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INTRODUCCION

a idea directriz en esta exploracién consiste en revisar los distintos signifi-

¥.

cados que puedan asignarsele al término eficacia en el ambito de la teoria

juridica. Este ejercicio pretende clarificar la funcién que con respecto a la efi-
cacia constitucional cumple la inaplicabilidad, entendida ésta como consecuen-
cia técnica del control de juridicidad, en su modalidad difusa.!

*

Este escrito revisa los distintos significados que se asignan al término eficacia en la teorfa
juridica. Busca clarificar la funcién que con respecto a la eficacia constitucional cumple el
control difuso o inaplicabilidad.

Se revisan también las caracteristicas de los conceptos que surgen alrededor de la nocién de
eficacia, en un modelo consuetudinario, como en un modelo de corte legalista.

La exploracién de la eficacia de la norma constitucional permite comprender, a contraluz, el
concepto de ineficacia en una triple direccién: como nulidad —pérdida de la validez norma-

tiva—; como derogabilidad —pérdida de la vigencia—, y como inaplicabilidad —supresién
de la vigencia.

Doctores en Derecho y Ciencias Politicas, Profesores titulares de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Antioquia.

Es preciso aclarar que el control de juridicidad de las normas en su modalidad difusa, difiere
del control concentrado. En esta segunda forma de control, la revisién de la juridicidad de
una norma, se remite a definir su validez formal, entendida ésta como pertenencia. La anterior
operaci6n supone la confirmacion de un conflicto normativo vertical y una confrontacién
directa de la norma revisada con la norma superior constitucional,
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En efecto, la utilizacién de la inaplicabilidad en la modalidad aludida, pue-
de generar dos consecuencias: de un lado, suscita la eficacia constitucional; de
otro, implica pérdida de la eficacia de una norma que ha sido reiteradamente
inaplicada, fenémeno éste que pudiera llamarse especificamente desuetudo, en
tanto proviene de una decisién proferida por una autoridad judicial.

Se elegird como punto de partida de esta exploracién, la perspectiva tedrica
adoptada por el profesor Hans Kelsen, habida cuenta de que su concepto de
eficacia permea la doctrina y la practica juridica vigentes en nuestro medio Y,
en consecuencia, tal concepcién es la que prevalece como expresion genuina
de los desarrollos juridicos que se imparten desde la corriente iuspositivista.

Otro criterio que determina la anterior eleccion, tiene que ver con el modelo
arraigado en nuestra tradicion jurfdica. Desde los origenes institucionales de la
Republica esta tradicién se ha proyectado, en evolucién creciente, atendiendo
de preferencia a los trazos del Estado de Derecho establecidos en la Europa
continental, inscritos dentro de la familia juridica del Civil Law.

Estas dos razones conducen a precisar el significado de la eficacia juridica,
teniendo como referencia la idea del Derecho alrededor de la cual gira el modelo
juridico liberal aludido. Esta referencia no es otra que la nocién formal de ley.

Es preciso advertir que la presente exposicion ha de ser desarrollada al com-
pas de la evolucién socio-politica, evolucién que conduce al resquebrajamiento
o a la superacion de unos esquemas conceptuales que fueron previstos para
condiciones histdricas diferentes.

Efectivamente, hoy se reconoce por un amplio sector doctrinario el decai-
miento del Estado de Derecho y la superacién del mismo, gracias al surgimien-
to de propuestas, que responden con un mayor grado de acierto a las nuevas
demandas. Se habla entonces de formas actualizadas, tales como el Estado
Constitucional o el Estado Social de Derecho.

Sin ignorar que estas dos denominaciones pueden ser objeto de diferencias
sustantivas, importa identificar un comiin punto de encuentro entre ellas: el
valor que en ambas se le asigna a la norma constitucional, postura teérica que
no sélo supera el modelo precedente sino que implica profundas consecuencias

El control difuso supone una confrontacién de la norma en situacién inminente de ser aplica-
da, con su vigencia, entendida ésta como exigibilidad. En esta circunstancia, se aprecia que
existe una conexion entre la nocién de validez entendida combo obligatoriedad y la nocién de
eficacia. ‘
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ético-politicas con respecto a la actitud de los doctrinantes, o de quienes tienen
la funcién de aplicar el Derecho, y particularmente los jueces.

En estos términos, se hace imprescindible no sélo develar las inconsistencias
y las limitaciones del concepto de eficacia, mirado desde un punto de vista
- legal y meramente formal, en el cual se evidencia la incensistencia del concep-
to de eficacia kelseniano que deja por fuera la eficacia constitucional, sino que
es necesario analizar las condiciones que permitan evaluar el significado de la
eficacia en relacién con la norma constitucional,

En concordancia con el planteamiento anterior, se impone la articulacién de
los apartados que constituirdn el cuerpo central de este escrito, asi: la conside-
racion de la eficacia en la perspectiva legal, que implica examinarla desde la
optica formal coactiva desarrollada por Kelsen; y la exploracion de la eficacia
de la norma constitucional, atendiendo a distintos sentidos: eficacia instrumen-
tal, eficacia material y eficacia directa e inmediata.

Este excurso sobre la eficacia permitird comprender a contraluz, el concepto
de ineficacia en una triple direccién: como nulidad —pérdida de la validez
pormativa—; como derogabilidad —pérdida de la vigencia—; y como
inaplicabilidad —suspensién de la vigencia—.

1. LA EFICACIA EN LA PERSPECTIVA LEGAL

El fenémeno de la reduccién del Derecho al concepto de ley general y abs-
tfaf:ta, que se produce en el Estado de Derecho Liberal, auspiciado por el posi-
tivismo juridico, no resulta ser un mero descuido semdantico, en tanto acarrea
consecuencias tedricas significativas.

La. idea de que el Derecho es la ley formalmente caracterizada, conduce a
reducir ‘esencmlmente el valor y el significado de la Constitucion que, aunque
se considera la norma superior fundante del ordenamiento, no cumple su fun-

cién vital en cuanto no se le atribuye capacidad de garantizar los derechos en
ella consagrados o implicados.

De la misma premisa, se desprende otra consecuencia de importancia: la
consideracion de que todos los demds actos del ordenamiento, producidos por
los 6rganos diferentes al legislativo, son actos de mera aplicacién de la ley. Por
esta via, se llega a la tesis que define la sentencia judicial como un juicio 16gi-
co-deductivo que la asemeja a un razonamiento silogistico, propiciando la idea
de que el funcionario judicial es un autémata que se circunscribe al cumpli-
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miento estricto de la ley, lo que equivale a profesar obediencia ciega a su texto,
o a lo sumo, a la voluntad del legislador.

No es extrafio entonces, que el principio prevaleciente en este tejido con-
ceptual sea el de legalidad, mientras que la supremacia constitucional queda en
el limbo de la indeterminacién con respecto a aquellas funciones de caricter
sustantivo que atafien a la fortaleza de la Constitucién en su parte dogmatica.

Tampoco resulta insélito que en esta perspectiva se mencione la eficacia
como una propiedad exclusiva de la ley y se omita su extension a cualquier otra
norma del sistema juridico.

1.1. KELSEN Y LA OPTICA FORMAL-COACTIVA DE LA EFICACIA

El maestro vienés, aborda incidentalmente el tema de la eficacia en varios
momentos de su obra, lo que significa que no efectiia un tratamiento directo y
sistematico del mismo.

De manera especifica se refiere a la eficacia cuando la utiliza como presu-
puesto que permite explicar la validez de la norma basica y, por ende, del siste-
ma normativo que ella inaugura al preceder y regular la creacién de las demas
normas.

Entiende la eficacia como una condicién necesaria para suponer la validez
de la Constitucién establecida por el primer constituyente y afirmar, en conse-
cuencia, la validez de todo el conjunto normativo que de ella se desprenda.

Este principio de efectividad, que es una de las reglas del derecho
internacional, constituye la norma fundamental de los diversos or-
denes juridicos nacionales.

La Constitucion establecida por el primer constituyente sélo es vd-
lida a condicion de ser eficaz. La realidad a la cual se aplica debe
corresponder de una manera general al orden juridico construido
sobre sus disposiciones.’

Adelanta el profesor Kelsen en esta cita una linea aclaratoria sobre el signi-
ficado de eficacia. La entiende como correspondencia general, no absoluta,
entre normatividad y realidad regulada por esa normatividad.

2 Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. Buenas Aires: Eudéba, 1967. p. 144, Primera ver-
sion. Edicién francesa. trad. Moisés Nilve y Napole6n Cabrera.
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Y en un texto en el que se ocupa de polemizar con el profesor Stone utiliza
la expresion eficaz para referirse a la norma bésica en los siguientes términos:

Lo que sostengo es que la norma bdsica se refiere linicamente a un
orden social coercitivo que, en general, es eficaz. Esto significa:
presuponemos la norma bdsica solamente si existe un orden social
coercitivo generalmente eficaz. [...] La razén de validez objetiva de
un orden juridico es [...] la norma bdsica presupuesta de acuerdo
con la cual se debe obedecer una Constitucion efectivamente san-
cionada y generalmente eficaz; y consecuentemente deben obede-
cerse las normas creadas en conformidad con esa Constitucién ¥
que sean generalmente eficaces. [...] De acuerdo con mi teoria la
norma bdsica se refiere inicamente a un orden coercitivo general-

mente eficaz [...] Por lo tanto la norma bdsica no “garantiza” la
eficacia del orden juridico.?

Dos observaciones merecen ser resaltadas en torno a la lectura de estas citas:

La primera observacién, apunta a mostrar un nuevo ingrediente que operara
como supuesto para la explicacion de la validez. Se trata de la coercibilidad
que, junto con la eficacia, constituird el binomio central sobre el cual recaera la
hipétesis que supondra vilida la norma bisica.

La segurlada, introduce una duda: ;A quién le asigna Kelsen las propiedades
de la eficacia y de la coercibilidad?, (A la norma bésica? o a las normas creadas
en conformidad con la Constitucién?.

Esta duda se despeja cuando Kelsen se ocupa de explicar la nocién de obli-

gacion juridica y, para ello, recurre a hacer la distincién entre “derecho en
sentido dindmico” y “derecho en sentido estético”.

Kelsen define el concepto de Derecho en sentido dindmico de la siguiente
manera:

”

Si examinamos el orden juridico desde el punto de vista dindmico
aqui explicado, parecerd posible definir el concepto del Derecho en
forma enteramente distinta de aquella en que nuestra teoria lo ha
definido. Parecerd especialmente posible ignorar, en tal definicion,
el elemento de la coaccidn.

3 Kelsen, Hans. Contribuciones a la Teoria

Pbmddﬂemko Buenos Aires: i
América Latina, 1969. p. 67. ¥ R A CediroRiiiforie
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Es un hecho que el legislador puede expedir mandatos sin considerar
necesario enlazar una sancion penal o civil a la violacion de aqué-
llos. Si tales normas son llamadas también normas juridicas, es por-
que fueron creadas por una autoridad que, de acuerdo con la
Constitucion, tiene competencia para crear el Derecho. Son reglas
Juridicas en cuanto provienen de una autoridad creadora de derecho.
De acuerdo con tal concepto, el derecho es algo establecide en la
forma prescrita por la Constitucion para la formulacion de normas
juridicas. Este concepto dindmico difiere del concepto del derecho
como norma coercitiva. A la luz del concepto dindmico, el derecho es
algo creado a través de un determinado proceso, siendo juridico todo
lo creado de esta manera. El concepto dindmico, sin embargo, solo en
apariencia es un concepto del derecho y no contiene, en efecto, ningu-
na respuesta a la pregunta sobre la esencia de lo juridico, ni ofrece un
criterio para distinguir el derecho de otras normas sociales. El con-
cepto dindmico tinicamente ofrece una respuesta en relacion con el
problema que consiste en determinar si, y por qué, cierta norma per-
tenece a un sistema de preceptos juridicos vdlidos, o es parte inte-
grante de cierto ordenamiento juridico. Y la respuesta es que una
norma pertenece a cierto orden juridico, si es creada de acuerdo con
un procedimiento prescrito por la ley fundamental del propio orden.”

En contraposicion, el Derecho en sentido estatico, para Kelsen, esta consti-
tuido por todas aquellas normas que regulan el comportamiento humano esta-
bleciendo una sancién coercible para el evento de que sean violadas. Esta nocion
coincide plenamente con las explicaciones que el autor ofrece con respecto a la
obligacion juridica.

En lo referente a esta nocién, dice: “Un individuo estara juridicamente obli-
gado a la conducta opuesta a aquella que constituye la condicién de la sancién
dirigida contra é1”.5

Afirmacion que se complementa contrastindola con esta otra consignada en
su Teoria Pura: “Por el contrario, no hay obligacién juridica de conducirse de
una manera determinada sino en el caso de que una norma juridica estatuya un
acto coactivo para sancionar la conducta contraria. Un individuo esta juridica-

4  Kelsen, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. México: UNAM 1979 p. 144,
5 bed..p. 69. y g et wnatied HJ.u.f_._. 3
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mente obligado a ejecutar un contrato cuando el incumplimiento de este con-
trato es la condicién de una acto coactivo”.®

La distincién aludida, conduciria a afirmar que la Constitucién es un mero
texto formal, carente de coercibilidad, nota caracteristica y peculiar del Dere-
-cho. Para Kelsen, la coercibilidad es la que permite distinguir el Derecho de
otras técnicas normativas de control social, como son la moral y la religién.”

Pero si se llevara hasta sus dltimas consecuencias la distincién entre Dere-
cho estitico y dindmico, habria que aceptar que la Constitucién misma no serfa
Derecho ni siquiera en sentido dindmico, puesto que no ha sido originalmente

crf:ada conforme a un procedimiento prescrito por una norma superior, que per-
mita acreditar su pertenencia al sistema.

Habria entonces que suponer su validez, su obligatoriedad, siempre y cuan-
do se constate la existencia de un conjunto de normas creadas conforme a lo
dispuesto por ella, pero a condicién de que ese conjunto normativo esté confor-
mado por normas coercibles y generalmente eficaces.

Este razonamiento impone admitir que la Constitucién no establece, o no
contiene, normas que prescriban conductas Juridicamente obligatorias, segiin
lo anotado por Kelsen, en razén de que no es una norma coercible; en conse-
cuencia, su obligatoriedad ha de suponerse, segin Kelsen, a condicién de que
las normas desprendidas de ella sean coercibles y generalmente eficaces.

La Constituci6n, en estos términos, es una norma incompleta cuyos supues-
tos s6lo adquiriran sentido juridico normativo, y por lo tanto ella podra asimi-
larse a una norma juridicamente obligatoria, en el momento en que le sean
asignadas consecuencias juridicas coercibles.

Pero esta funcién de completar la Constitucién, en el Estado de Derecho
s6lo le compete al legislador, actividad que realiza mediante la produccién de
las leyes. Por tanto, en este modelo el organo legislativo es el que determina le

eficacia y la validez juridica de la Constitucién, entendida esta validez desde la
perspectiva de la obligatoriedad.

El anélisis permite descubrir la paradoja latente en la explicacién kelseniana
sobre la validez del Derecho, la cual puede describirse asi: en primer lugar la

6  Kelsen. Teoria Pura del Derecho. Op., cit. p. 79-80.
7 Cir., Kelsen. Teoria General del Derecho y del Estado. E] ¢
como una técnica social especifica). Op.. cit. p. 17-34.
—.-Em_—
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validez como pertenencia se predica de las leyes, en tanto normas juridicas
subalternas de la Constitucién que es su fuente formal, en donde estan conteni-
dos los criterios que determinan la validez de aquellas; y en segundo término la
validez entendida como obligatoriedad, se predica de la Constitucién, sefialan-
do que es el organo legislativo el que le otorga validez mediante la produccién
de leyes que la completan, convirtiendo asi las disposiciones constitucionales
en normas juridicamente obligatorias.

En sintesis, la Constitucién cobra obligatoriedad —validez material— en

virtud de la validez formal —pertenencia— predicable de las normas que de
ellas se derivan.

El condicionamiento de la eficacia constitucional por parte del legislador,

bien puede ser descrito con la expresion conocida como la legalizacion de la
Constitucion.

Pero ;qué significa el condicionamiento de la eficacia constitucional, ejer-
cido por el legislador mediante el instrumento de la ley y qué relacién existe
entre la eficacia y la coercibilidad?

Las respuestas requieren que se dilucide de manera mdas precisa lo que el
iusfilésofo de la Teoria Pura, entiende por eficacia.

1.1.1. EFICACIA PRIMARIA Y EFICACIA SECUNDARIA®

Si se examinan las explicaciones que sobre el concepto de eficacia presenta
Kelsen, esparcidas en sus textos principales, se puede concluir sin dificultad que
son dos los verbos que sirven de coordenadas en su presentacion: acatar y aplicar.

Si se toma por ejemplo La Teoria General del Derecho y del Estado, se
encuentra la siguiente afirmacién: “El que los hombres se comporten o no real-
mente de manera de evitar la sancién con que amenaza la norma juridica, y el
que la sancidn sea o no realmente ejecutada en caso de que se llenen las condi-
ciones de ejecucion, son cuestiones que atafien a la eficacia del derecho”?

De esta descripcion se puede inferir que la eficacia, en términos kelsenianos,
es la correspondencia entre la normatividad y los hechos sociales. O sea, que lo

§  En esta presentacién se tomard como guia el texto Fundamentos para una introduccion al
derecho.

Cfr., Martinez Marulanda, Diego. Medellin: Universidad de Antioquia (en proceso de publi-
cacion).

9  Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado. Op., cit., p. 35.
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prescrito por la normatividad, el deber ser, se puede calificar de eficaz si logra
una relacién de correspondencia con la realidad social que ella regula.

Cuando la calificacién aludida no es posible, es porque existe un abismo
apreciable entre el deber ser de la norma y el ser social que ella trata de confor-
mar o de promover. En estas circunstancias, se caliﬁcPré la norma como inefi-
caz. “En otras palabras, se habla de eficacia, cuando lo normativo se acata o se
aplica, y de ineficacia, cuando lo normativo, no se acata o no se aplica”.!?

Los verbos que sirven de coordenadas para referenciar el concepto de efica-
cia, corresponden a la idea kelseniana de que las normas juridicas estan
estructuradas en torno a dos elementos: el supuesto juridico y la consecuencia
juridica.

Esta estructura normativa le permite establecer una doble nocién de obliga-
cién: la primera, la sitia en el supuesto juridico y la denomina norma secunda- .

ria; y la segunda, la identifica en la consecuencia juridica y la denomina norma
primaria.

La norma juridica se encuentra dividida en dos normas separadas,
en dos expresiones del “deber”: una que tiende a lograr que cierto
individuo observe la conducta “debida”, y otra segin la cual un
segundo individuo, debe ejecutar una sancion, en caso de que la
primera norma sea violada. Ejemplo: No se debe robar; si alguien
roba, deberd ser castigado. Si se afirma que la primera norma, que
prohibe el robo, sélo es vdlida si la segunda atribuye a éste una
sancion, entonces la primera resulta seguramente superflua en una
exposicion estricta del derecho. Si acaso existe, estd contenida en la
segunda, que es la tunica norma juridica genuina. Sin embargo, la
representacion del derecho resulta grandemente facilitada si nos
permitimos suponer también la existencia de la primera norma.
Hacer tal cosa es legitimo cuando se tiene conciencia de que la pri-
mera, que prescribe la omisidn del acto a'nn}un’dico, es dependiente
de la norma sancionadora. Podemos expresar esta dependencia si
damos a la segunda el nombre de norma primaria, v a la primera, el
de norma secundaria. La secundaria estipula la conducta que el

10 Martinez Marulanda. Diego.Fundam

entos para una Introduccion al Derecho. Medellin, pri-
mera versién, 1996. p. 287.
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orden juridico trata de provocar mediante el establecimiento de la
sancion.!!

Se resaltan las expresiones: “que cierto individuo observe la conducta [...]”
y aquella donde expresa, “un segundo individuo debe ejecutar una sancién”,
para identificar los verbos rectores: acatar u observar, y aplicar o ejecutar.

En este punto, es necesario precisar que la aplicacion de la sancién es una
accion previa a la ejecucién. Kelsen, y en general los doctrinantes, subsumen
con frecuencia estas dos tiltimas obligaciones, la de aplicar y la de ejecutar la
sancién, en una sola.

Asi, puede definirse la norma secundaria como aquella que es portadora de
una obligacién secundaria, y la norma primaria como aquella portadora de una
obligacién primaria.

Norberto Bobbio, se ha ocupado de revisar esta terminologia, advirtiendo
en ella un foco de polisemia. Dice al repecto:

Esta variedad depende del hecho de que “secundario” puede tener,
no sélo en el lenguaje comiin sino también en los distintos lengua-
Jes técnicos, tanto un significado neutral como un significado
valorativo, segiin que “primario” y “secundario” vengan utiliza-
dos para denotar: 1)una relacién temporal, en la que “secundario”
significa simplemente lo que viene después; o bien, 2) una relacion
axiolégica de la que se dan esencialmente dos clases [...]: a)si se
mira a la funcion reciproca de los dos términos de la relacion, “se-
cundario” puede significar lo que es menos importante, marginal,
subsidiario, auxiliar, accesorio, o accidental, contrapuesto gene-
ralmente no tanto a “primario” como a “principal”; y b) si se mira
a la respectiva posicion, “secundario” significa lo que
Jerdrquicamente estd en un estado de subordinacion, dependencia,
o de inferioridad, en cuyo caso la relacién “primario-secundario”
termina por coincidir con la de “superior-inferior”.”?

Atentos al impecable andlisis de Bobbio, fuerza concluir que la presenta-
cion categorial que hace Kelsen de las normas juridicas, en este sentido, res-
ponde a una Gptica axiolégica y no a un criterio temporal.

11 Kelsen. Teoria General del Derecho y del Estado, Op. cit., p. 71.
12 Bobbio, Norberto. Contribucién a la Teoria del Derecho. Valencia:
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La norma primaria es la mas importante para Kelsen, y la razén de esa im-
portancia tiene que ver con que la obligacién en ella contenida estd directa-
mente ligada con la coercibilidad, o sea, con la posibilidad de utilizar la fuerza
en el momento de la ejecucién de la sancién. En tales dircunstancias, la norma
que expresa la obligacién secundaria resulta superflua.

“Llamamos norma primaria a la que establece la relacién entre el
hecho ilicito y la sancién, y norma secundaria a la que prescribe la
conducta que permite evitar la sancion.

Paralelamente, la ciencia del derecho describe estas dos clases de
normas formulando reglas de derecho primarias o secundarias, pero
una regla de derecho secundaria es de hecho superflua, pues supone
la existencia de una regla de derecho primaria, sin la cual no ten-
dria ninguna significacion juridica, y esta regla de derecho prima-
ria contiene todos los elementos necesarios para la descripcion de
la norma completa”.’

En consonancia con los anteriores elementos, es forzoso admitir que la no-
cién de eficacia en Kelsen se despliega en dos direcciones diferentes, si se
atiende a las distintas obligaciones que pueden identificarse en la estructura
l6gica de la norma juridica. El mismo autor asf lo sugiere, cuando establece:
“Aun cuando la eficacia del Derecho consiste primordialmente en su aplicacion

por el érgano que corresponda, secundariamente significa que los particulares
le prestan obediencia”.!4

En consecuencia, es posible clasificar la eficacia de acuerdo con las obliga-
ciones formuladas tanto en la norma secundaria como en la norma primaria, asi:

a) Eficacia Secundaria

Segin Kelsen, serd aquella correspondencia entre el comportamiento efecti-
vo realizado por el sujeto destinatario de la obligacion secundaria y el conteni-
do prescriptivo de la norma secundaria. En otras palabras, la relacion de
correspondencia entre el comportamiento social y la obligacién secundaria

13 Kelsen. Teoria Pura del Derecho. Op.. cit.
14 Kelsen. Teoria General del Derecho
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b) Eficacia Primaria

Se entiende por ésta, la correspondencia entre la realidad judicial y el com-
portamiento de los funcionarios en ejercicio de su competencia para sancionar:
(aplicar y ejecutar la sanci6n).!’

Desde el punto de vista de los destinatarios en general, se dice que la norma
es eficaz, cuando los sujetos en nimero significativo acatan u obedecen la obli-
gacién secundaria contenida en el supuesto de la norma.

Desde el punto de vista de los operadores juridicos, se dice que la norma es
eficaz cuando la sancién establecida para el evento de su violacién, es aplicada
o ejecutada en un grado significativo.'®

Cabe aqui precisar, que la ejecucién, como una fase definitiva de la aplica-
cién de la sancién, cumple un papel de gran importancia en la determinacién
de la eficacia primaria.

Lo anterior porque, de no realizarse la ejecucion sino la mera aplicacién de
la sancién, se tendria una eficacia vana y, en ese caso, desligada de la
coercibilidad.

Todo indica, de acuerdo con el planteamiento kelseniano, que cuando se
habla de aplicacidn tiene que considerarse la ejecucién de la sancién, porque
es, exactamente en ese momento, cuando se presenta la posibilidad inminente
de usar la fuerza.

1.2. CONSECUENCIAS PROBLEMATICAS DE LA DISTINCION

Establecida la intima conexién entre eficacia y coercibilidad, entendida la
eficacia como un concepto juridico significativo, por cuanto se asocia con la
norma u obligacién primaria, surgen dos inquietudes que ponen de manifiesto
dos problemas teéricos relevantes: Aquel atinente a la definicion del Derecho y el
que se refiere al concepto de eficacia como condicién de validez del Derecho.

15 Esta realidad judicial podr4 ser acreditada mediante cuadros estadisticos que den cuenta de

los procesos judiciales: indices de iniciacién, de suspension. de interrupcion. de finaliza-
ci6n, de absoluciones. de condenas, etcétera.

16  Se utiliza la expresién operador juridico para significar que otros funcionarios distintos a los
jueces también estan facultados para interpretar y aplicar las normas. Sin embargo la expre-
sion aludida tiene el inconveniente de insinuar que la funcién de los 'suj_glos-faeultados para
aplicar el Derecho es meramente operativa. que nada aportan y nada deciden tal como lo
concibe la escuela de la exégesis
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1.2.1. LA DEFINICION DEL DERECHO

Este problema puede formularse asi: jes posible reducir el derecho a propo-
ones juridicas coercibles? De otra manera: corresponden todas las expresio-
s juridicas de un ordenamiento a la estructura l6gica, de norma completa
-supuesto—consecuencia coercible, expuesta por Kelsen?

Si la respuesta fuera afirmativa, el problema de la eficacia juridica quedaria
cluido. Pero si la respuesta es negativa, como ya lo han demostrado con
lucidez otros doctrinantes y lo ha advertido el propio Kelsen, habri que recono-
cer que la nocién de eficacia, si se concibe desde la perspectiva de la

coercibilidad, resulta insuficiente o precaria.

A modo de ilustracién y sin que el siguiente esquema pretenda exhaustividad,
sulta imprescindible mostrar con el auxilio del profesor Gregorio Robles, Jas

iltiples opciones lingiiisticas que pueden ser consideradas en un ordenamiento
ridico.!”

Si Kelsen parte de la premisa de que la significacion objetiva de la
norma es el sollen o, dicho con otras palabras, que la regla es una
regla de conducta, no parece consecuente que califique como nor-
mas a aquéllas proposiciones en las que no se expresa propiamente
una regla de condiicta, es decir en las que no se expresa un sollen.

Atendiendo a este criterio, las “normas’ en el sentido de Kelsen
pueden ser divididas en dos grandes grupos:

a) normas que expresan un sollen [...] Todas aquellas normas que
expresan un sollen entendiendo la acepcion amplia |...], como in-
cluyente, por tanto no sélo del “ordenar”, sino también del *permi-
tir” y del “autorizar”; es decir, todas aquellas normas que, de una
it ofra manera, expresan una regla de conducta.

Estas normas, a su vez, pueden dividirse‘en tres clases, atendiendo
a la distinta significacion del sollen:

1. Las normas que expresan un sollen en sentido estricto, esto es, un
deber-ser tal como el lenguaje ordinario interpreta este término.

La enunciacién q'l.lﬁ hace GtegorioRob}es de los distintos ti pos de normas que pucﬁe“ estar
contenidas en un sistema juridico es tomada de la obra del profesor Kelsen.

Cifr., Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho,. México: UNAM. 1986. Segunda version. Edi-
¢ion en alemdn, p. 67-69. '
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Por consiguiente, las normas que ordenan (gebieten) o que prohi-
ben (verbieten). Ordenar y prohibir son dos formas de expresar un
mandato [...]. A estas normas se les designa como normas imperati-
vas, ya sean ordenes o prohibiciones.

2. Las normas que expresan un estar permitido (diirfen), y que tie-
nen asi por objeto no un imperativo, [... ] sino un permiso (erlaubnis).
A estas normas se les denomina de ordinario normas permisivas.

3. Las normas que expresan un poder (kénnen) y que se manifiestan
en la posibilidad que conceden a sus destinatarios de crear normas
o de poner en funcionamiento el mecanismo que respalda la exigen-
cia del cumplimiento del deber juridico correlativo al derecho sub-
Jjetivo. Estas normas autorizan o habilitan (ermdchtigen) y se les
llama de ordinario normas potestativas.

b) Normas que no expresan un sollen. [...] no son calificables como
reglas de conducta. [...] pueden citarse entre este tipo de normas las
siguientes.

1. Las normas organizativas o normas de organizacion. [...] que
designan a los érganos creadores de las reglas de conducta y que
les atribuyen sus respectivas competencias.

2. Las normas interpretativas, que son aquellas que estdn dirigidas
a interpretar el contenido de sentido de otras normas que regulen o
no la conducta [...].

3. Las normas derogatorias, que son aquellas que ponen fin a la vali-
dez temporal [sic] de otras normas que regulen o no conductas.’

Coémo reconocer entonces la eficacia de aquellas disposiciones que, aunque
pertenecen al ordenamiento, no establecen ninguna obligacion, y la de aquellas
otras que prescribiendo deberes no enlazan una sancién coercible en prevision
de su incumplimiento.

La solucién a estos interrogantes, pone en evidencia la segunda dificultad
tedrica anunciada lineas arriba.

18 Robles, Gregorio. Epistemologia y Derecho, Madrid: Pirdmide, 1982. p. 131-149.

El llamado con la expresién SIC, obedece a que hemos entendido y sostenemos que las
normas derogatorias no afectan la validez de otras normas, smo su wsenfc.m
U9 4 6bin

—-“
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't 1.2.2. LA EFICACIA COMO CONDICION DE VALIDEZ

- Una definicién del Derecho ligada a una estricta tendencia que lo conciba
s6lo como conjunto de mandatos coercibles, limita harto la nocién de eficacia

~ y, por lo tanto, la de validez si, como en Kelsen, la una depende de la otra; en
. este caso, la validez, de la eficacia. 4

Pero cabe preguntar, a propésito:

¢ Qué tipo de validez? ;En cudl de los sentidos en los que puede entenderse
‘esta expresion, es posible afirmar, que la validez resulta ser condicionada por la
eficacia?

¢La validez como pertenencia? ;o la validez como obligatoriedad?

i

En este punto, salta a la vista la ambigiiedad que con respecto a la validez
juridica, transita por el planteamiento kelseniano. (Es la validez un criterio
‘formal, de pertenencia, determinado por pardmetros 16gicos? o el concepto esté

‘conectado con la nocién de obligatoriedad, que implica el deber de obediencia
‘a una norma?

‘La solucién discurre buscando una armonia. En Kelsen se adivina un intento

- por articular la perspectiva 16gica de la validez como pertenencia con la pers-

_pectiva de la validez axiokbgica, entendida esta iiltima como deber o como
~obligatoriedad.

- Confluyen como criterios complementarios para explicar la validez norma-
tiva, los extremos de la distincién propuesta por Kelsen entre Derecho en senti-

“do estético y Derecho en sentido dindmico. No basta que el Derecho sea

producido formalmente, es necesario, ademas, para que sea considerado como
tal, que exhiba la nota de la coercibilidad; en resumen, una norma es valida y
por lo tanto juridicamente obligatoria cuando pertenece a un sistema y ademas
regula un comportamiento utilizando la técnica indirecta —motivacion— de la

coercibilidad. ‘

Puede afirmarse entonces que, frente a otro tipo de expresiones en las cuales
no se advierte esa estructura normativo-coercitiva, es necesario recurrir a crite-
rios distintos a la obligatoriedad condicionada por la coercibilidad, para poder
afrontar el examen de la eficacia juridica.

La anterior afirmacién permite concluir que la norma constitucional queda
por fuera de los cénones kelsenianos, en lo concerniente a emitir juicios sobre
su eficacia. Primero, por tratarse de una norma que formalmente no pertenece

I ———
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al sistema, pues, salvo las reformas constitucionales, no puede considerarse
“Derecho en sentido dindmico”; y, segundo, porque ademads, considerada inde-
pendientemente, no contiene obligaciones juridicas coercibles, 0 sea no consti-
tuye “Derecho en sentido estético”.

En otras palabras, las obligaciones que puedan estar contenidas en la Consti-
tucién, de acuerdo con Kelsen, tendran que ser consideradas como formulaciones
de normas secundarias, o sea normas superfluas. La obligatoriedad juridica de la
Constitucién dependera de que normas de caracter jerdrquicamente inferior a ella
—1la ley es el caso—, le otorguen, mediante el establecimiento de consecuencias
coercibles, el rango de obligaciones primarias.

El analisis revela como en esta direccién teérica, la Constitucion pierde todo
valor auténomo, y la obra del constituyente queda expuesta a las decisiones y a
los afanes del cuerpo legislativo.

Y cabe preguntar entonces, por el criterio o los criterios con los cuales es
posible explicar la validez, la obligatoriedad de la Constitucion.

Para Kelsen, la Constitucién no es obligatoria;se supone obligatoria a con-
dicién de que preceda a un sistema normativo coercible y generalmente eficaz.

Pero si la Constitucién es un criterio de validez juridica —pertenecia— y en
consecuencia se puede entender como fuente de las demds normas del sistema
juridico, ha de entenderse que aquellas disposiciones que cumplen tal funcién
son eficaces en tanto se constate su aplicacion o acatamiento en la produccion
de normas inferiores. De acuerdo con el planteamiento kelseniano este tipo de
eficacia no correspondera a una obligacién primaria, caso en el cual, habré que
admitir que se trata de una modalidad secundaria de eficacia.

La eficacia de tales disposiciones sefiala un acatamiento que revela su carac-
ter de obligatoriedad.

En tal sentido, se hace necesario concluir, que la razén o el fundamento para
suponer la obligatoriedad de las normas instrumentales que cumplen la funcién
de fuentes constitucionales en la produccién de las demas normas del sistema,
no puede residir en las nociones de coercibilidad y eficacia de las normas que
de ella se desprendan.

Se hace evidente, en consecuencia, la necesidad de acudir a otros parametros
para abordar el anglisis de la validez, entendida como obligatoriedad, de la

Constitucién o norma superior de un si tema normativo.
; » e EsIRLd 10q| SO
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Es indudable que la eficacia de la norma constitucional, o de sus disposicio-
nes, es la que confirma su cardcter de obligatoriedad, o sea, su validez material

A este respecto caben las siguientes preguntas:

- — (Esta obligatoriedad reside auténomamente en las disposiciones consti-
s

" tucionales?

= E:Se hace necesaria la intervencién exclusiva y excluyente del érgano
legislativo para producir esa obligatoriedad?

— ¢ O es posible acaso admitir que otro 6rgano, el judicial, intervenga para
pon'ﬁr:nar la obligatoriedad de las normas constitucionales propiciando su efi-
cacia’

A La respuesta a las preguntas formuladas, permite elucidar en tres direccio-
nes el asunto de la eficacia constitucional.

_ El anilisis, la evaluacién y la preferencia que pueda tener la ubicacién de las
respuestas en distintos modelos estatales, seran el objeto del préximo apartado

2. LA EFICACIA CONSTITUCIONAL

Si de acuerdo con Kelsen, se acepta que las normas o las disposiciones que
integran el concepto global de Constitucién, no son coercibles en si mismas o
:gea que no son normas independientes, la eficacia que pueda predicarse de ellas
_1.1.0 estara conectada con la nocién de eficacia primaria. Su obligatoriedad en-
tonces, tendrd que ser explicada acudiendo a la legitimidad de la autoridad que
'..l_as- produzca. Este criterio de legitimidad incluye entre muchos otros factores el
de la coercibilidad o posibilidad del uso de la fuerza. Pero esta coercibilidad
_”1.1-0 es una nota refrendada por la legalidad —Derecho en sentido dinémico—‘
su:uo que se refiere a una posibilidad genérica, de la que dispone la autoridaci
primaria, de hacer cumplir la normatividad. Esta posibilidad genérica es con-

_.c_reta y efectiva en cuanto esa autoridad primaria se encuentra respaldada por
un cuerpo armado.

En este sentido, la coercibilidad se predica globalmente del acto juridico
que‘ produce el primer constituyente y de todas las demas normas que por dele-
gacion emanen de otras autoridades estatales. Puede decirse que la eficacia de
las normas constitucionales evidencia prima facie, un acatamiento por parte de
los funcionarios adscritos a los diversos 6rganos estatales; obediencia ésta, en
la cual los motivos determinantes no corresponden a la coercibilidad pue; se
originan principalmente en intereses y compromisos politicos e ideol‘égic'os.

- IR ———
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2.1. EFICACIA INSTRUMENTAL

En torno a esta denominacién se desarrollaran los lineamientos que permi-
ten responder al interrogante ya mencionado en el apartado final del numeral
1.2.2 y que indaga por la obligatoriedad inmanente o auténoma de la propia
Constitucion.

La respuesta apunta a identificar la nocién de eficacia instrumental la cual
se conecta con la idea de Constitucién en sentido organico.

Puede entenderse por Constitucién en sentido orgdnico, aquel conjunto de
disposiciones localizables en el maximo rango normativo de un sistema juridi-
co y cuya funcién consiste en la determinacién de las autoridades publicas, sus
competencias y funcionamiento, y en general todas las disposiciones referentes
a los poderes piiblicos, a los procedimientos establecidos para la creacion, de-
rogaci6n y anulacién de las normas.

Disposiciones de este tipo pueden ser reunidas bajo la denominacién de
normas organizativas, normas de competencia o normas procedimentales.

La fuerza obligatoria de las disposiciones que corresponden a la Constitu-
cién en sentido orgénico, estd determinada por una conviccion teleologica y
pragmitica que se desprende del compromiso que con la forma o estructura
estatal asuman los funcionarios.

En el Estado liberal cldsico originario, ademés de la razén expuesta, que
explica la fuerza vinculante de tales disposiciones, se pueden advertir otros
factores relevantes que permiten dar cuenta de los altos niveles de eficacia de
dichas normas. Nos referimos, de un lado, al apotegma de que la ley (norma de
carécter general y abstracto) es la expresion de la voluntad soberana; y de otro,
a su proceso formal de creacion, el cual genera la credibilidad y el deber de
obediencia de los ciudadanos.

En este tltimo evento, la fuerza que genera la conviccién de obligatoriedad
se apoya en la ejecucién reiterada de las formas y procedimientos prescritos
para la produccién de la ley y de las demds normas.

Es importante reconocer que la férmula del Estado de Derecho en la cultura
juridica de la Europa continental no estableci6, en sus inicios, érganos y com-
petencias dirigidos a controlar la produccién juridica :de'l poder legislativo.

TR K- 15 s SR Y
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- La primera manifestacién de un control juridico, en esta familia, se dio bajo
rma del principio de legalidad cuyo objetivo era garantizar y preservar el
plimiento de las leyes: el imperio de la ley.

~ Una fase ulterior del Estado de Derecho en la que aparece la jurisdiccién
_constitucional, o sea el control constitucional de las leyes, refuerza el caricter
obligatoriedad de las disposiciones organicas de la Constitucién, al consa-

cciones mediante las cuales pueden perder validez las leyes, u otras nor-
de carécter inferior, cuando contradigan la norma superior.

2.2. EFICACIA MATERIAL

‘Con esta denominacién se quiere aludir a la eficacia predicable de un tipo
. disposiciones constitucionales que cumplen una funcién diferente a aque-
llas que se refieren a las normas superiores de carécter organico. En esta direc-
' el concepto de eficacia material estara relacionado con las normas
- constitucionales que configuran la Constitucién en sentido dogmatico.

Se entiende por Constitucion en sentido dogmatico aquel conjunto de dis-
:@bsic'iones atinentes al marco axiolégico-politico del Estado, del cual han de
esprenderse sus fines o tareas fundamentales, a partir de las cuales surgen y se
- concretan el conjunto de derechos y obligaciones correspondientes a los suje-
tos de la comunidad juridica. En el Estado de Derecho Liberal se distinguen
~ fundamentalmente dos sujetos: el sujeto estatal y los ciudadanos.

Las constituciones que tradicionalmente han adoptado este modelo se ca-
. ’mctcnzan por la promu]gacién de un catdlogo de derechos que giran en torno a
- valores de cufio liberal, fundamentalmente la libertad y la propiedad.

Aparentemente en dicho catdlogo, se fundan de manera correlativa obliga-
- ciones estatales y facultades ciudadanas: de un lado, la obligacion estatal de
respetar y proteger esencialmente los dos valores mencionados y, del otro, la
facultad de los ciudadanos para exigir el respeto y la proteccién de los derechos
-'ﬂ#dhcidos de estos valores y consagrados positivamente en la Carta Constitu-
cional.

En tal circunstancia, puede decirse que la esencia del Estado Liberal estd
~ definida por el principio de legalidad que cumple la funcién de trazar el &mbito
licito de la accién del Estado, mediante el sefialamiento de competencias defi-
nidas y precisas. Aquello que no le estd expresamente permitido, le estd prohibido.
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El caricter aparente de la correlatividad se evidencia al percibir que con el
término Estado, se alude s6lo al 6rgano ejecutivo y a los funcionarios adscritos
a esta rama del poder que desempefian funciones de cardcter administrativo. De

tal suerte, el poder legislativo, queda, de cierta manera, exento del sometimien-
to al Derecho, emblema del Estado Liberal.

El 6rgano ejecutivo en esta estructura de Estado liberal representativo, cons-
tituye el fantasma del viejo poder autoritario, arbitrario, monarquico, absolutis-
ta y es ese poder, el que se convierte en objeto del limite, del control, del

sometimiento al orden juridico establecido por el legislativo, mediante la pro-
duccién de las leyes.

Como en este modelo estatal, el Derecho se reduce a la ley, es evidente que
quienes resultan sometidos al Derecho son los 6rganos diferentes al legislativo.

Es por tal razén que en esta estructura de Estado el catdlogo de derechos
ciudadanos resulta ser una mera declaracién cuya efectiva y real garantia queda
supeditada a la labor legislativa. En tales términos los derechos de los ciudada-
nos son concesiones generosas otorgadas por el parlamento o la asamblea le-

gislativa y de ninguna manera derechos naturales inherentes a la persona humana
y anteriores al Estado o al derecho positivo.

El anélisis concerniente a la eficacia de la parte dogmatica de la Constitu-
cién, en la familia romano-germanica, se concentra en el 6rgano legislativo,
encargado de manera directa y exclusiva de los desarrollos legales referentes a
las normas constitucionales con caricter dogmaético. De tal suerte que la mas
significativa expresidn de esta eficacia material estd constituida por la legisla-
cién penal, civil o administrativa en la cual se definen las conductas que pue-
den ser objeto de responsabilidad de los sujetos privados o estatales.

El desarrollo de esta explicacion conduce a la idea de los derechos subjeti-
vos, que son concebidos dentro de este marco, como expresiones genuinamen-
te legales, aunque su origen puede estar localizado en la Constitucion. O sea,
que aunque los derechos subjetivos o del ciudadano estdn consagrados en di-
cha norma, ello no es suficiente, puesto que para que un derecho sea considera-
do tal, es necesario que disponga de una garantia que técnicamente se denomina
accién: no hay derecho sin accién. Este mecanismo de proteccion es estableci-
do por el érgano legislativo mediante la produccién de las leyes.'?

19 AIf Ross al caracterizar el derecho subjetivo anota que “esta nocion
indicar una situaci6n en la que el orden juridico desea ase

se usa tipicamente para
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- Zagrebelsky:
r e . . .
. Desde el punto de vista del Estado como legislador, los derechos no
11 podian concebirse como una limitacion al mismo, sino sélo como
5> C

v una autolimitacién y como una concesion. Los derechos existian en
-2 la medida en que el legislador los hubiese no ya reconocido, sino
g creado, y el derecho subjetivo del individuo respecto a la autoridad
piiblica consistia exclusivamente “en la capacidad de invocar nor-
K mas juridicas en su propio interés’.

a La creacién de los derechos determinaba el limite entre el poder del

b Estado y la libertad de los particulares, y segun los principios del

E Estado de Derecho, como se ha visto, esta determinacion era tarea
de la ley. Los distintos derechos se reducian asi “a una aplicacion

e caso por caso de aquel general principio formal segiin el cual los

6rganos de la administracion, de acuerdo con la idea de Estado de
Derecho, sélo podian intervenir en la libertad y en la propiedad de
los particulares sobre la base y dentro de los limites establecidos
por laley”. Los derechos, por tanto, no consistian en una “sustan-
cia”, sino en una simple “forma” juridica, la forma de la ley. La

- W » 20
garantia de los derechos se reducia a la “reserva de ley”.

1

 Esta forma de eficacia material de las normas constitucionales resulta de-
~ pendiente y condicionada por la actividad del legislativo, generando una des-

conexi6n o una interferencia entre la fuerza vinculante de la Constitucién y
los funcionarios judiciales. Esto quiere decir que la Constitucién se torna
obligatoria para los jueces cuando el legislador la desarrolla y habilita la

actividad judicial mediante la definicion de competencias y la prescripcién
de procedimientos.

.

potestad para comportarse como le plazca, a fin de que proteja sus propios intereses’, ¥y
agrega “que las ventajas para una persona determinada a que se refiere el concepto de dere-
cho subjetivo tienen que surgir como consecuencia de una regulacion jurfdica [...] el derecho
subjetivo es siempre el correlato de un deber, esto es, una restriccion al préjimo. [...] ?—31 con-
cepto de derecho subjetivo presupone, pues, que el titular de el derecho tiene tamblén una
facultad respecto de la persona obligada, esto es, que esté abierta para €l la posibilidad de
hacer valer su derecho iniciando una demanda™.

Cir.. Ross. Alf. Sobre el derecho y la justici,. Buenos Aires;: EUDEBA, 1963. p. 170-171.
20 Zagrebelsky, Gustavo. El derecho didetil. Madrid: Trotta, 1995. p. 48.
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El resultado que arroja esta vision legalista de la eficacia puede ser entendi-
do diciendo que la eficacia material de la Constitucién en el Estado de Derecho
Liberal, adoptado por la familia del Civil Law, es indirecta y mediata porque
depende exclusivamente de la actividad legislativa.

En efecto, en este modelo juridico el juez se considera integrado a un 6rga-
no que se asemeja al poder ejecutivo, en cuanto su funcién consiste en adminis-
trar justicia, o sea, aplicar la ley que el 6rgano legislativo ha creado. Inicialmente
la labor judicial se limitaba sélo a aplicar, pero fue necesario admitir con poste-
rioridad que dicha tarea requeria un ejercicio de interpretacion, y asi se fueron
aceptando restrictiva y celosamente los métodos hermenéuticos apegados al
tenor literal de la ley o a la voluntad del legislador.

La influencia de las escuelas antiformalistas provenientes principalmente
del realismo juridico que predomina en el Derecho Angloamericano, ha propi-
ciado dos ideas importantes con respecto a la concepcién del derecho en los
sistemas juridicos continentales.

1. La supremacia constitucional, que implica entre otras consecuencias la
extension del dmbito de su vigencia personal mas alld del legislador y se pro-
yecta a los jueces y demds funcionarios estatales.

2. La funcién judicial entendida como una actividad necesaria para proteger
la Constitucién, para vigilar y asegurar su cumplimiento. En lo atinente a la
eficacia de sus disposiciones dogméticas que consagran los derechos de los
ciudadanos y deberes del Estado.

De procedencia distinta, vale mencionar una tercera idea de caracter innova-
dor, que rebasa la definicién y la funcién del Derecho, prevalecientes en el
modelo liberal y auspiciadas por el positivismo juridico. Esta idea se produce
en la Europa continental en el periodo de la segunda posguerra y apunta a
superar la concepcién legalista y liberal del concepto de derecho subjetivo, a
partir del renacimiento de concepciones iusnaturalistas que aportan nuevos fun-
damentos para considerar la existencia de derechos por fuera de la rigida pers-
pectiva positivista.

Como consecuencia de esta nueva visién surgen expresiones con respecto a
los derechos, que dan cuenta de una profunda evolucién y que son reveladoras
de la superacién de su rango en cuanto trascienden el nivel de la legalidad. Es
el caso de denominaciones como derechos humanos, derecho internacional
humanitario y derechos fundamentales, consagradas cﬁn cﬁ'&ctcr de obligato-
riedad en disposiciones de rango constitucional y su
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2.3. EFICACIA DIRECTA E INMEDIATA

Un analisis que enfoque la Constitucién como un instrumento prescriptivo y
no meramente declarativo, conduce a encontrar en ella disposiciones que im-
,I:oncn deberes u obligaciones tanto al sujeto estatal como a los ciudadanos.

La revision de este tipo de disposiciones, cuya funcién es prescribir, permite
" desentraiiar dos situaciones con respecto a las obligaciones establecidas para el
sujeto estatal.

~ Esas obligaciones impuestas al Estado consisten en prohibiciones —obliga-
ciones de no hacer— y en mandatos -—obligaciones de hacer—.

~ Las primeras, tienen como propésito fundamental restringir o limitar el 4m-
o de actividad estatal, en procura de la libertad ciudadana, cuya consagra-
“ci6n y garantfa constituyen el compromiso esencial del modelo juridico-politico
~denominado Estado de Derecho.

Las segundas, se ocupan de establecer la obligacién de realizar conductas,
‘obligaciones de hacer. La consagracién en la carta constitucional de estas obli-
tf_,_'gaciones, permite identificar un tipo de Estado cuya proyeccion, en la determi-
" nacion de sus fines o cometidos, rebasa la formula liberal de laissez faire, laissez
ser. A esta nueva modalidad estatal, por oposicion al caracter predominan-
“temente individualista del anterior, puede denominarsele Estado Socia.?!

Este giro en la estructura del Estado se asienta en una revisién profunda de
‘sus cometidos y en ello empieza a desempeiiar un papel determinante el con-
- cepto de lo social, que va imponiéndose paulatinamente sobre una nocién abs-
tra,cta y desgastada de lo politico. En el terreno tedrico, “la sociedad civil” es
"1 una expresion que requiere ser actualizada mediante el enriquecimiento de su
~ significado.

21  “Siel Estado social significa un proceso de estructuraci6n de la sociedad por el Estado (co-
. rrelativo a un proceso constante de estructuracién del Estado por la sociedad), hay que
preguntarse sobre los valores y fines que lo orientan. Los valores bésicos del Estado de-
mocratico-liberal eran la libertad, la propiedad individual, la igualdad, la seguridad juridicay
la participaci6n de los ciudadanos en la formacién de la voluntad estatal a través del sufragio.
El Estado social democritico y libre no sélo no niega estos valores, sino que pretende hacer
los més efectivos dandoles una base y un contenido material y partiendo del supuesto de que
individuo y sociedad no son categorias aisladas y contradictorias, sino dos términos en im-
plicacion reciproca de tal modo que no puede realizarse el uno sin el otro”.

Cfr., Garcfa Pelayo, Manuel. Las transformaciones del Estado contempordneo. Madrid: Alianza
Editorial, 1987, p. 26.
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Lo politico, en la actualidad, no desempefia como antes la funcién
institucionalizante, con respecto a la sociedad y al Estado. Bajo tal supuesto,
puede afirmarse que la legitimidad del Estado reside en la efectividad de sus
autoridades. Esta efectividad, se expresa en la capacidad estatal para armonizar
las demandas sociales y dar respuesta adecuada a los intereses miiltiples y
heterogéneos propios de la pluralista sociedad posmoderna.

Esta forma de Estado se compromete, en la parte dogmatica de su Constitu-
cién, con valores como la igualdad, la justicia material, la prevalencia del inte-
rés social sobre los intereses particulares y el predominio del criterio material o
sustancial sobre lo formal o procedimental. En este modelo, el catdlogo de
derechos se amplia y se incluyen en él derechos de contenido social, cultural,
laboral, econémico y colectivo; se agregan ademds derechos que conciernen a
la proteccién del medio ambiente, a la optimizacién de los recursos naturales y
el derecho a la paz. En una palabra, se complementa la lista de los derechos
llamados de primera generacion, de corte eminentemente individualista, con
aquellos de la segunda y tercera generacion.

Esta inequivoca vocacién de eficacia, revelada en la parte dogmética incor-
porada a las constituciones que adoptan esta forma de Estado, reclama nuevos
sujetos y componentes que apoyen y activen su legitimidad; y es esta yunta de
propésitos la que permite al juez alcanzar y desempeiiar un papel decisivo en la
dindmica juridica. El érgano judicial se convertird asi en agente y productor
directo de la eficacia material de la constitucién. Esta eficacia serd directa y
por tanto inmediata, porque la proteccién de los derechos podra ser garanti-
zada y realizada por los jueces sin necesidad de desarrollos legislativos, y
porque, ademds, el cumplimiento de las obligaciones estatales, la realizacion
de los cometidos del Estado, bien pueden ser requeridos judicialmente por
los ciudadanos.

Es importante resaltar que los aportes tedricos referidos a la supremacia cons-
titucional, a la funcién del juez y a la afirmacién de los derechos fundamenta-
les, adoptados por las familias juridicas del Civil Law, se han consagrado
expresamente en sus textos constitucionales, teniendo en cuenta que sus dispo-
siciones juridicas no provienen de un acervo consuetudinario, es asi como por
la via de las normas positivas de cardcter constitucional, se entronizan acciones
tales como el recurso de amparo, la accién de tutela, la accién de cumplimien-
to, las acciones populares y la inaplicabilidad o excepcién de inconstitucionalidad.
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La anterior anotacién permite caracterizar las constituciones evolucionadas
los Estados pertenecientes a la familia Romano Canénica, como normas
‘superiores de alto contenido procesalista.

- ;Cuadl puede ser el limite de esta funcion? ;Qué otros problemas y cuales
oluciones suscita esta nueva vision sobre el papel del jugz? Estos temas perte-
" necen a un discurso polémico y su discusion estard expuesta a las dificultades y
pnsmnes propias de un universo de doctrinantes, inundado teéricamente por el
- positivismo formalista, asfixiado de exégesis y envuelto en un temor que se

aferra a esa nocion legalista de seguridad, vacua e incierta. De momento la idea
es describir y proporcionar elementos que orienten la discusién por caminos
razonables, que marquen distancia con la razén dogmatica y con la tradicién

3. CONCLUSIONES

El reverso de la eficacia normativa resulta ser el concepto de ineficacia. Se

que una norma es ineficaz, cuando no es acatada por la generalidad de los
sujetos, o cuando no son aplicadas sus consecuencias por los funcionarios au-
' ;rﬁnzados para ejercer la funcion judicial.

. En los sistemas legislados, las nociones de validez y vigencia se desenvuel-
ven en el espacio demarcado por las lineas de la eficacia y la ineficacia.

Los ordenamientos juridicos estructurados en torno al sistema de fuentes
'determinadas por el Derecho legislado, permiten identificar tres modalidades o
formas de ineficacia normativa asf:

3.1. EFICACIA COMO NULIDAD

En estos sistemas, nulidad es una expresién que significa de manera especi-
fica pérdida de validez formal. Esto quiere decir que un érgano judicial puede,
de oficio —motu proprio— o a instancia de parte, revisar si una norma contra-
dice a otra u otras de rango superior, en el aspecto formal, material o en ambos.
Una vez realizada tal evaluacién, podrd decidir que la norma revisada no es
vilida y, por tanto, con esa decision la excluye del sistema, la anula.

_ La nulidad tiene una doble consecuencia: la pérdida de la validez formal vy,
~ por tanto, la de su vigencia. Si la norma pierde la vigencia, quiere decir que a
‘partir del momento en que la sentencia de nulidad se hace exigible, la norma
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anulada pierde su caracter de obligatoriedad y deja de ser exigible. Ademds, sus
consecuencias se hacen inaplicables e inejecutables.?

En tratdndose de las normas de caracter general (aplicables a todos los suje-
tos), la decisién que anula la norma impone la supresién de los ambitos de
vigencia personal, material y espacial, los cuales quedan supeditados sélo a la
determinacién de la vigencia temporal que se establezca en una regla anticipa-
da de reconocimiento —regla de inclusién—, o por conducto de la misma sen-
tencia.

En sintesis, en los sistemas legislados —la legislacion es la fuente primor-
dial— si una norma pierde la validez, la consecuencia practica es la perdida de
su eficacia y, en estos términos, la norma anulada es, o seria, una norma inefi-
caz. Esta ineficacia normativa estard determinada por una sola decision, origi-
nada en un 6érgano competente que realiza un proceso formal para producirla.

La norma nula es asi inaplicable, porque no esta vigente.

Pudiera cerrarse esta explicacién, precisando que una norma nula es inefi-
caz en un doble sentido: primero, en cuanto pierde la vigencia y por ello no es
exigible el comportamiento prescrito por ella a los ciudadanos en general, y
segundo, en cuanto los jueces pierden su competencia para aplicar las conse-
cuencias que se deriven de su incumplimiento; en otras palabras, la pérdida
simultdnea de la validez y de la vigencia, dan lugar al inicio del proceso de
ineficacia de las normas.

22 El uso del lenguaje doctrinario recurre a la expresién inexequibilidad —inejecutabilidad—
para referirse a la accién de inconstitucionalidad —accion de inexequibilidad—, o a la con
secuencia que se pretende: la nulidad de la norma, la inconstitucionalidad —la
inexequibilidad—. Este uso es la tipica sinécdoque de la preceptiva literaria en la cual el
efecto se nombra por la causa, como decir “hace mucho sol”" en lugar de afirmar que hace
mucho calor. Sin embargo, es necesario precisar que la inexequibilidad no es la consecuencia
o el efecto directo y estrictamente necesario de la anulabilidad: primero, porque ¢l efecto
esperado de la anulabilidad es la nulidad y segundo, porque cuando una norma es anulada.
no necesariamente en todos los casos pierde su vigencia de manera inmediata, puesto que la
sentencia anulatoria puede permilir en ciertas y determinadas condiciones y por un tiempo
determinado la vigencia de la norma anulada —vigencia ultractiva—: o bien diferir esa vi-
gencia u otorgarle fuerza retroactiva,

En conclusion, ha de advertirse que no siempre que una norma es inejecutada —-inexequible-
esa norma es nula, en otras palabras, la nulidad no es la tinica fuente de la inejecutabilidad.
La confusién podria provenir de que en el sistema angloamericano el control de
constitucionalidad tiene por objeto la mtjecutahll:dad -inexequibilidad y no la nulidad en
los términos en que se entiende esta expresion en los. s:sr.amas legxslados

.—-——-—.————“-
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3.2. INEFICACIA COMO DEROGABILIDAD

~ Puede entenderse la derogabilidad como una regla de reconocimiento cuya
-.ién es afectar la vigencia de las disposiciones normativas, a diferencia de
<anulab111dad que sirve para excluir las normas de un sistema, es decir, para
arlas de su validez. p

Bn cualquiera de sus modalidades —abrogacién, subrogaci6n, derogacion,
dificacién- la derogabilidad puede afectar la vigencia de las normas de ma-
a total o parcial, expresa o técita.

. La afectaci6n de la vigencia, en cualquiera de esas cuatro modalidades, es por
smpo indefinido, circunstancia ésta que compromete igualmente la eficacia de

orma, en tanto el acto mediante el cual se materializa la derogabilidad, da

enzo a un proceso que conduce a la calificacion de ineficacia normativa.

Resulta claro entonces, que en los sistemas legislados la eficacia o inefica-

de las normas est4 condicionada por una propiedad formal, cual es la vigen-
a, situacién que no acontece en los sistemas juridicos de inclinacion
loamericana, en los cuales la eficacia se estima utilizando criterios de orden
iolégico.

~ Con respecto a la derogabilidad vale advertir el papel determinante del 6rgano
1c1al sobre todo si se trata“de las formas técitas de la derogabilidad —total o

* En definitiva, la solucién con fuerza vinculante de los conflictos normativos
cardcter horizontal, que resultan del ejercicio de la derogabilidad es una
terminacién judicial.

3.3. INEFICACIA COMO INAPLICABILIDAD

‘La figura de la inaplicabilidad, como modalidad de la Jurisdiccién Consti-
ional, tiene su origen en los sistemas juridicos angloamericanos, en los que
criterio de la validez normativa estd conectado con la nocién de eficacia y
ta se encuentra a la vez, intimamente relacionada con la fuerza y la persisten-
a de las decisiones judiciales.

El control aludido, en estos sistemas, consiste en suspender momentanea-
mpnte y de manera definida —por un tiempo determinado— la aplicabilidad de
norma que, confrontada con la preceptiva constitucional, pueda conducir a
olaciones de esta iltima, en el evento de ser aplicada.

J TN — -
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Dos situaciones resultan significativas en este tipo de control:

En primer lugar, dicho control tiene como supuesto la existencia de una
controversia o caso judicial; situacién que le imprime un sesgo predominante-
mente pragmatico que trasciende el anélisis tedrico.

Y en segundo lugar, se destaca que el efecto o consecuencia de este ejercicio
del principio de la supremacia constitucional no tiene un caricter general, en
tanto sélo vincula a las partes implicadas o comprometidas en el caso, y lo que
resulta de mayor significacién es el hecho de que la norma confrontada o con-
trastada no pierde su validez, y por tanto su eficacia, en términos indefinidos.
Es para el caso sub lite que resulta “nula”, inejecutable, inexequible, inaplica-
ble, ineficaz.

Por el contrario, en los sistemas legislados la tendencia generalizada, con
respecto al tema de la Jurisdiccién Constitucional, apunta a un tipo de control
concentrado, en cuyo caso el érgano competente desde un plano tedrico, y
abstracto si se quiere, toma decisiones generales y definitivas que afectan di-
rectamente la validez de las normas, produciendo con ello el inicio del proceso
que conduce a su ineficacia.

Se dice que es una tendencia generalizada en los sistemas legislados, para
darle cabida a la expresién hibrida de control constitucional que se ha consa-
grado en el Estado Colombiano en donde confluyen las dos tendencias, la con-
centrada y la difusa. Con el agravante de que la cultura y la fuerte vocacion
legalista que impera en el dmbito juridico nacional, no ha sabido asimilar de
manera acertada y adecuada las caracteristicas prevalecientemente pragmaticas
y casuisticas del modelo angloamericano, en la medida en que la utilizacién de
la figura de la inaplicabilidad sigue atada a los rigidos esquemas que impone el
método racionalista y, en consecuencia, se impone como requisito de su utili-
zacién el mismo presupuesto tedrico utilizable en aquel control que concluye
con decisiones de caracter general y definitivo.

El temor a la produccién de soluciones juridicas de caricter particular y
momentaneo con los cuales no se afecta la validez de las normas sino su vigen-
cia, es alentado con fortaleza por un principio mitico, ubicado en el paraiso de
las ideas y las formas y distante de la realidad: la seguridad juridica.

Una mejor comprensién y una mayor utilizacién de la inaplicabilidad, incli-
narfan el sistema hacia un auténtico ejercicio del control difuso, situacién que
ha sido favorecida por la Constitucién Colombiana de 1991, la cual con la
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consagracion de una serie de instrumentos dirigidos a garantizar y proteger los
derechos ciudadanos, de contera, ha abierto el escenario para que el poder judi-
cial desempeiie con mayor protagonismo aquella tarea que le fuera desconoci-
da o limitada en la concepcién cldsica del Estado Liberal de Derecho.

- Y si se acepta ademds, un avance del Estado, desde la cl4sica forma del
Estado Liberal de Derecho, hacia el Estado Social de Derecho o el Estado Cons-
titucional, modelos éstos tltimos en los que la Constitucién se impone como la
- norma realmente superior, de fuerza vinculante inmediata y de eficacia directa,
- se hace necesario admitir la existencia —o la necesidad— de elaborar un dis-
curso cuyo objeto sea la hermenéutica constitucional, que desde luego habri de
trascender o traspasar los rigidos e inflexibles lineamientos de aquella interpre-
tacion inspirada en el principio de legalidad.

Esta nueva direccién que se advierte en el panorama juridico colombiano,
- exige de los juristas la tarea de emprender la construccién y la elaboracién de
- esa hermenéutica constitucional, que rompa el cercado, o las fronteras, de una

:t:ptgrprelacién normativa exegética en la cual la ley, y no la Constitucién, ha
- sentado su imperio.

De estas consideraciones sobre las modalidades de ineficacia en los siste-
- mas legislados, resulta indiscutible la activa y decisiva participacién del 6rga-
- no judicial en las tres eventualidades. En la nulidad de las normas, y de manera
__:p{articular cuando se trata de normas legales, se advierte un control en el que
4 interviene un organo cuyas decisiones sobre la validez o no de las leyes pueden
calificarse como decisiones judiciales, cuya fuerza vinculante es erga omnes y
frente a las cuales se asume el efecto de cosa Juzgada. Con respecto a la
-I_lgrogabilidad se indic6, en el apartado correspondiente, cémo el juez resulta
. especialmente determinante en la definicién de aquellas formas de derogabilidad
| an las que se afecta la vigencia de la norma de manera ticita. Y en relacién con
la figura de la inaplicabilidad, también se hace ostensible la participacion judi-

-clal_ en la perdida de eficacia momentanea y circunstancial que acarrea la utili-
Zacion de tal procedimiento.

b .En este tiltimo punto, es conveniente precisar que, en los sistemas consuetu-
- dinarios, la inaplicabilidad reiterada de una norma conduce paulatinamente a
1a pérdida de su eficacia. Es bien sabido que en estos sistemas no prevalece un
~ criterio de validez formal, sino que tal concepto debe entenderse preferente-
‘mente en la perspectiva de la obligatoriedad. Y en este sentido, es la eficacia el
~ factor condicionante que constituye la fuerza de la validez normativa.
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En consecuencia, si la inaplicabilidad reiterada produce la ineficacia, tam-
bién genera la pérdida de la validez de las normas, — en aquellos sistemas
juridicos en los que la costumbre es la fuente primaria— en tanto no son obli-
gatorias debido a que han perdido su exigibilidad, lo que las convierte en
inaplicables por via general.

De otro lado, la inaplicabilidad en los sistemas legislados permite observar
una situacién que revela un interesante contraste: en tanto que la ley, u otra
norma de orden jerarquico inferior, es inaplicada, la Constitucién o norma su-
perior resulta directamente eficaz y, por lo tanto, de aplicacién directa.

4. BIBLIOGRAFiA
BOBBIO, Norberto. Contribucién a la teoria del derecho. Valencia: Fernando Térrez
editor, 1980. 404 p.

GARCIA PELAYO, Manuel.. Madrid: Alianza Editorial, 1987. 224 p. Las transforma-
ciones del Estado contempordneo

KELSEN, Hans. Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho. Buenos Aires: Centro
Editor de América Latina, 1969. 137 p.

.Teoria general del derecho y del Estado. México: UNAM, 1.979. 477p.

Teoria pura del derecho. Buenas Aires: Eudeba, 1.967. Primera versién.
Edicién francesa. Traduccién de Moisés Nilve y Napoledn Cabrera. 245 p.

Teoria pura del derecho. México: UNAM, 1986. Segunda versién. Edi-
cién en Aleméan. 364 p.

MARTINEZ MARULANDA, Diego. Fundamentos para una Introduccién al Derecho.
Medellin: Universidad de Antioquia (en proceso de publicacién).

ROBLES, Gregorio. Epistemologia y Derecho. Madrid: Piramide, 1982. 310 p.

ROSS, Alf. Sobre el derecho y la justicia. Buenos Aires: EUDEBA, 1963. 375 p.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil. Madrid: Trotta, 1995. 173 p.



