa en este trabajo,
pareciera que no es necesario que quien actia motivado por una norma infor-
mal tenga la percepcion o la creencia de actuar conforme a derecho.

Es decir, a diferencia de las normas consuetudinarias o costumbres legales,
las normas sociales y las normas internas comunitarias, no requieren la pre-
sencia de un elemento subjetivo o psicoldgico (opinio juris) que evidencie la
creencia de que la practica responde a una obligacion legal (cfr. C1J, Plataforma
Continental del Norte, 1969: parr. 77). Las normas sociales mucho mds que las
normas internas comunitarias comparten rasgos importantes con las normas
consuetudinarias (dispersion en la creacién, nacimiento a través de acciones
en muchos casos, etcétera), pero también tienen diferencias como la sefialada
respecto de la opinio juris y la vinculada con el elemento material de la cos-
tumbre, es decir, la exigencia de vigencia temporal de unas y otras. Las normas
sociales solo requieren una reiteracion en un determinado tiempo y la normati-
vidad mencionada a lo largo de este subtitulo; por el contrario, la exigencia de
vigencia temporal parece ser mayor en el caso de las normas consuetudinarias.
Durante la pandemia de la COVID-19 la omisién de saludarnos con un beso o
un apretén de manos con amigos y colegas fue una norma social muy arraiga-
da, sin embargo, su aparicion fue stbita y el elemento material de reiteracién
en el tiempo estuvo presente por un breve lapso.

8.3.2. Normas informales: distincion de las normas morales
y las normas juridicas

Las normas informales (especialmente las normas sociales) no deben con-
fundirse con las normas morales, las cuales constituyen otro conjunto norma-
tivo no-juridico. Sin embargo, evidentemente entre las normas de la moral
positiva y las normas sociales hay un vinculo importante: en muchos casos la
moral positiva es la que genera el surgimiento o mantenimiento de normas in-
formales; en otras oportunidades, cambios en la moral positiva generan cam-
bios en normas sociales (y generalmente finalizan con reclamos o cambios en
normas juridicas).

A pesar de la fuerte vinculacién no todas las normas sociales se consti-
tuyen sobre preceptos morales (por eso, en ocasiones se estudia especifica-
mente la normatividad moral de las normas socialmente construidas, véase
VALENTINI, 2023). Si bien no es interés de este texto explorar profundamente
la vinculacién entre normatividad moral y social es interesante lo que VA-
LENTINI propone al identificar como normatividad moral de las normas so-
cialmente construidas: «La buisqueda de los fundamentos de la normatividad
moral de las normas socialmente construidas es, por tanto, la bisqueda de un
principio moral P que explique cudndo y por qué el hecho de que una deter-
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minada accidn sea requerida o prohibida por normas socialmente construidas
afecta su estatus moral» (VALENTINI, 2023: 5). En este sentido «[...] requiere
encontrar un principio moral P capaz de explicar por qué el hecho de que
las normas locales exijan o prohiban ciertas acciones importa moralmente»
(VALENTINI, 2023: 7).

Sin embargo, entiendo que no todas las normas sociales se constituyen
sobre preceptos morales. Hay incluso ocasiones en que pueden contradecirlas
(como en el ejemplo de la corrupcién que se expone en el parrafo siguiente).
Asimismo, normas informales y normas morales no comparten otros rasgos
estructurales, tales como la autonomia de las normas morales frente a la he-
teronomia de las normas sociales, el cardcter imperativo incondicional de las
normas morales en contraste con la condicionalidad de las normas sociales
(BICCHIERI Y MOLDOON, 2011), la unilateralidad de las normas morales frente
a la bilateralidad de las normas sociales, o el caracter histdrico y contextual
de las normas sociales en contraposicion a la pretendida atemporalidad de las
normas morales.

Para ilustrar la posible interaccion y diferenciacion entre normas morales
y normas sociales o informales, Cristina BicCHIERI (2006: 1) proporciona un
ejemplo en el que ambos tipos de normas conviven de manera contradictoria:
si en una sociedad con altos indices de corrupcién se pregunta a los sujetos su
opinidn respecto de estas pricticas, es probable que la mayoria rechace fuerte-
mente tales conductas (las normas morales individuales y positivas proscriben
tales actos) en consonancia con lo que establecen las normas juridicas; sin
embargo, el soborno a autoridades publicas sigue siendo una practica comun
y tolerada (la norma social o informal permite esa conducta).

Del mismo modo, como es sabido, las normas juridicas y las normas mo-
rales no deben confundirse. Estas diferencias no impiden que una situacién
concreta pueda estar regulada simultdneamente por los tres conjuntos norma-
tivos de manera coherente o contradictoria. Como sefialan MORESO y VILAJO-
SANA (2004: 23), una conducta como el hurto puede ser sancionada tanto por
una norma moral, como por una norma juridica y una norma social; mientras
que el hecho concreto de una madre de hurtar leche maternal o pafiales puede
ser tolerada moral y socialmente, pero penada por las normas juridicas.

8.3.3. Surgimiento, modificacién y comunicacién de normas sociales
y normas internas comunitarias y una comparacion
con las normas juridicas

En el surgimiento de las normas sociales y de las normas internas comuni-
tarias encontraremos un rasgo que diferencia a ambos conjuntos.
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Nacimiento de las normas sociales: las normas sociales surgen a través
de acciones u omisiones que se reiteran y perduran en el tiempo y que son
realizadas por un sector considerable de los sujetos normativos relevantes en
el contexto correspondiente (es decir, tienen una alta presencia estadistica)®.
Estas acciones, reiteradas, duraderas y con alta presencia estadistica pueden,
en algin, momento adquirir los rasgos de normatividad antes descriptos, in-
cluido el surgimiento de algiin modo de sancién, y a partir de allf identificarse
como normas sociales. Desde la perspectiva de BICCHIERI la norma social apa-
receria cuando se presentan expectativas de conducta empiricas, normativas y
reciprocas y estas expectativas se cumplen (BICCHIERI y DEMO, 2024: 2).

Nacimiento de las normas internas comunitarias: las normas internas co-
munitarias pueden surgir, al igual que las normas sociales de acciones reitera-
das en el tiempo y estadisticamente relevantes dentro del grupo. Pero también
es posible y en esto radica probablemente una de sus caracteristicas diferen-
ciales, que ellas nazcan de un «acto de autoridad informal» (el caudillo barrial
con mayor poder podria informar a los otros que «a partir de hoy los progra-
mas sociales solo se asignardn a quienes acepten retornar el 20 por 100 de las
sumas que reciban» o la catedratica del drea de derecho internacional podria
indicar que a partir del semestre que viene es obligatorio para todos los docto-
randos asistir a los seminarios que organiza el departamento). Una de las dife-
rencias mas significativas entre una norma juridica y una norma interna comu-
nitaria es que la autoridad normativa en un caso tiene una competencia oficial
(u oficializable en ese momento) para dictar esa norma mientras que la norma
informal es dictada por una autoridad de hecho, o eventualmente «elegida»
por sus pares, pero sin posibilidad de reconocimiento juridico (u«oficial»)
para el dictado de esa norma. Es decir, la autoridad informal no actia al am-
paro del sistema juridico, aunque no necesariamente actie en conflicto con é€l.

El hecho de que las normas sociales nazcan de acciones y algunas normas
internas comunitarias también, no es contradictorio con que pueda asignar-
seles a ellas una racionalidad, sentido practico u objetivo a futuro (en contra
ELSTER, 1989: 99) aunque esto no parece ser un requisito sine gua non. Por
ejemplo, muchas normas sociales sobre higiene personal o las maneras de
comportarse en la mesa tienen un «sentido» vinculado con la prevencién de
enfermedades (aunque hay otras que no tienen un sentido instrumental, sino
que son meramente normas de «etiqueta»). La presencia de una racionalidad
o razén subyacente es mds clara todavia en las NIC: es indiscutible que el

8 Postema es quien sostiene que son las acciones las que crean y sustentan las normas de derecho

internacional consuetudinario (POSTEMA, 2012: 82) me parece que esa descripcion sobre el nacimiento
de las normas consuetudinarias también puede ser aplicable a las normas sociales, aunque entre las
normas consuetudinarias y las normas sociales existan diferencias de otro orden (como la ya comentada
ausencia de opinio juris en el caso de las dltimas y una exigencia menor de su elemento material o de
reiteracion temporal).
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caudillo barrial con sus actos de petit corrupcién tiene un propdsito, asocia-
do en este caso, con su propio provecho o el de su estructura partidaria; y el
investigador que dispone la asistencia obligatoria de los doctorandos a los
seminarios tiene un propdsito (o varios) vinculado con la mejor formacién de
sus discipulos o con el aprovechamiento ttil de los recursos publicos.

Por el contrario, las normas juridicas legisladas no nacen de las acciones
y requieren necesariamente de un proceso intelectual y deliberado (como mi-
nimo para crear una norma formal se debe describir la conducta prohibida
u obligatoria, asignar a la violacién de la prohibicién alguna consecuencia,
disponer quién estd facultado para aplicarla, etcétera). Como parte de ese pro-
ceso racional también es posible identificar en las normas juridicas un objetivo
social mediato o inmediato (anteriormente hemos identificado a este sentido
con el resultado social o econémico o de justicia esperado (R1) de la norma).

Comunicacion de las normas no-juridicas (normas informales): Tanto su
forma de surgimiento como su modo de comunicacién hace que las normas
informales —se trate de normas sociales o de normas internas comunitarias—
sean muchas veces dificiles de identificar y su existencia y alcance dificil de
demostrar. Esta falta de transparencia en la mayor parte de las situaciones no
resulta problemadtica porque los sujetos normativos relevantes conocen cuéles
son las normas informales que rigen en cada dmbito o actividad. Sin embargo,
hay también numerosas situaciones, como la de un extranjero que llega a un
pais o cualquier persona en el momento de un nuevo inicio laboral, en el que
lo sujetos tienen un bajo nivel de conocimiento de las normas sociales o in-
ternas comunitarias. En estas situaciones se puede producir una ambigiiedad
situacional (BiIcCHIERI y DEMO, 2024: 4) como suele ser frecuente, por ejem-
plo, cuando llegamos a vivir a un pafs extranjero y desconocemos las normas
sociales sobre como saludar en los distintos dmbitos (no es lo mismo saludar
a amigos que a los padres de nuestros amigos, a los alumnos o a los colegas, a
los vecinos o a las personas que conducen el autobus).

8.3.4. Existencia, eficacia y validez de las normas informales
’ y
y una comparacion con las normas juridicas

Existencia y eficacia de las normas sociales: comenzaré por presentar la
cuestion muy superficialmente respecto de las normas juridicas para luego
comparar estos atributos en las normas sociales. Para gran parte de la doctrina
la existencia de las normas juridicas no estd forzosamente vinculada a su efi-
cacia: una norma juridica particular puede no ser eficaz en el sentido de aca-
tamiento o cumpimiento y sin embargo estar vigente y «existir» en cualquiera
de los sentidos que los juristas han dado a este término (cfr. CARACCIOLO,
1997; BULYGIN y MENDONCA, 2005; ALCHOURRON y BULYGIN, 1997; KEL-
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SEN, 1986) °. La existencia de las normas juridicas —en alguno de los sentidos
juridicos atribuidos a este dltimo término (cfr. CARACCIOLO, 1997; BULYGIN y
MENDONCA, 2005)— se vincula con la pertenencia a un sistema juridico y no
con su eficacia.

Las normas juridicas no pueden existir aisladamente, sino que ellas son
vélidas s6lo a partir de sus conexiones especificas con otras normas y son pre-
cisamente esas relaciones las que deteriminan la estructura jerdrquica de un
cierto conjunto normativo (NAVARRO, 2017: 10). Los sistemas juridicos —a
diferencia de los conjuntos de normas informales—estan ordenados jerarqui-
camente y tienen pretension de ser completos en el sentido de que para ningiin
caso haya ausencia de solucién (lagunas normativas); también tienen preten-
sién de ser consistentes en el sentido de no otorgar al mismo caso soluciones
disimiles (contradicciones o antinomias) y por dltimo tienen la aspiracion de
ser econdmicos o independientes esto es, que no haya soluciones redundan-
tes correlacionadas para cada caso (cfr. MORESO y VILAJOSANA, 2004: 114 ;
BULYGIN y MENDONCA, 2005: 43).

Por el contrario, en las normas sociales existencia (aqui en un sentido
extrajuridico o empirico) y eficacia como acatamiento o cumplimiento (E1)
se superponen: ellas existen («son») en tanto son eficaces, es decir, cuando
los sujetos normativos relevantes se comportan de acuerdo con ella'. No tie-
ne mayor sentido sostener que existe una norma social (Ni) que ordena una
conducta (C1) si muy poca gente en realidad hace C1 y si el incumplimiento
de C1 no tiene ningtn tipo de consecuencia (sancidn en sentido amplio) (en
similar sentido WOOZLEY, 1967: 72). Los conceptos de eficacia y existencia
son inescindibles respecto de las normas sociales mientras que no ocurre lo
mismo con las normas juridicas. En este dmbito de andlisis es posible trasladar
mutatis mutandis algunos criterios utilizados en el 4mbito de las normas con-
suetudinarias. Asi, explican Alchourron y Bulygin que respecto de las normas
consuetudinarias es natural pensar que su existencia debe consistir en algin
tipo de vigencia o eficacia, por lo que:

[...] la eficacia (que) es una propiedad contingente de las normas legis-
ladas (la proposicion «La norma N es eficaz» es claramente sintética cuando
se trata de normas legisladas), parece convertirse en una propiedad necesaria

° Excede el interés de este trabajo profundizar en los debates sobre el concepto de existencia de

las normas juridicas. Sin embargo, es prudente recordar que se ha atribuido a este concepto diferentes
sentidos (existencia como vigencia, existencia como pertenencia y existencia como promulgacion que
es presupuesto de los dos anteriores) y que es posible que no haya un solo concepto de «existencia»
que pueda dar cuenta de los diversos tipos de normas (BULYGIN y MENDONCA, 2005: 62-69). Esta
diferencia, por ejemplo, quedara clara en la distincién que se formulard mds adelante al introducir la
cuestion de la existencia de las normas sociales y las normas informales.

10° Parecen coincidir con esta idea BiccHIERT y DEMO (2024: 2) cuando sostienen que: las normas
sociales existen y se cumplen cuando:(i) El comportamiento depende de ambas expectativas (empirica
y normativa) y (ii) Dichas expectativas se cumplen. Es decir, si la expectativa empirica es cumplida esto
significa que la norma es eficaz.
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cuando es predicada respecto de normas consuetudinarias. La proposicion «la
norma consuetudinaria N no es eficaz» da la impresion de ser autocontradicto-
ria y su negacion «la norma consuetudinaria N es eficaz» serfa, entonces, una
proposicion analitica (ALCHOURRON y BULYGIN, 1997: 12).

Existencia y eficacia de las normas internas comunitarias: cabe cuestio-
narse si es posible arribar a la misma conclusion respecto de la vinculacién
entre existencia y eficacia para las normas internas comunitarias que para las
normas sociales: juna norma interna emitida por una autoridad informal que
no sea acatada sigue siendo una norma informal (ineficaz) o la falta de efica-
cia hace que no podamos ya referirnos a ella como a una norma? Me inclino
a pensar que, la eficacia en este tipo de normas es similar a la de las normas
sociales, pues hasta tanto la norma informal comunitaria no sea eficaz no serd
una institucion en el sentido de «regla de juego presente en una sociedad»
(NorTH, 2005) y no sera parte de la expectativa normativa de comportamiento
de los miembros de la comunidad y en lo que aqui mds interesa no tendré re-
levancia como factor de interaccién con las normas juridicas.

Validez de normas sociales y normas internas comunitarias: adicional-
mente, la validez es un atributo que s6lo puede predicarse acerca las normas
juridicas. Casi todas las versiones del concepto de validez son compatibles
con este razonamiento y con la exclusién de las normas no-juridicas de la
posible calificacién como vdlidas o invélidas. Sea que entendamos a la validez
como «la competencia de la autoridad creadora de la norma (o lo que viene
a ser lo mismo, la legalidad del acto creador de la norma)» (ALCHOURRON Yy
BuLyGIN, 1997: 12; BULYGIN y MENDONCA, 2005: 20), o como el rasgo que
estd presente «[...] si ha sido creada de acuerdo con otra norma vélida de un
sistema juridico» (N1NO, 2003: 114), no hay cabida para la calificacién como
vélidas o invalidas de las normas no-juridicas o normas informales ya que ni
habrd en estos casos «autoridad creadora competente», ni legalidad (o ilega-
lidad) del acto de creacién de la norma, ni necesidad de adecuacién a ciertas
normas para la creacién de otras. Parece, por lo tanto, que tanto las normas
sociales como las normas internas comunitarias no son validas o invélidas, si
son eficaces entonces «son» 0 «existen».

Es cierto, sin embargo, que en el grupo de las normas internas comuni-
tarias el origen de la norma informal puede encontrarse en un acto de poder
informal o de facto (el jefe de la mafia, el caudillo barrial con mayor poder, el
investigador de la universidad con mayor trayectoria), sin embargo, ese acto
de poder no es equiparable a lo que usualmente se refiere como validez de una
norma por varios motivos: no hay otra norma valida que indique cémo se debe
crear la norma informal y no hay una norma superior que indique que (Ni) es
invdlida si su contenido no se adecua a ella, ni hay tampoco una «competen-
cia» de la autoridad para emitir la norma, lo que hay en cambio es un elemento
factico o poder de hecho, suficiente para dictar la norma.
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8.3.5. Sanciones e incentivos

Uno de los principales focos de atencién en el estudio de las normas in-
formales ha sido el tema de las sanciones. Como se adelantd, hay normas
informales no prescriptivas, como las que conceden permisos o potestades
que no tienen una sancién asociada a ellas, pero en el caso de las normas in-
formales prescriptivas se comparte el criterio de que las sanciones son parte
constitutiva de estas (HART, 1998; HELMKE y LEVITSKY, 2004 y 2006; CA-
RRUTHERS, 2012). Evidentemente puede referirse a ellas a través de moda-
lidades alternativas tales como «medidas informales de refuerzo del cumpli-
miento» (SCHAUER, 2015) o «suplementos motivacionales» como proponia
Bentham (citado por SCHAUER, 20135, sin indicar referencia més precisa), sin
embargo, la esencia del concepto de sancién parece estar presente, aunque
éste sea entendido de modo amplio (incluyendo la critica, los rumores, la bur-
la, el escarnio publico, la exclusién, entre otras consecuencias).

El concepto de sancién que aqui se entiende como minimo necesario de
las normas informales prescriptivas es muy amplio y, en términos generales,
puede entenderse que estd presente cuando el quiebre de la norma tiene un
significado social negativo que puede ser percibido por un observador externo
y que es registrado también por quien incumple la norma.

A pesar de que la existencia de una sancién es esencial para la identifi-
cacion de las normas informales no es necesario que el seguimiento de las
normas informales se produzca siempre por temor a dicha sancién. YOUNG
(2008) propone como razones para el cumplimiento de las normas sociales
las sanciones o los temores a las sanciones y las razones de coordinacién. Los
problemas de coordinacidn recurrentes son problemas en donde hay alguna
coincidencia de intereses entre las partes, y hay una disponibilidad de opcio-
nes para resolverlos. LEwis, describiendo las convenciones en la solucién de
problemas de coordinacién, explica que es una regularidad de conducta R tal
que cada uno de los individuos afectados prefiere realizar R siempre que de-
mds se atengan a R y prefiere ademds que cada uno de los demads realice R, si
los otros y €l mismo lo hacen (LEwIs, 1969). Para resolver estos problemas de
coordinacidn, preferimos acatar la norma social y hacer cola en un comercio o
subir en las escaleras mecdnicas manteniendo nuestra derecha.

También la internalizacién o el componente automdtico o no deliberado
de la realizacién de las conductas que consideramos normas informales es una
razén para su cumplimiento (BicCHIERI, 2006: 4), en ocasiones, ese compo-
nente automadtico adquiere el rango de una «una segunda naturaleza» que se
entremezcla con factores culturales (CELANO, 2016: 36), como taparnos la
boca al bostezar.
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Efectivamente, al igual que lo que sucede con muchas normas juridicas
el cumplimiento de las normas informales no obedece en todas las oportu-
nidades al temor de una sancién. Ellas pueden ser cumplidas, como se dijo,
ademds, por razones de coordinacién o por internalizacién y pueden ser «efi-
caces» (o existir) aun cuando el riesgo de sancidn sea nulo. Asi, las normas
pueden internalizarse y ser cumplidas de modo mds o menos mecénico, o ser
cumplidas para evitar sentir vergiienza o por sentimientos positivos como sen-
tir orgullo o por el deseo de ser aceptado en una comunidad.

8.3.6. Las normas informales antidirectivas

Sin perjuicio de todo lo anterior y al igual que en las normas juridicas,
las normas informales o normas no-juridicas que establecen permisos o po-
testades se presentan con otro tipo de mecanismos que no se identifican ni
siquiera con un concepto amplio de sancidn; sin embargo, al final de este
punto veremos que es posible hacer una vinculacién entre sanciones e identifi-
caci6n de normas informales antidirectivas. Antes de llegar a ese punto parece
conveniente diferenciar entre normas informales (a) que establecen permisos
que coinciden con los permisos establecidos de manera fuerte o débil por el
sistema juridico; y (b) aquellas normas informales que establecen permisos o
potestades contra legem, es decir que se oponen a una prohibicién o hacen fa-
cultativa una conducta que es obligatoria de acuerdo con las normas juridicas.
El primer grupo de normas informales no presenta mayores problemas pues
los permisos concedidos por las normas juridicas coinciden con aquellos que
son establecidos por las normas informales. En todo caso normas juridicas
permisivas que coincidan con normas informales se reforzardn mutuamente
logrando que se eleve la posibilidad y las condiciones de «uso» del permiso
juridico o de una de sus opciones.

Sin embargo, la identificacion de las normas sociales permisivas que coin-
ciden con permisos débiles o fuertes no es sencilla, ;como podemos saber si
una accion estd contemplada como permitida por una norma social? Si existie-
ra una norma de clausura en el dmbito de las normas sociales que sostuviera,
al igual que en muchos sistemas juridicos, que «todo lo que no esta prohibido
estd permitido», cualquier accién no prohibida por otra norma social seria por
defecto una norma social permisiva. Sin embargo, no es posible afirmar mas
que como axioma o punto de partida que existe tal norma de clausura acer-
ca de las normas sociales. La identificacion de esta norma de clausura deberia
realizarse mediante estudios empiricos que entiendo no serian complicados de
disefiar y ejecutar.

La otra opcidn es entender que es irrelevante identificar a una norma social
cuando las acciones que ella permite coinciden con permisos juridicos débiles,
por lo que basta la existencia del permiso juridico (la existencia de una norma
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de clausura simultdneamente con la inexistencia de prohibicion juridica) y
la posibilidad de hacer uso una de las opciones que el permiso ofrece, para
entender que hay eficacia en el sentido E3 de la norma juridica y por lo tanto
no tiene mayor importancia saber si existe o no una norma social coincidente
con ella. La identificacion de la norma permisiva informal se vuelve relevante
cuando: a) se opone a una norma juridica (lo que se desarrollard en el parrafo
siguiente); b) es cuestionada por otra norma social que aparece para sustituirla
y que intenta modificar lo permitido para prohibirlo o disponer su obligatorie-
dad. Respecto de este dltimo caso, por ejemplo, muchas normas sociales gene-
raban «permisos» sobre tratos diferenciales y perjudiciales hacia las mujeres
o hacia las personas no heterosexuales; sin embargo, nuevas normas sociales
cuestionaron esos permisos transformandolos en prohibiciones.

El caso de las normas informales que establecen permisos contra legem
es el mds interesante. En este caso, el cumplimiento de la norma informal que
establece el permiso contra legem se traducird en la presencia (o promesa) de
incentivos positivos como la reduccién de los costes con respecto al cumpli-
miento de la norma juridica o el incremento de beneficios con relacién al uso
de la norma juridica.

Para identificar a una norma informal prescriptiva (para diferenciarla de un
habito convergente) debemos atender, entre otros rasgos de normatividad, a la
existencia de un significado social negativo ante su incumplimiento (sancién en
sentido amplio); sin embargo, tal circunstancia no estd presente en el caso de
las normas informales que establecen permisos o potestades, entonces ;cOmo es
posible identificar a las normas informales? Un posible camino para hacerlo es
a través de la observacion inversa: ;la violacion de la norma juridica producida
por el uso del permiso informal tiene un significado social negativo o genera
una sancién informal o pone en marcha los mecanismos para que se aplique una
sancion formal? Veamos: pocos de nosotros llamaremos a la policia si alguien
lleva a su pequefio perro sin correa o cruza el semaforo en rojo como peaton,
ni criticaremos a un colega por «descargar» musica o peliculas de internet sin
pagar por ellas. Por el contrario, no estariamos dispuestos a tolerar a quien hace
grafitis en una pared interior de un museo, ni a justificar a quien no utiliza cin-
tur6n de seguridad en el coche, desaprobariamos a quien deja su asiento del
tren lleno de desperdicios y hasta estariamos dispuestos a llamar a la policia si
sabemos de alguien que maltrata a sus hijos. Estos ultimos ejemplos podrian
entenderse como casos en los que no hay una norma social que establezca un
permiso informal pues la desaprobacion social y consiguiente sancién informal
en sentido amplio que genera la violacién de la norma juridica es similar a la
que se genera ante la violacién de una norma informal prescriptiva, mientras
que, en los primeros ejemplos, pareciera existir una norma social que permite la
conducta contra legem (estd permitido llevar a un perro no peligroso sin correa,
estd permitido ver una pelicula en internet sin pagar por ello, etcétera).
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Dado que las excepciones a la necesidad de sanciones en sentido amplio se
presentan Unicamente en el 4mbito de las normas informales antidirectivas,
se seguird haciendo referencia a las sanciones cuando no se aluda a este tipo
de normas.

8.3.7. Aplicacion y exigibilidad

Las normas sociales y las normas internas comunitarias son ademads de
creadas, exigidas y aplicadas desde fuera de los canales «oficialmente» crea-
dos (HELMKE y LEVITSKY, 2004: 727). Mientras que las normas juridicas (y
otras normas formales) son aplicadas por algtin 6rgano oficial u «oficializable»
(en el sentido de que es pasible en las condiciones actuales de ser reconocido
como legitimo por alguna autoridad estatal), las normas informales se hacen
valer de una manera mds dispersa (CARRUTHERS, 2012), esto es especialmente
asf respecto de las normas sociales. En las normas internas comunitarias pue-
de existir menor dispersion en la aplicacion y podria identificarse, en algunos
casos, una autoridad informal de aplicacién, como el caudillo de mayor poder
en el barrio, o el lider de un movimiento social, sin embargo, el érgano o per-
sona que aplica la norma informal tampoco serd oficial ni, en principio en las
condiciones actuales, «oficializable».

Las normas informales pueden tener como consecuencia la amenaza de
sanciones informales o de incentivos informales, pero la ausencia de una auto-
ridad formal de aplicacién hace que, si la sancién no es aplicada o la promesa
del incentivo no se cumple, no haya, por lo general, oportunidad de hacer exi-
gible 1a sancién o la recompensa prometida. El monopolio del uso de la fuerza
o de la autoridad para hacer cumplir las promesas implicitas en las normas
informales es inexistente.

8.3.8. Diferencias en cuanto a sus caracteristicas como conjuntos

Ademds de las diferencias entre las normas juridicas y las normas infor-
males consideradas de manera aislada o individual, se presentan algunas di-
ferencias también en el dmbito colectivo de unas y otras: mientras que las
normas juridicas se presentan dentro de un sistema que regula su propia pro-
duccidn, las normas sociales son meros conjuntos no sistematicos de normas
(en similar sentido SCHAUER, 2015: 334).

Los sistemas juridicos modernos no solo contienen normas primarias sino
también reglas secundarias (de adjudicacién y de cambio). Mientras tanto,
los conjuntos de normas informales, especialmente los de normas sociales,
se componen casi exclusivamente de normas primarias y, en algunos casos,
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normas que establecen excepciones a esas normas primarias (ELSTER, 1989:
101). Por su parte, los conjuntos de normas internas comunitarias pueden te-
ner algunas rudimentarias normas de adjudicacién, pero carecerdn de reglas
de cambio.

A diferencia de los sistemas juridicos los conjuntos de normas informales
no tienen pretension de completitud. La pretensién de coherencia o consis-
tencia es también una caracteristica de los sistemas juridicos, ya que en los
conjuntos de instituciones informales pueden coexistir normas contradictorias
y la que sea més eficaz (en el sentido de que un mayor ndmero de sujetos
normativos realice la conducta obligatoria o se inhiba de realizar la conducta
prohibida) serd la que en definitiva se imponga sobre la otra norma y promue-
va, finalmente, la desaparicion de la norma en contradiccion.






CAPITULO 9

RELACIONES ENTRE HABITOS
CONVERGENTES, NORMAS INFORMALES
Y NORMAS JURIDICAS

Uno de los objetivos de este trabajo es explorar las interacciones entre
las normas informales y las normas juridicas y vincular estas formas de inte-
racciones a la eficacia y efectividad de las normas juridicas. En este capitulo
sumaremos también la vinculacidn de las normas informales con los habitos
convergentes. Estas relaciones se pueden esquematizar del siguiente modo.

Grafico 1. Esquema de interaccién entre hdbitos convergentes,

Habitos
convergentes

normas informales y normas juridicas
Normas NI\(IeraS spctlales y
juridicas ormas internas

comunitarias

Generan Generan
. . Afectan Normas
Normas sociales Normas sociales sociales Generan Afectan
y Normas y Normas Normas inte};nas Normas Normas
intern intern o juridicas juridicas
te has te has comunitarias J ]
comunitarias comunitarias

Las relaciones indicadas son de dos tipos: de «generacion» y de «afecta-
cién». La primera es la relacién que puede identificarse tras un enfoque dind-
mico y se pone en evidencia luego de un tiempo de interaccion entre los dos
fendmenos unidos por las flechas. Por ejemplo, existe una norma social que
prohibe circular sin ropa por las calles de la ciudad de Barcelona y esa norma
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social recién en 2011 fue recogida por una norma juridica' (la norma social
fue el antecedente, en algin sentido, de la norma juridica). Pero si sacdsemos
una foto hoy a los transetntes de Barcelona no detectariamos esta relacion de
«generacion» simplemente verfamos a la gente vestida y podriamos afirmar
que la norma juridica es, en este caso, eficaz.

La relacién de afectacion, por el contrario, si puede ser detectada de ma-
nera estatica en un determinado momento del tiempo: si sacdsemos una foto-
grafia a los peatones que circulan por las calles de Barcelona veriamos que
aun encontrandose el seméaforo en rojo cruzan las calles e incluso avenidas si
no vienen vehiculos. En este dltimo caso, una norma social (que permite a los
peatones cruzar con el seméforo en rojo) afecta la eficacia de la norma juridica
que prohibe esa conducta. Es decir, para detectar una relacioén de afectacion
podemos detener nuestra mirada en un momento determinado del tiempo, por
lo que llamaré a ese enfoque «estatico». La distincion anterior no implica
sostener que las relaciones de afectacion se producen de manera instantdnea o
automadtica, pero una vez producidas, basta un enfoque sincrénico para poder
describirlas. En general, como ya se dijo, la literatura, especialmente desde la
economia, la sociologia y las ciencias politicas, ha prestado mds atencién a
las relaciones de «generacion» que se detectan mediante enfoques dindmicos.

Esta distincién entre los enfoques dinamicos y estaticos es ttil para dife-
renciar algunos aspectos de la interaccion entre normas informales (normas
no-juridicas) y normas juridicas, pero es evidente que entre estos dos enfoques
hay también una vinculacién. Tomemos el caso de la prohibicién de fumar en
lugares publicos cerrados que es una norma juridica altamente eficaz en casi
todo el mundo y consiguié que se deje de fumar en esos lugares, afectando
de esta forma a una norma social que permitia esa actividad y que coincidia
con el permiso juridico anterior (enfoque estético). Esa afectacién generd pos-
teriormente el nacimiento de una norma social funcional a la norma juridica
(Nil) (que refuerza el enunciado «estd prohibido fumar en lugares publicos
cerrados») y también gener6 el surgimiento de, entre otras, una nueva y dis-
tinta norma social (Ni2) que podria formularse como «estd prohibido fumar
en los domicilios ajenos excepto que se cuente con autorizacion de quienes
habitan en él» (enfoque dindmico).

Las relaciones entre normas juridicas y normas informales no se reducen a
los enfoques presentados, sino que pueden ser analizadas desde muy distintas
perspectivas y pareciera que, ademads, todas las normas juridicas al ser aplica-
das, interpretadas e implementadas no pueden escapar de ser «contaminadas»
por normas sociales (K. HART, 2006: 30). Como consecuencia de ello, no hay

! «Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio
publico de Barcelona» (la ordenanza original era de 2005 y en 2011 se agregé el articulo sobre la
prohibicién de nudismo). Disponible en https://ajuntament.barcelona.cat/norma-portal-juridic/
es/#vid/840952150
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actividades completamente regidas por normas juridicas ni completamente
regidas por instituciones informales. En cualquier intento de entender el fe-
némeno de la informalidad normativa y de la eficacia de las normas juridicas,
es necesario considerar que los mundos de la informalidad y la formalidad se
presentan como un continuum, y no como dos mundos separados con contac-
tos esporddicos.

En los apartados que siguen se desarrollardn los cinco casos que contem-
plan las relaciones presentadas en el Gréfico 1. Primero se describiran las
relaciones dindmicas y luego las estéticas.

9.1. CASO 1: HABITOS CONVERGENTES
QUE SE TRANSFORMAN EN NORMAS SOCIALES
Y VICEVERSA (ENFOQUE DINAMICO)

El surgimiento de muchas normas sociales pasa, generalmente, en algtn
momento por el estadio de «prictica o hdbito convergente». Si luego la practi-
ca adquiere rasgos de normatividad se genera una norma social. Sin embargo,
este no es el inico modo de nacimiento de una norma social ya que se ha
descripto el caso de normas sociales que surgen rdpidamente y no pasan por
el estadio de los hébitos convergentes, como el caso, ya mencionado, de la
norma social que restringio los besos al saludarse y los apretones de mano en
el contexto de una pandemia como la de la COVID-19. En este mismo senti-
do, explican BiccHIERI y MULDOON (2011) que las normas (sociales) pueden
cambiar bastante rdpido y nuevas normas frecuentemente emergen en un bre-
ve lapso entre personas que antes eran completamente extrafias. BICCHIERT,
MULDOON y SoNTUOsO (2018) brindan dos ejemplos de normas sociales que
surgieron rdpidamente y que no parecen haber pasado por el estadio de hdbitos
convergentes: los autores sostienen que el uso del lenguaje no sexista y la pro-
hibicién de fumar en publico sin pedir autorizacidon son dos normas sociales
que se difundieron muy rdpidamente.

Asimismo, la generacién de normas sociales se puede intentar desde el Es-
tado pero no de la forma maés tradicional que seria mediante la sancién de nor-
mas juridicas, es decir, a veces el Estado puede intentar la creacién de normas
sociales sin generar deberes o prohibiciones juridicas, por ejemplo, a través de
campafias de concientizacion para el cambio de conductas: durante la Segunda
Guerra Mundial en Estados Unidos se intentd a través de diversas campaifias
modificar ciertas normas sociales que regian las relaciones de género animando
a las mujeres al uso de pantalones y del pelo corto para poder reemplazar a los
hombres en actividades que hasta ese momento habian sido reservadas a ellos
(WAYLEN, 2014: 218). También esto puede intentarse mediante acciones co-
nocidas como opciones de arquitectura o nudge (THALER y SUNSTEIN, 2009)
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(p-€j., modificar la distribucién de recipientes para reciclaje en las calles o ins-
talar maquinas expendedoras de condones) o a través de opciones financieras
como el subsidio de un determinado producto o la imposicién de impuestos
sobre otros (KINZIG et al., 2013: 166 y ss.)2 Por supuesto que si aquello que
se intenta imponer como conducta no es luego aceptado por un sector estadis-
ticamente relevante de la poblacion, no perdura en el tiempo, ni se vuelve una
conducta regular, no serd un hibito convergente, como tampoco serd una norma
social si no adquiere los rasgos de normatividad sefialados anteriormente.

Es posible identificar también el camino de regreso de las normas sociales
a los hébitos convergentes. Si pensamos en las normas sociales que regian
la vida de nuestros padres o nuestros abuelos es posible que advirtamos que
muchas de ellas han perdido los rasgos de normatividad y hoy son solo —en el
mejor de los casos—habitos convergentes. En el dmbito de las cuestiones de
género y de las relaciones intrafamiliares estos cambios son notables (lo que
no implica que no sean necesarios muchos mas): hace cien afios era una norma
social indiscutible que las parejas se casaran antes de convivir y una gran ver-
giienza tener un hijo sin estar casados, cuestiones que hoy en dia han perdido
por completo sus rasgos de normatividad y subsisten inicamente como ha-
bitos convergentes en el mundo occidental. Cristina Bicchieri propone como
ejemplo el del vestido blanco de novia que era una norma social hasta me-
diados del siglo xx y hoy solo puede ser considerado un hébito convergente
(aunque ella los llama costumbres sociales) (Véase BicCHIERI, 2017: 3).

El surgimiento de las normas internas comunitarias parece no tener una
relacién tan cercana con los hdbitos convergentes desde que la autoridad infor-
mal que puede emitirlas (aunque también pueden surgir del mismo modo que
las normas sociales) no requiere mds que el poder de hecho para dictarlas sin
que esas normas surjan de acciones reiteradas (ver anteriormente punto 8.3.3).

9.2. CASO 2: NORMAS JURIDICAS QUE GENERAN NORMAS
INFORMALES (ENFOQUE DINAMICO)

Aunque podamos admitir que las normas sociales y las normas internas
comunitarias muchas veces surgen de manera espontdnea es muy dificil en-
tender su surgimiento aisldndolas del marco juridico general vigente o de los

2

*  Nétese, sin embargo, que, aunque la opcién del Estado para modificar los hébitos y luego las
normas sociales no sea especificamente mediante la prohibicién de una conducta o la imposicion de
una obligacion, las alternativas que se enumeran en el cuerpo del texto no dejan de estar necesariamente
ligadas a normas juridicas. Asi, la campafia de concientizacion serd aprobada por una norma juridica y
lo mismo ocurrird con la redistribucién de los recipientes de reciclaje o la decision de imponer un im-
puesto sobre las bebidas con azicar o alcohol. En este sentido, estas opciones no quedan al margen del
andlisis juridico-institucional que aqui se propone pues las normas que disponen este tipo de medidas
también pueden ser eficaces o no serlo o ser efectivas o no serlo.
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modelos politicos dominantes. De hecho, el marco juridico es en ocasiones
el elemento al cual las normas sociales y las normas internas comunitarias
reaccionan (se oponen). En oportunidades es incluso sencillo identificar una
norma juridica concreta como la causa del nacimiento de una norma social o
de una norma interna comunitaria que se le opone, o sea, es disfuncional a la
norma juridica (entenderé a estas normas informales, siguiendo a HELMKE y
LEVITSKY, como enddgenas a normas juridicas).

Como ya hemos visto en el subtitulo anterior incluso hay normas sociales
y/o normas internas comunitarias impulsadas por el gobierno o cuya creacion
puede atribuirse a una decision planificada desde el Estado. Casos interesan-
tes de este tipo de normas informales son las que se instalan en la poblacién
respecto al rechazo o al odio hacia otras naciones, lenguas, culturas o religio-
nes (véase LESSIG, 1995: 973 y ss.). También la construccién de la tradicién
es un modo de generar normas sociales que no resulta politica ni socialmente
neutral (sobre la construccién de la tradicion, véase HOBSBAWM y RENGERS,
1983). Esta afirmacion no implica en modo alguno sostener que fodas las nor-
mas informales se originen a partir de la existencia de una norma formal. Sin
embargo, el marco institucional formal general serd, en parte, el molde que
otorgard forma y establecera en ocasiones la posibilidad de surgimiento tanto
de las normas sociales como de las normas internas comunitarias.

HELMKE y LEVITSKY (2006: 18) como adelanté, distinguen entre aquellas
normas o instituciones informales que son enddgenas a normas formales y
aquellas que no lo son. Las primeras, de acuerdo con estos autores, «en sus
origenes estan directamente relacionadas con alguna norma formal». Si bien
los autores mencionados no lo sugieren, es posible entender que estas insti-
tuciones o normas informales endégenas no son otra cosa que efectos de la
norma juridica, tal como se ha descripto anteriormente.

Por su parte, las normas informales no-endogenas a normas formales pue-
den identificarse principalmente en dos &mbitos: por un lado, el ambito que rige
las relaciones entre personas y el vinculo entre personas y cosas, cuya regula-
cién no resulta interesante para las normas juridicas o se trata de ambitos en los
que al Estado le estd vedado intervenir en un modelo liberal. Por otro lado, las
normas informales no-endégenas pueden surgir como respuesta a lagunas nor-
mativas o axioldgicas, es decir, &mbitos que el derecho podria regular y sobre
los que hay alguna demanda de regulacién, pero esa demanda es insuficiente
para la generacion de normas juridicas o los actores que las demandan carecen
de poder para promover cambios en las instituciones formales.

Como también se dijo antes, es posible que una norma juridica tenga como
propdsito o fin social (es decir como R1) la creaciéon de una norma social o
el fortalecimiento de una existente. Para el afio 1909, por ejemplo, diecisiete
estados de Estados Unidos habian prohibido la venta de cigarrillos (no de
cigarros ni de tabaco para fumar en pipa), y esa prohibiciéon no tenia como
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fundamento cuestiones de proteccion de la salud ya que entonces no habia
prueba cientifica sobre su capacidad de dafiar la salud y, ademas, la norma
no prohibia fumar tabaco en otros formatos, sino tnicamente detener a las
mujeres del creciente habito de fumar ya que este se consideraba «escanda-
loso» por invadir un dmbito considerado de placer exclusivamente masculino
(LESsIG, 1995: 1025-1026).

A esta altura debe resultar claro que no todas las normas sociales y/o nor-
mas internas comunitarias son disfuncionales al sistema juridico o a una nor-
ma juridica. Por el contrario, muchas normas informales que surgen como
consecuencia de la existencia de una norma juridica refuerzan su cumplimien-
to o la posibilidad de alcanzar los resultados sociales esperados. Asi, explica
Schauer:

[...] el derecho puede con frecuencia lograr el mayor bien no al ejercer di-
rectamente la coercion sobre quienes le estin sujetos para que se comporten de
manera socialmente deseable, sino en cambio creando o haciendo cumplir las
normas sociales que luego influirdn mas directamente sobre la conducta. Si el
derecho puede sefialar la inaceptabilidad de una cierta practica, se dice, pueden
luego desarrollarse normas previamente inexistentes en contra de esa practica,
y normas previamente débiles pueden verse fortalecidas. De esta manera [...]
el derecho puede tener un efecto sobre el comportamiento distinto de, o en
adicién a, su poder coercitivo mas obviamente directo (SCHAUER, 2015: 337).

Pareciera, sin embargo, que la razonable idea de que el derecho puede
«lograr el mayor bien» creando o haciendo cumplir normas sociales que luego
influirdn més directamente en la conducta, requiere necesariamente un mi-
nimo grado de eficacia de la norma juridica (en el sentido de acatamiento o
cumplimiento y también en su aplicacién) y de efectividad. Una norma ju-
ridica no eficaz o solo débilmente eficaz dificilmente genere un cambio de
habitos capaz de convertirse luego en una norma social. Algo similar ocurre
con la efectividad: si se sabe que una norma estd mal disefiada y no conduce
al fin social para el que fue sancionada no habrd grandes incentivos ni para
su acatamiento, ni se presentardn probablemente las condiciones para que se
genere a partir de ella una nueva norma informal.

El caso de la prohibicién de fumar en lugares publicos cerrados, es un cla-
ro ejemplo de la generacion de diversas normas sociales a partir de la eficacia
de las normas juridicas: hoy en dia la prohibicién de fumar en lugares publicos
cerrados se ha transformado en una norma social —que coincide con la norma
juridica—, pero ademds nuevas normas sociales han surgido —que no son
coincidentes con las normas juridicas pero tampoco contrarias a ellas— como
la prohibicién de fumar en domicilios ajenos sin autorizacion o incluso, en
ciertas comunidades, la de fumar delante de otras personas hasta en lugares al
aire libre (véase BICCHIERI, MULDOON y SONTUOSO, 2018).
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9.3. CASO 3: NORMAS INFORMALES QUE INCENTIVAN
LA PRODUCCION DE NORMAS JURIDICAS
(ENFOQUE DINAMICO)

Muchas veces las normas juridicas son la réplica de ciertas normas infor-
males, en otras ocasiones, por el contrario, las normas juridicas se sancionan
para repeler o neutralizar una situacion social o econémicamente indeseable o
injusta generada por una norma informal.

El primer grupo (normas juridicas que replican normas informales), con-
templa situaciones en las que el derecho resulta convocado o, en otros térmi-
nos, se genera una demanda de formalizacion. Por las caracteristicas propias
de las normas informales (carencia de fuerza de ley, ausencia de un érgano
encargado de la aplicacidn, falta de claridad sobre las sanciones, etcétera) pue-
de ocurrir que ciertas normas informales requieran en cierto momento de su
formalizacién para subsistir. Ello puede obedecer a que se trate de normas
informales incipientes que aiin encuentran resistencia en algtin sector de los
sujetos normativos relevantes o, por el contrario, de normas informales que es-
tan perdiendo fuerza (menos cantidad de sujetos se comportan de acuerdo con
ella o un grupo de sujetos estadisticamente relevante o cualitativamente sig-
nificativo deja de comportarse de acuerdo con ella). Esto dltimo parece haber
ocurrido con la necesidad que se present6 en 2011 en la Ciudad de Barcelona
de prohibir el nudismo ante el avance de esta tendencia o comportamientos
discolos de turistas que comenzaron a masificarse. En los fundamentos de la
Ordenanza de 2011 puede verse que la norma social (aun sin mencionarla)
es aquello que se pretende fortalecer con la legislacion. Dice el fundamento al
art. 74 que este se sustenta «[...] en la proteccién del derecho de las personas
que utilizan el espacio publico a no sufrir molestias como consecuencia de
la falta de respeto a las pautas minimas generalmente admitidas en relacion
con la forma de vestir de las personas que igualmente estdn o transitan por el
espacio publico» (la italica no obra en el original).

La otra posible relacién de generacion (legislativa) de una norma juridica
a raiz de una norma informal es cuando esta tltima es preexistente a la nor-
ma juridica y genera una situacion social indeseable que se quiere repeler o
neutralizar a través de la sancién de la nueva norma juridica. Este es el caso
paradigmatico de las multiples leyes y normas que promueven la igualdad de
género y que intentan neutralizar normas sociales muy arraigadas que per-
miten tratar diferente a las mujeres de los hombres, generando desventajas e
imposibilidad de hacer eficaces derechos (en el sentido visto en el capitulo 5,
es decir, como imposibilidad de usar una de las opciones disponibles o como
ineficacia heterodoxa). En los puntos 9.4 y siguientes se revisard el enfoque
estdtico y se advertird que muchas veces las normas juridicas dictadas para re-
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peler una norma informal preexistente que es considerada disvaliosa fracasan
(no son eficaces o lo son en muy bajo grado y, por lo tanto, generalmente no
son efectivas). Lograr el éxito en este tipo de situaciones suele ser el desafio
mads importante que enfrentan los legisladores. Es obviamente importante que
ademads del buen disefio legislativo estas normas juridicas llamadas a neutra-
lizar normas informales disvaliosas cuenten con el respaldo de eficaces meca-
nismos de aplicacién (E2).

En los paises de tradicién continental europea, la creacion de preceptos
juridicos que preexistieron como normas informales o que quieren repelerlas
suele venir de la mano de reformas legislativas y no tanto del reconocimiento
judicial. En todo caso, el reconocimiento de las normas informales por via ju-
dicial no podria ser contra legem porque las normas sobre jerarquia normativa,
generalmente, asi lo establecen. Inclusive si se tratara no ya de una norma
informal sino de una costumbre?.

9.3.1. Generacion de normas e interpretacion:
el papel de las normas informales

Hay un dmbito muy interesante para explorar en el terreno de la genera-
cién de normas juridicas con base o sustento en normas informales que es el
uso de las normas informales para la interpretacion juridica o para la deter-
minacion de los hechos en los procesos judiciales. Hay diversos sentidos en
los que las normas informales pueden ser el fundamento de la interpretacion:
desde casos en donde la indeterminacion de los conceptos juridicos requiere
ser completada por el intérprete y se utilizan normas informales para hacerlo,
hasta casos en donde la validez de la norma puede sustentarse parcialmente en
su adecuacion a normas informales.

Dentro de esta ultima posibilidad el caso del nudismo en Barcelona es un
buen ejemplo. La ordenanza se justificaba en su exposicion de motivos «[...]
en la proteccién del derecho de las personas que utilizan el espacio publico
a no sufrir molestias como consecuencia de la falta de respeto a las pautas
minimas generalmente admitidas en relacion con la forma de vestir de las

3 Schauer propone el ejemplo de los pescadores de Walmer quienes secaban sus redes en espa-

cios que eran nominalmente privados y cuando un propietario les impidié seguir haciéndolo los pesca-
dores lo demandaron judicialmente y lograron que se reconozca que la costumbre de secar las redes en
ese espacio prevalecia sobre el derecho de propiedad (SCHAUER, 2015: 335). Este tipo de razonamiento
seria practicamente inviable en la mayoria de los paises de tradicion romano-germanica pues en estos
la costumbre tiene un papel secundario y siempre inferior a las leyes. Esto, por ejemplo, surge del art. 1
del Cédigo Civil espaifiol y se reproduce en gran parte de los ordenamientos latinoamericanos: art. 1
C.C. espaiiol «1. Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho. 2. Careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior.
3. La costumbre sélo regird en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al
orden publico, y que resulte probada [...]».
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personas que igualmente estian o transitan por el espacio publico». El art. 74
de la ordenanza dispone lo siguiente: «Queda prohibido ir desnudo o desnuda
o casi desnudo o casi desnuda por los espacios publicos, salvo autorizaciones
para lugares ptiblicos concretos, mediante Decreto de Alcaldia» (art. 74.bis.1).

La exposicién de motivos da cuenta claramente de la existencia de una
norma social («pautas minimas generalmente admitidas») con relacién a la
desnudez y més tarde el Tribunal Supremo espafiol recogié nuevamente la im-
portancia de la norma social para entender, que «violar» esa norma social
implica generar molestias. Sostiene: «Se trata, simplemente, de asegurar unas
condiciones de uso de los lugares publicos que retinan unos minimos de acep-
tacion por los residentes y visitantes de la ciudad».

La Ordenanza habia sido cuestionada judicialmente por una organizacién
nudista y otra naturista con el argumento de que violaba el derecho a la igual-
dad y a la libertad ideol6gica. Ademas, los accionantes trataron de demostrar
que la norma social no rechazaba la desnudez en lugares publicos. El Tribunal
Supremo espafiol sostuvo la validez de la prohibicién del nudismo rechazando
las alegaciones de violacién a la igualdad y a la libertad ideoldgica y adicio-
nalmente refutando la prueba sobre el cambio de la norma social:

[...] entendemos notorio, de que (sic) la practica del nudismo en esos es-
pacios publicos dista mucho de ser, en el momento actual, aceptada con el
grado mayoritario que las recurrentes pretenden, pues los datos que aporta al
respecto la FEDERACION ESPANOLA DE NATURISMO sobre el supuesto
cardcter residual del rechazo al naturismo se limitan a una encuesta elaborada
por un periédico con una muestra de 10.000 personas, extremo insuficiente
como para entender que concurra esa clara mayoria de aceptantes (Tribunal
Supremo, Sentencia del 23/03/2015, Recurso de Casacién 1882 /2013, consi-
derando cuarto).

También es interesante ver el otro aspecto de la relacién entre interpre-
tacion y normas informales: cuando la norma informal funciona como un li-
mite a la capacidad del Estado de imponer restricciones. En el mismo caso
se interpretd la norma juridica que multaba el estar «casi desnudo» o «casi
desnuda» y se declar6 que ella era demasiado indeterminada como para ser el
antecedente de una sanciéon administrativa y por ello resultaba violatoria del
principio de legalidad y tipicidad*. Lo interesante es que, otra vez, la interpre-
tacidn considera una norma social para llegar a la declaracién de invalidez:

Sin necesidad de descender a casos o ejemplos concretos, estdn en la men-
te de todos supuestos, incluso en conocidos y relevantes acontecimientos so-

4 «En el caso analizado, entendemos que el motivo de recurso debe prosperar en relacién con
las expresiones “casi desnudo” y “casi desnuda” del articulo 74.bis.1 de la Ordenanza [...] pues, en
contra de lo afirmado en la sentencia de instancia, no resulta factible determinar con un minimo grado
de precision las concretas caracteristicas de las conductas que se sancionan» (Considerando octavo).
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ciales, en los que estan plenamente aceptadas determinadas indumentarias que
dejan al descubierto de manera apreciable, practicamente en su totalidad, la
mayoria del cuerpo de la persona, sin que ello suponga reproche alguno desde
el punto de vista de la percepcioén social (Tribunal Supremo, Sentencia del
23/03/2015, Recurso de Casacién 1882 / 2013, considerando octavo).

En otras ocasiones los conceptos juridicos indeterminados o mis vagos
pueden ser completados para su aplicacién por normas informales (especial-
mente normas sociales). Tomemos el caso del consentimiento en las relacio-
nes sexuales. El concepto de consentimiento en este ambito es y ha sido pro-
blematico. Como explica Silvina Alvarez, el consentimiento, en las relaciones
sexuales heterosexuales, «[...] es un concepto de contornos no definidos de
manera taxativa en cuanto a las formas de manifestacién. El consentimien-
to serd asi interpretado en cada supuesto atendiendo a aquellos aspectos que
estan en el ndcleo del concepto pero que no cierran las diversas formas de
expresion o manifestacion» (ALVAREZ MEDINA, 2023: 362). Aun cuando la
legislacién mejore en su intento de precisar los limites del consentimiento
como lo ha hecho, por ejemplo, la dltima reforma legislativa en Espafia®, pa-
rece que, en el dmbito de las relaciones sexuales, el consentimiento tendrd
generalmente aristas que deben ser completadas por los jueces al interpretarlo.
Estas interpretaciones se nutren en muchas ocasiones de normas sociales y es
interesante ver como ha evolucionado la idea de consentimiento en los pro-
nunciamientos judiciales.

Por ejemplo, en Espafia, como en otros paises del mundo, hasta hace muy
poco tiempo, la ausencia de consentimiento en las agresiones sexuales se in-
terpretaba como requiriendo una resistencia activa por parte de la victima®.
De manera similar, la presencia de consentimiento se daba por probada sobre
consideraciones evidentemente erigidas sobre unas normas sociales, hoy re-
emplazadas por otras més valiosas (en el sentido que se ha adoptado para este
término en 8.2, es decir vinculado con la expansién de las capacidades huma-
nas). El siguiente caso es una clara muestra de ello:

> Articulo 178.1. Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre. «Serd castigado con la pena de
prisién de uno a cuatro afios, como responsable de agresion sexual, el que realice cualquier acto que
atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento. Sélo se entendera que hay consen-
timiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en atencion a las circunstancias
del caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona».

® En un ndmero significativo de casos, la jurisprudencia interpreté que el delito de agresién
sexual (tipificado por el ya derogado art. 178 del CP) exigia la oposicién previa o simultdnea de la
victima, llegando incluso a requerir, en ocasiones, que el agresor superara, mediante violencia o intimi-
dacion, la resistencia desplegada por la victima para repeler el ataque. Segun lo sefialado en la Sentencia
del Tribunal Supremo (STS) 137/2019, de 17 de enero, el andlisis de la conducta debia basarse en las
circunstancias especificas del caso concreto, considerando aquellas que revelaran la voluntad contraria
al acto sexual, ponderando el grado de resistencia exigible y los medios coactivos empleados para
superarla (similar doctrina se reitera en SSTS 311/2020, de 15 de junio; 478/2019, de 14 de octubre;
834/2014, de 10 de diciembre; 538/2018, de 8 de noviembre).
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Sentencia de la A.P. de Pontevedra de 27 de febrero de 1989. Los proce-
sados fueron acusados de violacién por yacer con una joven que se encontraba
bebida para después abandonarla en un bosque. La Audiencia Provincia absol-
vi6 a los acusados argumentando que la victima era «una chica casada, aunque
separada, y por eso con experiencia sexual», que «mantiene una vida licen-
ciosa y desordenada, como revela, el carecer de domicilio fijo, encontrandose
sola en una discoteca a altas horas de la madrugada, después de haber ingerido
bebidas alcohdlicas», y que se prestd «a viajar en el vehiculo de unos desco-
nocidos [...], haciéndolo entre ambos en el asiento delantero y poniéndose asi,
sin la menor oposicion en disposicion de ser usada sexualmente en horas de la
noche y en el lugar solitario al que hasta entonces, cuando menos, llegd, segtiin
dijo, sin oponer resistencia o reparo alguno»’ .

La sentencia fue integramente ratificada por el Tribunal Supremo espa-
flol, pero se calificaron de desafortunadas las manifestaciones contenidas en
la sentencia de la A.P. de Pontevedra respecto de la victima (sentencia de 3 de
julio de 1991) (PErRAMATO, 2022: 205, nota al pie 16).

Evidentemente no son solo las normas sociales las que permiten una cons-
truccién como la que contiene la sentencia transcripta anteriormente, sino
también la existencia de estereotipos y/o sesgos implicitos que, de un modo
muy estrecho, se encuentran vinculados también a la cuestién de las normas
informales (aunque esta vinculacién no serd abordada en este trabajo). Este
caso es una muestra, a pesar de su repudiable contenido, de que los tribunales
al interpretar utilizan de manera frecuente las normas sociales.

9.4. CASO 4: NORMAS INFORMALES QUE AFECTAN
A NORMAS JURIDICAS (ENFOQUE ESTATICO)

El enfoque estdtico, como se adelantd, se interesa en las relaciones de
afectacion, es decir, cuando una norma social 0 norma interna comunitaria
incide en la eficacia y efectividad de una norma juridica. Por el contrario, el
enfoque dindmico visto anteriormente se preocupa por las relaciones de ge-
neracion, es decir, el modo en que las normas informales pueden incidir en la
necesidad de crear normas juridicas o como son parte de la creacién normativa
a través de la interpretacién y cdmo las normas juridicas generan, a su vez,
normas informales.

En el enfoque estdtico nos detendremos en la observacién de cémo las
normas sociales y las normas internas comunitarias interactian con las normas
juridicas influyendo en la eficacia de estas o en su efectividad (la interaccién
puede presentarse reforzando la eficacia y la efectividad u obstaculizando-
las). Las normas informales también reemplazan de algiin modo a las normas

7 Sentencia citada por (PERAMATO, 2022: 205 nota al pie 16).
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juridicas cuando estas son ineficaces, no efectivas o se trata de un dmbito no
regulado por el derecho. De todas estas interacciones resultan especialmente
interesantes para este trabajo las que afectan negativamente la eficacia o la
efectividad de las normas juridicas. Es decir, son especialmente interesantes
las normas informales que resultan disfuncionales a las normas juridicas.

Diversos autores han esquematizado las relaciones entre normas juridicas
e informales de diferentes formas. Como se ha adelantado, la mayor parte
de los trabajos se dirigen a dar cuenta de lo que aqui se ha llamado enfoques
dindmicos, es decir, la relacién entre ambos grupos de normas (informales y
juridicas) que genera la produccidn de unas y otras®. Hay una menor cantidad
de trabajos que se ocupa del aspecto que he llamado estético®. Se propone a
continuacién un modo de abordar este enfoque estdtico o «de afectacién» de
las normas juridicas que parte del siguiente presupuesto: si existen normas
juridicas y normas informales que regulan el mismo dmbito de manera total
o parcial, la eficacia o ineficacia de la norma juridica serd en buena medida
producto de la interaccién sinérgica o de competencia con la norma informal.

En las relaciones de competencia entre normas —que se describird a con-
tinuacion— se asume que todas las normas juridicas estdn correctamente di-
sefiadas y se excluyen los casos de efectividad impropia'®, ya que son casos
marginales, asi como los casos en los que la ineficacia se produce por razones
objetivas (no por dificultades para motivar la conducta)!!, ya que la afectacién
a la eficacia de N1 no proviene generalmente en estos casos de la interaccion
con normas informales. Por el contrario, si se considerara como una auténtica
relacién de competencia a lo que he llamado normas formalmente eficaces
que, recuerdo, se presenta cuando ademas de cumplirse con la conducta indi-
cada (C1) por la norma (N1) el sujeto realiza conductas alternativas (C2, C3,
C4, CN) que neutralizan o anulan las consecuencias de haber obrado confor-
me a la norma juridica.

En el cuadro 1 (p. 132) se presentan diversos casos de normas prescripti-
vas que en tensidn, competencia o abierta contradiccidon con normas informa-
les resultan afectadas por estas tltimas en su eficacia.

Si las normas estan correctamente disefiadas (cuestion que es asumida en
el cuadro 1), la afectacidn a la eficacia de las normas juridicas puede redundar
—y casi siempre es asi—e n que los resultados sociales o de justicia esperados
por la legislacion no sean alcanzados o sean alcanzados en menor medida, es

8 Cfr. entre muchos otros NORTH, WALLIS y WEINGAST, 2009a; NORTH, WALLIS y WEINGAST,
2009b; NorTH, 2005; MAHONEY y THELEN, 2010; SCHAUER, 2015; ALDASHEV et al., 2012; Ca-
RRUTHERS, 2012.

° Algunos trabajos en este sentido son los de PISTOR, HALDAR y AMRIT, 2009 y HELMKE y LE-
VITSKY, 2004, 2006.

10 Son los casos en los que la norma es efectiva pero no eficaz; véase capitulo 3, punto 3.3.

" Esto fue tratado en el capitulo 6.
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decir, puede afectar su efectividad. En los casos incluidos en el cuadro 1, la
norma juridica (N1) dispone la realizacién u omision de realizacion de deter-
minada conducta (C1) con el fin de alcanzar un determinado resultado social o
de justicia (R1); sin embargo, esa conducta es reemplazada por otra originada
en una norma informal [Ni (C2)] y en la mayoria de los casos el resultado
social esperado (R1) no se alcanza'2.

En el cuadro 2 (p. 134) se presentaran las posibles relaciones de competen-
cia entre reglas juridicas antidirectivas (es decir aquellas que confieren permi-
sos, potestades o competencias) y normas informales, asimismo se presentardn
las posibles relaciones de competencia entre normas informales y permisos
débiles, a los que consideraré establecidos por defecto por el sistema juridico
(asumiendo la existencia de una regla de clausura) y, por lo tanto, como «insti-
tuciones juridicas» es decir, como reglas del juego presentes en una sociedad.
Estas relaciones de competencia se producen cuando las normas informales
prohiben u obligan a realizar algo que esta permitido o que es facultativo en
el sistema juridico. Como se dijo anteriormente, es posible y frecuente que las
normas juridicas y las normas informales coincidan en aquello que permiten y
en esos casos normas juridicas y normas informales se refuerzan mutuamente
y no presentan problemas relevantes.

En los ejemplos incluidos en los cuadros 1 y 2 se han presentado casos
de normas juridicas que han sido afectadas por alguna norma informal pre-
existente o surgida con posterioridad, es decir, se ha producido una relacién
de afectacién y por lo tanto se los describié desde una perspectiva estética.
Para finalizar este apartado presentaré un ejemplo que retne la interaccién y
la relacién entre los enfoques dindmicos y estdticos que se presentaron antes.

12 Una excepcién podria ser el caso de la practica de la interrupcion del embarazo en los hospita-

les publicos en Espafia, pues en este supuesto si bien la norma es ineficaz para los sanitarios del sistema
publico, estos derivan a las pacientes a clinicas privadas concertadas en las que finalmente la préctica se
realiza sin que se conozca hasta el momento un aumento de riesgo en la practica médica por no realizar-
se en hospitales publicos. Lo que si conlleva esta ineficacia es un problema de aumento de costes para
el Estado por la necesidad de utilizar clinicas concertadas y una cantidad de interferencias en la vida
de las mujeres que deben asistir a las clinicas privadas, pues estas clinicas se encuentran habitualmente
estigmatizadas, incluso se producen esporadicamente manifestaciones o coacciones contra los pacien-
tes y médicos que ingresan en las clinicas. Especialmente, en muchas provincias no hay clinicas, por lo
que las mujeres deben desplazarse hacia otras provincias para interrumpir sus embarazos. En 2023 el
Tribunal Constitucional otorgd una indemnizacion a una mujer a la que le fue denegada la atencién en
un hospital publico en Murcia y debi6 trasladarse a Madrid. Sostuvo el TC: «[...] la derivacién a una
clinica privada en Madrid no “se hace de forma correcta”, sino que se hizo vulnerando manifiestamente
lo dispuesto en el art. 19.2 de la Ley Organica 2/2010, en la redaccién vigente en el momento de los
hechos. Como sostiene la STC 44/2023, FJ 8, la ley ha creado “una obligacién a cargo de las adminis-
traciones publicas de garantizar una prestacion publica de la interrupcion voluntaria del embarazo que
se configura como un derecho puiblico subjetivo de caricter prestacional”. Este derecho conlleva que la
prestacion ha de efectuarse en los términos que la ley lo configura (art. 12 de la Ley Orgéanica 2/2010) y,
como se acaba de sefalar, esta norma establece que la interrupcion del embarazo ha de efectuarse en los
centros de la red sanitaria publica, salvo en los supuestos excepcionales en los que el servicio publico
de salud no pueda facilitar en tiempo la prestacion. En el presente caso no se ha acreditado que concurra
esta circunstancia» TC. Sala Primera. Sentencia 78/2023, de 3 de julio de 2023.
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Muchas de las normas juridicas sobre relaciones familiares que hoy conoce-
mos —por ejemplo las que legalizan las convivencias de hecho, el divorcio, o
el tratamiento igualitario a los hijos nacidos fuera del matrimonio— comenza-
ron como normas sociales que se oponian (en alguna de las formas sefialadas
en los cuadros anteriores) a las normas juridicas sobre derecho de familia,
que eran entonces mas conservadoras, y esas normas sociales generaron la
demanda de los cambios que finalmente recogieron las leyes (WAYLEN, 2014,
218). Finalmente, cuando las normas juridicas fueron modificadas, aceptando
otorgar derechos y obligaciones a las relaciones de convivencia, disolver ma-
trimonios, y otorgar iguales derechos a los hijos extramatrimoniales, las nor-
mas sociales preexistentes permitieron una mayor eficacia o mejores indices y
calidad de uso de las nuevas normas juridicas.

9.5. CASO 5: NORMAS JURIDICAS QUE AFECTAN
A NORMAS INFORMALES (ENFOQUE ESTATICO)

Como se adelantd, uno de los mayores desafios de quienes tienen la tarea
de disefar e implementar normas juridicas es conseguir la eficacia como ade-
cuacién de conductas (E1) y ello implica muchas veces vencer a las normas
informales disvaliosas o disfuncionales. Es también posible, como ya se indi-
¢, que el objetivo de la norma juridica no sea vencer a una norma informal
sino fortalecerla. Se trata de casos en los que, por algiin motivo, se requiere un
refuerzo adicional a la norma informal (considerada valiosa). En estos casos el
derecho resulta convocado y ello puede ocurrir por diversas razones: llevar
adelante las sanciones informales puede resultar costoso (véase mas adelante
el caso de los fumadores pasivos) o puede aparecer una situacién novedosa
que debilite a la institucién informal y por ello requiera un apuntalamiento por
parte de las normas juridicas (recuperando ejemplos anteriores, la aparicion de
mujeres fumadoras en Estados Unidos a principio del siglo XX o los turistas
nudistas que comenzaron a hacerse visibles desnudos por las calles y playas
de Barcelona). En esas ocasiones es necesario suplementar las sanciones in-
formales con la fuerza del Estado. Cuando el «hacer cumplir» la norma infor-
mal resulta costoso para los individuos, con la formalizacién se produce un
doble efecto: por un lado, el deber de «hacer cumplir» la ley se pone en cabeza
de individuos especializados como inspectores, policias o jueces (AXELROD,
1986: 1106) a lo que se podria agregar, que la sancién informal adquiere otro
valor simbdlico cuando tiene el respaldo de la norma juridica.

Como explica Schauer, uno de los caminos causales para lograr el cambio
de conductas no estrictamente vinculado a la coercién, se da cuando la propia
existencia de la ley refuerza las reacciones criticas de maneras que eran menos
posibles o frecuentes antes de la promulgacion (SCHAUER, 2015: 340). En este
sentido, Lessig explica que los carteles de «prohibido fumar» en los lugares
publicos habilitan a los no fumadores a hacer cumplir la norma, mientras que
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si tales carteles no estuvieran esta situacion se tornaria mas dificil (LESSIG,
1995: 1032). Por otra parte, la formalizacion de la norma resuelve las posibles
divergencias sobre la «existencia» de la norma informal.

En el 4&mbito de las normas sociales opresivas que se presentan en la forma
de costumbres ancestrales, religiosas o muy arraigadas, el efecto positivo de
las normas formales para erradicar o moderar esas costumbres también ha sido
expuesto en estudios que dan cuenta de diversas situaciones contempordneas
en donde las reformas juridicas consiguieron buenos resultados. De acuerdo
con el estudio conducido por ALDASHEYV ef al. (2012: 183) el derecho ofrece a
los ciudadanos mds desaventajados una opcidn «de salida» que intensifica su
poder de negociacidn dentro de la comunidad aun cuando no recurran nece-
sariamente a los tribunales oficiales para hacer valer las normas juridicas. De
acuerdo con los autores de ese estudio, bajo ciertas condiciones el derecho o
las normas juridicas pueden actuar como un «ancla externa» o surtir un efecto
«imén» atrayendo la costumbre en una direccion favorable para beneficiar a
los grupos oprimidos o marginalizados.

Veamos de manera algo mds sistemdtica las posibles relaciones de afecta-
cién de normas juridicas a normas informales:

a) Norma juridica que intenta fortalecer a norma informal incipiente
o debilitada y que es considerada valiosa: en este caso la norma juridica in-
tentard reforzar a la norma informal. Por ejemplo, a partir de 1986 en que
se difundieron los primeros estudios que daban cuenta de las consecuencias
perniciosas para los «fumadores de segunda mano» o «fumadores pasivos», se
desarroll6 en Estados Unidos (no asi en otras partes del mundo) una incipiente
norma social que vedaba fumar en espacios publicos cerrados. Pero también
esa norma social se enfrentaba con una gran resistencia por parte de los fuma-
dores —amén de una gran movilizacién en su contra por parte de las compa-
iias tabacaleras— por lo que las normas juridicas que fueron gradualmente
sancionando los estados tenfan serios riesgos de fracaso. Diversas técnicas y
estrategias legislativas adecuadas lograron que la prohibicién de fumar en lu-
gares cerrados fuese de una altisima eficacia (LESSIG, 1995: 1025 y ss.).

En general se considera que cuando la norma informal lesiona a terceros de
manera directa y publica es mas fécil de conseguir resultados efectivos a través
de normas juridicas que intenten modificar esa conducta o fortalecer una norma
informal débil o incipiente (KINZIG et al., 2013: 167). Por esta razdn, tal vez,
también las normas que prohiben fumar en lugares ptiblicos cerrados también
han sido eficaces en Europa y América Latina en donde no es tan claro que
preexistiera una norma informal que atribuyera un significado social disvalioso
al fumar en esos espacios (respecto de Europa, véase LEssIG, 1995: 1030 y, en
particular respecto de Gran Bretaiia, véase KINZIG ef al., 2013: 170).

Algo similar ocurre, aunque en sentido inverso, con el caso ya tratado del
nudismo en Barcelona: la norma social comenz6 a mostrar signos de debilita-
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miento por una serie de conductas contrarias a ella (no por ser incipiente como
en el caso anterior, todo lo contrario, el «llevar ropa en espacios publicos» es
una norma social muy arraigada en la civilizacién occidental). En este caso la
norma juridica actué como refuerzo de la norma social considerada valiosa y
que presentaba, en ese momento, algtn signo de debilidad.

b) Norma juridica que intenta neutralizar a norma informal considerada
disvaliosa: aqui la norma juridica intentard neutralizar a la norma informal o
volverla ineficaz. Retomo los ejemplos dados a lo largo de este libro: en mu-
chos paises del mundo se sancionaron leyes de cuotas o cupos de género para
las elecciones legislativas principalmente y en algunos casos también para las
elecciones internas de los partidos politicos. Estas leyes tienen como uno de sus
propositos revertir un extenso historial de discriminacién a la participacion en
politica de las mujeres. Hasta el momento los resultados de estas normas juri-
dicas han sido muy disimiles, pero no completamente desesperanzadores. Las
normas de cuotas funcionan de manera 6ptima como herramienta para aumen-
tar el nimero de mujeres en elecciones parlamentarias si se dan conjuntamente
las siguientes circunstancias: la aplicacién por el Estado (enforcement) es ade-
cuado (WAYLEN, 2014: 220; JoNES, ALLES y TCHINTIAN, 2012), las normas
sobre cuotas estan bien disefiadas (no son laxas), se trata de una eleccién ce-
rrada y el partido gana mas de un escafio (JONES, ALLES Y TCHINTIAN, 2012).

Evidentemente este es el dmbito que mayor dificultad impone a los le-
gisladores y los fracasos legislativos en estos casos son los mds resonantes:
desde las dificultades para neutralizar o moderar la corrupcion, los insuficien-
tes resultados en la efectividad de las normas sobre igualdad de género, los
persistentes problemas de discriminacién a pesar del conjiunto robusto de le-
yes que prohiben esta conducta, las dificultades para regular juridicamente la
financiacién de las campaiias politicas, y una larga lista de etcéteras.

c) Norma juridica que modifica a una norma informal de manera no
deliberada (efecto): el Gltimo caso que parece interesante plantear es el de
normas juridicas que afectan a normas informales (socialmente valiosas o dis-
valiosas) pero que no han sido deliberadamente sancionadas con ese objetivo.
Se trataria de un efecto que produce la norma formal (en los términos descrip-
tos en el punto 7.2). En este sentido, por ejemplo, durante ambas guerras mun-
diales se modificaron diversas normas juridicas que regulaban el trabajo de las
mujeres otorgando a estas mayores oportunidades y responsabilidades. No se
trat6 de reformas laborales orientadas a mejorar la igualdad de género ni im-
pulsadas por demandas feministas sino de reformas laborales requeridas para
suplir la mano de obra de los hombres que estaban en las guerras (WAYLEN,
2014: 218). Sin embargo, al finalizar ambas guerras se produjeron mejoras
considerables en la igualdad de género, probablemente originadas (aunque no
deliberadamente buscadas) en el cambio de las leyes laborales.



CAPITULO 10

A MODO DE BREVE CONCLUSION:
EL LABERINTO DE LAS NORMAS JURIDICAS

Queda mucho por hacer en el dmbito del estudio y la discusion sobre efi-
cacia normativa, su vinculacion con la efectividad, y, si se quiere, también con
las politicas publicas. El camino que queda por recorrer seria, a mi entender,
mads fecundo si los estudios se realizaran con el rigor que exige el anélisis
juridico, pero a la vez cruzando las fronteras disciplinares, tanto dentro del
derecho como mads alla de lo juridico, promoviendo un genuino enfoque in-
terdisciplinario que incorpore herramientas y perspectivas de la sociologia, la
ciencia politica, la economia institucional, la psicologia social y las ciencias
cognitivas. Solo una mirada que se atreva a integrar estas diversas capas puede
ofrecer una comprensién mds completa y critica del papel de las normas juri-
dicas y su eficacia en la sociedad contemporanea.

Como se dijo al inicio de este libro, desde la teoria juridica, la eficacia
fue abordada para encontrar vinculaciones conceptuales con la validez o la
existencia de las normas o con la vigencia (ComANDUCCI, 2022: 221) y a ren-
glén seguido indicar que su estudio en profundidad era objeto de la sociologia
juridica (HIERRO, 2010: 22). Parece ser hora de abandonar esos compartimen-
tos estancos para intentar que la eficacia —cuya importancia crucial para la
vida social parece innegable— tenga el lugar que merece en cultura juridica
contempordnea, en la elaboracion de politicas publicas y en la actividad legis-
lativa. Algo similar ocurre con la efectividad de las normas y la posibilidad de
conectar eficacia y efectividad con el dmbito de las politicas publicas. Por otra
parte, la preocupacion por la ineficacia, entiendo y he sostenido en este libro,
no puede desvincularse de un estudio serio de la tensién que pueden encontrar
en ocasiones las normas juridicas con las normas informales.
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De acuerdo con lo que se ha expuesto principalmente en los dos dltimos
capitulos pareciera que las normas juridicas se encuentran a menudo en una
encrucijada o laberinto de dificil solucién, ya que, por un lado, su eficacia
(que en condiciones de normalidad y buen disefio conducird a su efectividad)
es requisito para superar normas informales consideradas disvaliosas. Pero
su eficacia puede estar justamente obstaculizada por la norma informal que
pretenden superar. La interaccién se presenta también en otro sentido, pues
pareciera que las normas juridicas brindan un marco genérico que permite el
desarrollo de ciertas normas sociales o normas internas comunitarias y no de
otras, pero otra vez, ese marco o molde genérico dependerd de la eficacia de
esas normas juridicas, que, a su vez estard limitado por su capacidad para neu-
tralizar a las normas informales o sociales disvaliosas o aprovechar la sinergia
de las normas informales valiosas o funcionales. En definitiva, pareciera que
se genera en ocasiones un circulo vicioso (cuando entendemos a las normas
informales como disvaliosas y disfuncionales) o un circulo virtuoso (cuando
las normas informales son consideradas valiosas).

Tal como lo han expresado diversos autores y parece bastante obvio es
mucho mas facil para una norma juridica ser eficaz cuando existe una norma
informal (sea incipiente, arraigada o debilitada) que es complementaria de
ésta. Asi se ha dicho que «[...] como los surfers los legisladores [...] que quie-
ran cambiar normas sociales que rigen la vida cotidiana deben esperar signos
de una ola cultural que los soporte y cogerla justo en el momento indicado»
(KAGAN y SKOLNICK, 1993: 85) o que «(E)n la mayor parte de los casos las le-
yes solo funcionan como suplementos (no como reemplazos) de la aplicacion
informal de la norma» (AXELROD, 1986: 1106).

El hecho de que una norma juridica que cuenta con el respaldo de una
norma informal tenga mds probabilidades de ser eficaz es a esta altura casi
evidente, pero ;es posible reemplazar o hacer «desaparecer» normas infor-
males disvaliosas mediante normas juridicas cuando no hay soporte ni «olas
culturales» que den signos de apoyo?, en definitiva ;tiene el derecho una capa-
cidad constitutiva de tal magnitud como la que han sefialado algunos autores?
(CHANG Y Evans, 2007; SEN, 2006). Desde hace tiempo atrds asumo un mo-
derado, condicionado y razonado optimismo sobre la posibilidad del derecho
de salir de este tipo de laberintos. Este optimismo es moderado porque no me
permite afirmar que el derecho o los cambios institucionales formales sean
capaces de resolver todas las situaciones que puedan ser consideradas disva-
liosas o injustas originadas en normas informales, pero si muchas de ellas.
A su vez, es condicional porque exige que estas modificaciones o cambios
institucionales se realicen bajo unas condiciones que requieren la mejora téc-
nica y cientifica de los modelos de produccion legislativa (véase FERNANDEZ
Branco, 2021b y 2020), se apuntalen los mecanismos de aplicacién de las
normas juridicas y se realicen andlisis de impacto y evaluacién de las normas
juridicas. Finalmente es razonado porque no es un acto de fe o confianza, sino
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que he dado razones que respaldan esta vision moderadamente positiva sobre
las oportunidades del derecho de ser agente del cambio institucional.

Schauer, desde otra perspectiva, también comparte esta vision mediana-
mente optimista sobre el derecho:

[...] el efecto del derecho sobre las actitudes puede estar en funcién de la
bien fundada conclusidn, en el campo de la psicologia, de que las preferencias
de la gente a menudo cambian como consecuencia de las elecciones forzadas.
En la medida en que el derecho (o algo mds) compele a las personas a adoptar
comportamientos inconsistentes con sus preferencias previas, hay algunos me-
canismos, de entre los que destaca el deseo de reducir la disonancia cognitiva,
que bien pueden llevar a las personas a adaptar sus preferencias a lo exigido
por el derecho [...] la coercién juridica podria producir cambios en las prefe-
rencias justo de este modo, haciendo que la coercién subsiguiente, al menos
para aquellos cuyas actitudes se han visto asi modificadas, sea un tanto menos
necesaria (SCHAUER, 2015: 342).

Adicionalmente creo importante mencionar que hay un conjunto de facto-
res que la mayor parte de los autores no toman en consideracién y que estimo
resulta de gran influencia para el cambio institucional: los avances cientificos y
tecnoldgicos. En general los trabajos sobre el tema ponen el acento en factores
normativos (formales e informales) o en factores no normativos tales como la
cultura, las tradiciones, las costumbres, los hédbitos y hasta las religiones, pero
omiten considerar que uno de los grandes motores para el cambio institucional
son los avances cientificos y tecnoldgicos. Los avances cientificos suelen ge-
nerar demandas legislativas y modificar las visiones del mundo que tienen los
sujetos normativos. Por otra parte, la sancién o reforma de las leyes en respues-
ta a la demanda generada por estos avances cientificos es también un vehiculo
de transformacién de valores y visiones del mundo. Por ejemplo: la demanda
de formalizacién de la prohibicién de fumar en lugares cerrados se origind
en Estados Unidos y luego se esparcié por el mundo a raiz de un informe del
General Surgeon of the United States que advertia sobre el riesgo de los fuma-
dores pasivos; los beneficios del uso del cinturén de seguridad se advirtieron
tras los avances tecnolégicos que permitian a los automotores circular a mayor
velocidad aumentaba la mortalidad pero, como contrapartida, estudios cienti-
ficos determinaron que el uso de cinturones reducia hasta en un 50 por 100 la
mortalidad y se terminé imponiendo su obligatoriedad; previamente a 1960 el
derecho ambiental no existia ni a nivel doméstico ni internacional: fueron las
nociones cientificas posteriores a la Segunda Guerra Mundial las que dieron
cuenta de que la bidsfera era un sistema fragil y vulnerable a los dafios induci-
dos por los seres humanos y los que dispararon la idea de que la regulacién y el
derecho podrian hacer algo al respecto (TARLOCK, 2002).

Ninguna de las normas mencionadas en los ejemplos anteriores tenia an-
claje en la matriz institucional o en factores no- institucionales previos de los



142 CAROLINA FERNANDEZ BLANCO

paises (no habia normas informales ni «olas culturales»), ni parece la historia
haber jugado un papel demasiado determinante en las opciones que los legis-
ladores tenian a su disposicién'. Los descubrimientos cientificos y los avan-
ces tecnoldgicos son hoy por hoy tal vez los mds fuertes motores del cambio
institucional.

Por el momento y para finalizar volveré un momento sobre las normas
sobre cuotas de género en las elecciones. Las conclusiones del estudio de Jo-
NES, ALLES Y TCHINTIAN (2012) permiten insistir en la importancia del buen
disefio de las normas juridicas y del control de las consecuencias de su aplica-
cién mediante estudios de impacto. Estas dos opciones, sobre las que no me
ocupé en este trabajo?, si bien no resuelven todos los problemas, proveen una
mejor perspectiva de eficacia y efectividad, y permiten advertir el surgimiento
de otras normas informales que podrian conspirar contra sus propdsitos o, por
el contrario, mejorar sus oportunidades de eficacia-efectividad. En definitiva,
como propuso el escritor y poeta Leopoldo MARECHAL, pareciera que de este
laberinto se sale por arriba, es decir, buscando soluciones creativas, inteligen-
tes y que puedan ser sometidas a un escrutinio intersubjetivo.

' En otros trabajos he discutido y restado importancia a la influencia del camino recorrido o de la
historia (path dependence) en la explicacion de la posibilidad de cambio institucional (véase FERNAN-
DEZ BLANCO, 2018 y 2024).

2 Silo he hecho en FERNANDEZ BLANCO, 2019, 2021, 2023, 2024b.
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La ineficacia normativa genera consecuencias graves en la vida cotidiana: obsta-
culiza el funcionamiento estatal, eleva costos de transaccién, impide el goce de
derechos y frustra politicas publicas. A pesar de su importancia, el estudio de la
eficacia ha ocupado un lugar secundario en la reflexion juridica.

Esta obra parte de las construcciones conceptuales de la teoria juridica para ofre-
cer explicaciones mas precisas sobre la ineficacia, vinculadas principalmente con
tensiones y competencias entre distintos subconjuntos normativos, especialmen-
te las normas sociales y otras categorias de normas informales. Resulta crucial
comprender que las normas sociales no siempre son funcionales al sistema juri-
dico; en numerosas ocasiones, el fracaso de una norma juridica se debe precisa-
mente a la tension que se establece entre ambos tipos de normas.

El ambito de las politicas publicas resulta especialmente revelador para estudiar
conjuntamente la eficacia (adecuacion entre normas y conductas), la efectividad
(logro de resultados sociales esperados) y la interaccion entre normas juridicas
y normas sociales. Comprender cémo las normas informales pueden reforzar o
competir con las normas juridicas resulta fundamental para explicar el éxito o
fracaso de las politicas publicas.

El trabajo presenta cuatro versiones de eficacia: como realizacion, como aplica-
cion, en reglas antidirectivas y como factibilidad, analizando su vinculacion con
la efectividad, las politicas publicas y las normas sociales, desde una perspectiva
que combina teoria juridica, enfoques institucionalistas y aportes de la teoria le-
gislativa.

Esta obra esté dirigida a teoricos del derecho dispuestos a explorar fronteras dis-
ciplinarias, hacedores e implementadores de politicas publicas, especialistas en
analisis institucional y sociélogos del derecho, asi como a cualquier persona preo-
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