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Cuatro versiones de eficacia y su vinculación con la 
efectividad* 

Four versions of efficacy and its relationship with effectiveness  

Carolina Fernández Blanco ** 

Resumen: El trabajo aborda la cuestión de la eficacia y la ineficacia y la vinculación de ambas 
con la efectividad utilizando herramientas de la teoría jurídica y de la teoría legislativa. Se 
presentan las relaciones más básicas entre eficacia y efectividad y se describen luego cuatro 
versiones de eficacia. La particularidad de las versiones tal como son descriptas es que ellas 
tienen una vinculación especial con la efectividad, es decir con la capacidad del derecho 
legislado de producir los resultados sociales, económicos o de justicia esperados o de contribuir 
a una más compleja red de leyes y normas que integran una política pública. Las versiones de 
eficacia que se describen son las siguientes: (E1) eficacia como realización (correspondencia, 
acatamiento, cumplimiento); (E2) eficacia como aplicación (y cinco posibles fundamentos de 
esta versión); (E3) eficacia y “uso” de las opciones conferidas por reglas antidirectivas; 
finalmente (E4) eficacia como factibilidad, en donde se describe una situación de ineficacia por 
razones objetivas. 

Abstract: The paper addresses the issue of efficacy and inefficacy and their connection to 
effectiveness using tools from legal theory and legislative theory. It presents the most basic 
relationships between efficacy and effectiveness and subsequently describes four versions of 
efficacy. The particularity of these versions, as described, is that they have a special link to 
effectiveness, i.e., the ability of legislated law to produce the expected social, economic, or 
justice outcomes or contribute to a more complex network of laws and norms that integrates a 
public policy. The described versions of efficacy are as follows: (E1) efficacy as realization 
(correspondence, compliance, fulfillment); (E2) efficacy as application (and five possible 
foundations for this version); (E3) efficacy and "use" of options conferred by antidirective rules; 
finally, (E4) efficacy as feasibility describes a situation of inefficacy for objective reasons. 
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1. Introducción 

Los problemas de eficacia de las normas jurídicas son probablemente los 
que más perturban la vida cotidiana de la población, dificultan el buen 
desempeño de los órganos del Estado, afectan la salud democrática, elevan los 
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costos de las transacciones e impiden el goce efectivo de derechos, solo por 
mencionar algunas consecuencias negativas muy claras. También se ha 
señalado que, de manera indirecta, el problema de la ineficacia de las normas es 
una de las causas de que estancan el desarrollo económico de un país (ver, por 
ejemplo, NINO, 2003; FERNÁNDEZ BLANCO, 2013 y 2018).  

Sin embargo, y a pesar de la importancia fundamental de la eficacia 
normativa, la preocupación de los juristas por este tema ha sido, en general, 
secundaria. La atención prestada a la eficacia, en el ámbito de Iberoamérica, ha 
continuado siendo marginal, pero ello no ha impedido cierto desarrollo del 
tema e interesantes aportes (NAVARRO, 1987, 1990 y 2017; NAVARRO y MORESO, 
1996; HIERRO, 2003; BULYGIN, 2005, entre otros) lo que permite, contar con una 
buena base dogmática sobre el problema de la eficacia. No pretendo, por cierto, 
saldar esa deuda de atención para con la eficacia, pero sí realizar un pequeño 
aporte que permita avanzar en los estudios y discusiones mediante la 
identificación de cuatro posibles versiones de eficacia. Estas versiones son 
parcialmente diferentes a las que otros autores como HIERRO (2003 y 2010) han 
identificado y en los casos en que coinciden se han sumado contribuciones para 
continuar discutiendo sobre estos temas1. Las nuevas ideas que complementan 
las clásicas discusiones sobre eficacia provienen principalmente de un enfoque 
que combina la teoría jurídica con la teoría legislativa.   

Las cuatro versiones de eficacia que se describirán se vinculan entre ellas 
y tienen como eje común una relación entre las normas y la conducta de los 
sujetos a los estas están dirigidas. Por lo tanto, utilizaré de manera genérica el 
vocablo “eficacia” para hacer referencia a diferentes relaciones entre normas y 
conductas (KELSEN, 1979; NAVARRO, 1987 y 2017; NAVARRO y MORESO, 1996). 

Antes de comenzar con las versiones de eficacia realizaré una 
introducción a la relación entre eficacia y efectividad de las normas dando 
cuenta de por qué, desde un enfoque instrumentalista del derecho es el buen 
funcionamiento de este binomio lo que resulta relevante para evaluar la calidad 
de las normas y las leyes en general. Luego, las cuatro versiones de eficacia que 
presentaré son las siguientes: (E1) Eficacia como realización; (E2) Eficacia como 
aplicación; (E3) Eficacia y “uso” de reglas antidirectivas y; (E4) Eficacia como 
factibilidad. 

2. Eficacia y efectividad 

El diagnóstico adelantado al inicio de la introducción sobre la 
importancia de la eficacia, entiendo que no presentará demasiadas objeciones al 

                                                           
1 HIERRO identifica básicamente tres versiones de eficacia: eficacia como cumplimiento 
(coincidente con la primera versión de eficacia E1 en este trabajo); Eficacia como aplicación 
(coincidente con la segunda versión de eficacia E2 que aquí se presentará) y Eficacia como éxito 
(que no está tratada en este trabajo como una versión de eficacia sino como la “efectividad” de 
las normas), (ver por todo HIERRO 2003 y 2010). 
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menos entre quienes entienden el derecho (el derecho legislado) desde una 
perspectiva instrumentalista en el que este se concibe como una serie de normas 
y reglas que el parlamento sanciona para conseguir objetivos específicos de 
política pública (ver VAN KLINK, 2019: 173). Una primera aclaración sobre el 
contenido del texto puede insertarse en este momento: de acuerdo con esta 
versión instrumentalista, las normas están, al menos en parte, justificadas en su 
emisión si alcanzan finalmente los objetivos o resultados esperados. Es decir, 
está al menos parcialmente justificada su sanción, si la norma es eficaz (en 
cualquiera de las versiones de eficacia que veremos en este trabajo) y ha 
conducido a lograr los resultados esperados. Así, el estudio de la eficacia que se 
propondrá está asociado, de manera fuerte a la posibilidad de que la eficacia 
conduzca a la efectividad, es decir que sea adecuada para producir los resultados 
sociales, económicos o de justicia esperados o que sea capaz de contribuir a una 
más compleja red de leyes y normas que integran una política pública. En otras 
palabras, es relevante para el contexto del trabajo la idea de que las versiones de 
eficacia que he identificado tienen sentido en tanto y en cuanto la realización de 
la conducta o su omisión promuevan la efectiva concreción de los resultados 
esperados2.  

Entenderé, por lo tanto, a la efectividad, en términos generales (hay 
algunas excepciones), del siguiente modo: una norma (N) es efectiva cuando la 
conducta que ella obliga, prohíbe o autoriza (C1) es realizada por los sujetos (o 
no realizada en el caso de la prohibición) y conduce al resultado social o 
económico o de justicia, inmediato y/o mediato que se espera con su sanción 
(R1)3.  

Si bien no hay una relación conceptual sino contingente entre eficacia y 
efectividad, sí existe una alta convergencia entre normas eficaces y efectivas que 
está condicionada al buen diseño de la norma (principalmente a una adecuación 
de medios a fines). Es decir, un volumen adecuado de conductas conformes a la 
norma conducen generalmente a la producción de los resultados esperados, por 

                                                           
2 Entiendo y comparto que, en ocasiones, establecer cuáles son los resultados esperados puede 
ser controvertido desde la teoría y difícil de identificar en la práctica. He desarrollado algunas 
ideas en torno a estos debates en Fernández Blanco, 2018. En ese mismo trabajo he abordado 
otros dos temas que aquí dejaré de lado: la cuestión de los “efectos” de las normas que son los 
resultados jurídicos o fácticos que ab initio no están entre los resultados esperados pero que 
inevitablemente generan todas las normas que hayan tenido algún grado de eficacia; así como 
la cuestión de la “eficiencia” que se vincula con una relación coste-efectividad según el enfoque 
que le he dado en ese trabajo. 

3 En los últimos años ha crecido la tendencia a promover y aceptar un nuevo tipo de legislación 
comunicativa (a veces llamada también “simbólica”). Se trata de un modelo de legislación 
simbólica “positiva”. La diferencia esencial con el modelo tradicional de legislación --que es el 
que yo escojo aquí--, es que la legislatura ya no emitirá comandos respaldados por sanciones 
sino normas abiertas y aspiracionales que pretenden modificar los comportamientos no ya 
mediante amenazas sino indirectamente mediante el debate y la interacción social (Poort et al., 
2016: 2; ver también Van Klink, 2016: 24). En el contexto de la legislación comunicativa las 
nociones de eficacia y efectividad con las que trabajo no son completamente aplicables. 
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lo que entenderé, que en la mayoría de las ocasiones la eficacia es requerida 
para la efectividad4.  

Una parte de la relación eficacia-efectividad es relativamente clara: 
generalmente existe la necesidad de eficacia para conseguir efectividad. Pero 
¿qué pasa si tenemos normas eficaces no efectivas? es decir, por un problema de 
diseño normativo, los sujetos realizan las conductas a las que están obligados o 
no realizan las conductas prohibidas (lo que se verá más adelante como la 
primera versión de eficacia, E1) y/o los jueces aplican la norma (lo que veremos 
como la segunda versión de eficacia E2), sin embargo, los fines u objetivos de la 
norma o del conjunto de normas que integran una ley no es alcanzado. Esta 
situación genera, a mi juicio, como poco, un escenario de irrazonabilidad 
legislativa cuando no de violación de principios liberales básicos ya que, por un 
lado, como es obvio no se soluciona aquello que la ley pretendía mejorar o 
neutralizar o no se previene aquello que se pretendía impedir, pero además, la 
situación de eficacia/inefectividad produce –cuando se trata de normas 
prescriptivas– una interferencia con la autonomía individual, prohibiendo u 
obligando a ciertas conductas sin que ello esté finalmente justificado por los 
fines que pretenden alcanzarse. 

La eficacia y la efectividad son, a mi criterio y el de otros autores5, los 
indicadores más importantes de la calidad legislativa (asumiendo como 
requisito previo que la legislación se ha emitido en cumplimiento de las normas 
constitucionales, normas superiores y cuando corresponda tratados 
internacionales). La idea de explorar las cuatro versiones de eficacia estará, 
entonces y como se dijo, fuertemente vinculada a la relación entre eficacia y 
efectividad y a ello se dedicarán los siguientes puntos de este trabajo. 

3. Primera versión: eficacia como realización (E1) 

La primera versión de eficacia (E1) es la más difundida y conocida y 
también es casi siempre la versión de la que las demás serán tributarias. Es 
decir, las restantes versiones de eficacia, casi siempre de alguna forma, 
pretenden que esta primera versión se pueda realizar. 

Esta primera versión de eficacia está 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 
autoridades al dictar normas es motivar ciertas conductas sociales (BULYGIN y 
MENDONCA, 2005: 15) en agentes autónomos e inteligentes (POSTEMA, 2012: 84). 

Se trata, según propongo, de una versión de eficacia que llamaré 
subjetivo-colectiva. En la faceta subjetiva por diversas razones, los sujetos se 
                                                           
4 Existen casos medianamente infrecuentes de normas no eficaces que logran efectividad, en 
otros trabajos he llamado a este fenómeno “efectividad impropia” (2018, 2019). 

5 Ver XANTHAKI (2019), también parece orientarse en ese sentido CALSAMIGLIA (1993). 
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ven motivados individualmente (o, por el contrario, no se ven motivados) a 
realizar ciertas conductas que se establecen en la/s norma/s o a no realizarlas6. 
Luego si el número de conductas alcanza cierto volumen podremos afirmar que 
en términos agregativos la norma es eficaz (esta sería la faceta colectiva).  

Conseguir que una norma sea eficaz por haber motivado la conducta de 
un número relevante de destinatarios es probablemente uno de los mayores 
desafíos que tienen ante sí los legisladores pues las variables jurídico-políticas 
para tener en consideración son numerosas (por ejemplo, la proporcionalidad 
de la sanción, la tensión con normas sociales, la presencia de grupos de interés 
poderosos o bien organizados que se oponen a la norma, etc.). Por otra parte, 
restan desarrollarse explicaciones psicológicas, sociológicas, neurocientíficas y 
de otras áreas del conocimiento, sobre por qué puede en ocasiones motivarse 
una conducta y en otras (o en otros sujetos) no. Sería muy exigente e irrealista 
aspirar a que los legisladores tengan en consideración (y adicionalmente logren 
consensuar) todas las posibles variables por las que la eficacia (E1) de una 
norma podría fracasar o ser exitosa, sin embargo, hay cada vez más 
mecanismos para predecir, en algún grado, la posible motivación de la 
conducta futura en los sujetos y acerca de estos mecanismos disponibles sí 
deberían estar muy atentos los legisladores7. 

Una aclaración esencial y obvia: esta primera versión de eficacia (E1) tal 
como ha sido reconstruida solo es posible respecto de normas prescriptivas que 
imponen obligaciones o prohibiciones; cualquier otro tipo de regla 
(especialmente el caso de la consagración de permisos, facultades, poderes, etc.) 
se cumplen con cualquier conducta que realice el destinatario (el sujeto puede 
                                                           
6 No me interesa profundizar en este tema aquí y creo que difícilmente un estudio jurídico 
llevado adelante aisladamente podría echar algo de luz sobre por qué se cumplen o no las 
normas. Es requerido, indudablemente, un abordaje interdisciplinario y, aun así, dudo que el 
estado actual del conocimiento nos permita arribar a razones causales sobre el porqué del 
cumplimiento de las normas. Sin embargo, los juristas han entendido, en un plano conceptual, 
que las normas son cumplidas por temor a las sanciones, por utilidad, por respeto al orden, por 
respeto a la autoridad o por adhesión o por una cuestión de balance entre costes y beneficios 
(ver por todas estas razones, entre muchos otros, VON WRIGHT, 1970; RAZ, 1985; BAYON, 1991; 
NINO, 1985; HIERRO, 2003). 

7 Además de que los legisladores deberían utilizar las herramientas de racionalidad que 
cualquier toma de decisión exige (adecuación de medios a fines, factibilidad, evaluación de 
posibles efectos adversos, etc.) hay actualmente una serie de modos de evaluación prospectiva 
de las leyes que pueden dar alguna información anticipada sobre la posible eficacia como 
motivación de la conducta, entre otros modos encontramos a los modelos in vitro / in vivo, los 
modelos Delphi, la simulación informática o procedimientos que convocan a la inteligencia 
colectiva y a la inteligencia artificial. Del mismo modo la legislación basada en la evidencia es 
cada vez más utilizada en los parlamentos y puede dar buenos resultados en el área de la 
eficacia. Son destacables en este sentido las instituciones científicas incorporadas al parlamento 
(como el caso de la oficina POST en Gran Bretaña o más recientemente el grupo “Ciencia en el 
Parlamento” en España). Finalmente, aunque sin concluir la lista de posibles herramientas, el 
uso adecuado de las traducciones legislativas (un modelo racionalizado de los trasplantes 
legislativo, como lo propone Langer, 2018) cuando son adecuadamente adaptadas al contexto 
en el que se quieren implementar, pueden ser también un camino para seguir. 
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casarse o no casarse, puede alquilar su propiedad o no hacerlo, puede votar o 
no votar, etc.) por lo tanto, en un sentido estricto, es imposible predicar esta 
versión de eficacia (E1) respecto de las normas que llamaré siguiendo a Shapiro 
“antidirectivas” (SHAPIRO, 2011: 146)8. A pesar de esta aclaración preliminar que 
continuará siendo válida durante todo el trabajo, presentaré en E3 una versión 
heterodoxa de eficacia que abarca a las reglas antidirectivas. 

3.1. Relaciones entre conductas individuales y normas relevantes en E1 

En este subtítulo se desarrollará la versión individual o subjetiva de E1. 
Para que podamos entender que una norma prescriptiva es eficaz en la versión 
E1, las conductas que reflejen lo que la norma establece deben tener algún tipo 
de vinculación particular con esa norma. El tipo de vinculación varía si 
adoptamos versiones más laxas o exigentes dentro de E1. Se identifican 
habitualmente tres modos de vinculación entre las normas y la realización de 
las conductas o generación de estados de cosas prescriptas por éstas. Se trata de 
tres modalidades de eficacia (E1) que van aumentando a medida que el vínculo 
entre norma y conducta se hace más riguroso. NAVARRO (1990: 16) identifica 
estos tres casos del siguiente modo: 

Una norma (N) prescribe el estado de cosas o la acción C1 y los 
sujetos normativos producen C1 (correspondencia).   

Una norma (N) prescribe el estado de cosas o la acción C1, los sujetos 
normativos conocen la existencia de (N) y producen C1 
(acatamiento). 

Una norma (N) prescribe el estado de cosas o la acción C1, los sujetos 
conocen la existencia de (N) y producen C1 en virtud de (N) 
(cumplimiento). 

En el caso de la correspondencia sólo se requiere una coincidencia (HIERRO, 
2003: 76) entre el contenido de N y C1. Si la coincidencia es causal o casual es 
irrelevante en este primer enfoque. En el caso del acatamiento, a la coincidencia 
entre lo prescripto por N y C1, se suma el requisito de conocimiento de N1 por 
parte de los sujetos normativos (coincidencia y conocimiento). Aquí, aunque no 
es necesario que la relación entre norma y conducta esté presente 
permanentemente, sí es exigible que en última instancia las normas integren el 
razonamiento práctico de los sujetos cuando llevan a cabo la conducta descripta 
por la norma.  
                                                           
8 Utilizo la expresión “antidirectivas” y a pesar de que el neologismo parece innecesario tiene 
en mi trabajo una función de síntesis pues evita la tediosa lectura de un listado amplio de tipos 
de reglas, como “reglas que confieren permisos”, “derechos”, “potestades” “facultades”; etc. 
Como explica Shapiro “La referencia general a reglas jurídicas antidirectivas engloba a aquellas 
reglas que no tienen como propósito 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 acción” (SHAPIRO, 2011: 146). 



Cuatro versiones de eficacia y su vinculación con la efectividad 

 

53 | w w w . r t f d . e s  

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

Desde la perspectiva instrumentalista enunciada al comienzo de este 
trabajo considero que los estándares de acatamiento y cumplimiento son más 
útiles que el de la simple correspondencia. Ello pues la relación más débil, la de 
correspondencia o coincidencia (N prescribe el estado de cosas o la acción C1 y 
los sujetos normativos producen 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 situación de mera coincidencia en 
la que resulta irrelevante el conocimiento de N por los S, o la motivación de 
éstos en N. En el universo de la modalidad de eficacia como correspondencia se 
observan entonces los tres posibles casos de eficacia (E1). Esta versión de la 
eficacia no resulta una herramienta útil para evaluar el aporte (o la falta de 
aporte) de N1 para la resolución de un determinado problema, es decir, no 
resulta útil para entender la vinculación entre eficacia y efectividad que es el 
interés de este trabajo, ni para evaluar la actividad legislativa. Ello puede verse 
mediante el siguiente ejemplo: imaginemos que frente al problema X se dicta 
N1 y un 40% de la población realiza C1 por coincidencia; un 30% por 
acatamiento; un 10% por cumplimiento y el restante 20% de la población no 
realiza C1 ¿Cómo podríamos evaluar en esta política la influencia o éxito de la 
norma si no es posible saber si el 40% de la población (es decir, el 50% de los 
que realizan C1) en caso de no existir N1 se comportarían de igual modo o no?, 
¿cómo podemos saber si el 20% que no lleva a cabo C1 lo hace por falta de 
conocimiento de N1 o por que ha decidido no realizar C1 conociendo N1? 

La relación intermedia (acatamiento) agrega un elemento más a la 
relación ya que exige el conocimiento de N1 por los sujetos y el 
comportamiento de acuerdo con ella. Esta versión parece ser la más adecuada, 
cuando se trata de evaluar la capacidad de las normas para motivar la conducta 
de habitantes y ciudadanos y/o personas jurídicas privadas, pues permite 
incluir situaciones en las que N1 es una causa subsidiaria de la realización de 
C1, pero no requiere que exista entre N1 y C1 una conexión necesaria y 
permanente. La relación causal (o de motivación) no está excluida pero no es 
requerida. Esta relación de acatamiento permite captar las fluctuaciones de 
motivación: se considera que N1 es eficaz cuando es conocida por el sujeto, pero 
no se requiere que N1 sea de manera permanente la motivación para realizar C1.  

Un ejemplo puede ayudar a comprender la fluctuación de motivaciones: 
María es propietaria de un restaurante y conoce N1 que prohíbe fumar en 
espacios cerrados como su restaurante y sabe que pueden multarla si lo 
incumple, pero no es N1 lo que hace que María no fume en el interior del local, 
hay una multiplicidad de factores que hacen que María cumpla con esta 
obligación, como no molestar a sus empleados y clientes, como no dar un mal 
ejemplo, etcétera, ninguno de ellos es habitualmente N1. Sin embargo, en 
ocasiones María se ve tentada de fumar en el restaurante hasta un punto que le 
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resulta complicado resistir y en esos casos es únicamente N1 el origen de su 
conducta: María no fuma en el restaurante en virtud de la obligación impuesta 
por N1. Es decir, la norma que prohíbe fumar en lugares públicos cerrados (N1) 
ha sido conocida y eficaz con relación a María (S) durante X cantidad de tiempo, 
pero en esa línea temporal ha fluctuado el tipo de eficacia (de acatamiento a 
cumplimiento). N1 actuó en este ejemplo como la última ratio del 
comportamiento de María.  

Así, la versión de la eficacia como acatamiento sólo requiere que se actúe 
en virtud de N1 en situaciones en donde las motivaciones extralegales no están 
presentes y brinda mejor precisión que la relación de correspondencia o 
coincidencia para evaluar la eficacia de N1 de manera autónoma a otras 
motivaciones (normas sociales, morales, religiosas, preferencias o razones de 
respeto) pero sin exigir que ella sea permanentemente la motivación de la 
conducta. 

Sin embargo, se verá, que la versión más exigente de eficacia, la del 
cumplimiento es la opción más adecuada en las normas que imponen 
obligaciones y que se dirigen a empleados, funcionarios y agentes del Estado 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 jurídicas privadas y en las obligaciones de estos para con el Estado. 
El motivo es que la opción más exigente no permite, en el caso de las personas 
privadas, considerar la fluctuación 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 jurídicas lo que ya era 
norma en una sociedad (por ejemplo, una norma social); la versión más 
exigente de la eficacia obligaría a forzar la ficción de que a partir de la 
publicación en el Boletín Oficial del Estado los sujetos normativos (que ya se 
comportaban así) han pasado a motivarse en la nueva ley o, por el contrario, lo 
que también arroja 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 hacía con anterioridad o porque no es la norma la que 
motiva permanentemente su conducta. Por otra parte, los casos de esta versión 
más exigente están incluidos en la versión intermedia en los tramos en que la 
motivación de la conducta es N1 y no otras cuestiones o normas extralegales9.  

Pero como se dijo, la opción más plausible es la más exigente, es decir, la 
de la eficacia como cumplimiento si la norma está dirigida a regular la actividad 
de empleados, funcionarios o agentes del Estado respecto de las obligaciones. 
                                                           
9 Agradezco a uno de los revisores anónimos el siguiente comentario que por su precisión me 
permitiré reproducir alterando apenas su redacción: la triada correspondencia–acatamiento–
cumplimiento, parece transitar desde una perspectiva externa (correspondencia) a una 
perspectiva interna (cumplimiento) y la categoría intermedia (acatamiento), si se mira desde el 
punto de vista externo, es indistinguible de la correspondencia; en cambio, cuando se observa 
desde el punto de vista interno, que es el jurídicamente relevante, es indistinguible del 
cumplimiento. 
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Recordemos que, en el ámbito de la función pública, rige el principio de legalidad 
de la administración, que es inverso al que generalmente se señala para el ámbito 
ciudadano: para los funcionarios y empleados públicos todo lo que no está 
permitido está prohibido; mientras que, en términos generales, todo lo que no 
está prohibido está permitido en el ámbito de los habitantes y personas 
jurídicas no estatales (este principio es llamado de diversas formas entre ellas, 
principio de prohibición, 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 permitido todo aquello 
que no está prohibido. 

En virtud del principio de legalidad, a los poderes públicos les está 
prohibido todo aquello que no le está expresamente permitido” (GUASTINI, 
2016: 289)10. 

Por lo tanto, en el ámbito de los poderes públicos, las acciones están 
principalmente motivadas en normas que establecen permisos fuertes y 
obligaciones11. Aunque obviamente hay cierto margen de discrecionalidad de 
parte del agente para ciertas conductas no reguladas (una norma puede obligar 
a los agentes del ayuntamiento a que se imponga una multa a María 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 
ámbito de libertad, pareciera que el funcionario impone una multa a María por 
fumar en su restaurante porque la norma así lo obliga a hacerlo y no podría 
multarla si no existiera esa obligación. En el caso de los empleados, funcionarios 

                                                           
10 Explica MUÑOZ MACHADO, desde la doctrina administrativista, sobre el principio de 
legalidad de la administración que: “El imperio de la ley se expresa en la primacía y en la 
omnipotencia del legislador. No hay ningún ámbito material que no pueda ser regulado 
mediante leyes. Como la Administración requiere habilitaciones específicas de la ley para 
poder actuar, el margen de intervención y de decisión que queda al ejecutivo está 
absolutamente condicionado” (MUÑOZ MACHADO, 2015: 22). 

11 La conceptualización de “permiso fuerte” puede encontrarse en el siguiente párrafo de VON 
WRIGHT: “Aquellos 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 está «permitido». Si aceptamos esta división 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 están prohibidos, entonces será sensato 
distinguir entre dos especies de permiso. A unos les llamaré permisos fuertes, a los otros 
débiles, respectivamente. Un acto se dirá que está permitido en el sentido fuerte, si no está 
prohibido, pero está sometido a norma. Los actos que están permitidos en el sentido fuerte, lo 
están también en el sentido débil, pero no necesariamente viceversa. Hablando en términos 
generales, un acto está 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 administración pública y de otros funcionarios del estado. El concepto 
de permiso fuerte ha sido luego desarrollado con críticas a VON WRIGHT por ALCHOURRON Y 
BULYGIN (1991) pero para lo que interesa aquí la descripción de VON WRIGHT es suficiente. 
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y agentes del Estado no hay, con relación a los casos más relevantes de su 
actividad y respecto de las obligaciones de hacer, una posible fluctuación de 
motivaciones. Sin embargo, las prohibiciones que rigen para los funcionarios 
públicos pueden evaluarse desde esta versión más exigente o también desde el 
acatamiento. Desde la perspectiva inversa: si la norma no obligara al agente a 
imponer la multa, este no tendría facultades para hacerlo y, violaría, además 
otras normas del sistema jurídico al proceder de ese modo. En el caso de los 
empleados, funcionarios y agentes del Estado no hay, respecto a los casos 
relevantes vinculados con obligaciones, una posible fluctuación de 
motivaciones. 

3.2. Eficacia (E1) como cuestión agregativa 

Las explicaciones anteriores dan cuenta de una relación sujeto-norma 
identificada de manera individual, aunque generalizada (los sujetos realizan N) 
e indican, de acuerdo con el grado de exigencia en el tipo de vinculación entre 
norma y motivación de la conducta, diferentes nociones de eficacia en E1. Sin 
embargo, esas descripciones no dan cuenta de la cuestión agregativa o colectiva. 
Una posible pregunta para intentar responder en esta sección es: ¿cuántas 
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 realmente difícil de responder y veremos 
que tal vez hay modos menos categóricos de abordar la cuestión que 
igualmente podrían arrojar intuiciones válidas sobre el aspecto agregativo de la 
eficacia en E1. Pareciera que la eficacia –salvo en casos muy marginales– es en la 
vida real una cuestión de grados más que de sentencias concluyentes por sí o no 
o de mitades más uno. 

Sin embargo, los autores se inclinan generalmente por una cuestión de 
“mayorías” para determinar la cuestión agregativa de la eficacia. Por ejemplo, 
VON WRIGHT, en la misma línea que NAVARRO (1990), explica que el significado 
de (des)obediencia 'excepcional' y 'habitual' precisa de comentario. Si el 
mandato o prohibición es eminentemente general:  

(…) la desobediencia a la norma es excepcional cuando la mayoría de los 
sujetos en la mayoría de las ocasiones obedecen la norma. Si el mandato o 
la prohibición es general con respecto a la ocasión, pero dirigido a un sujeto 
particular, la desobediencia es excepcional cuando este sujeto en la mayoría 
de las ocasiones obedece la norma. De modo similar, si la prescripción es 
general con respecto al sujeto, pero para una ocasión particular solamente, 
la desobediencia es excepcional cuando la mayoría de los sujetos en esta 
ocasión obedecen la norma (VON WRIGHT, 1970: 139- 140).  

Aplicar las descripciones agregativas anteriores de eficacia es 
indudablemente más fácil respecto a algunos tipos de normas: de los casos 
antes mencionados por VON WRIGHT, sería más fácil identificar la eficacia de las 
normas generales dirigidas a un sujeto particular y de las normas generales con 
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respecto a los sujetos, pero para una ocasión particular solamente. En la 
próxima sección se verá la 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 realización de una 
conducta identificada por la norma (prohibiciones como “no matar”, “no 
lesionar”, “no dañar la propiedad ajena”, etc.). 

E1 presenta dos posibles descripciones: una individual (sujetos-norma) y 
otra agregativa o cuantitativa (volumen o nivel de cumplimientos-norma). 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 sí podemos hacerlo a 
nivel general. Si tomamos la definición de NAVARRO podemos encontrar la 
aceptación de la gradualidad cuando el autor sostiene que la eficacia (E1) es 
compatible con el incumplimiento (no acatamiento, o no cumplimiento) 
esporádico de la norma (NAVARRO, 1990: 23). Por supuesto queda sin responder 
la pregunta inicial ¿qué volumen de comportamientos de acuerdo con la norma 
se requieren para poder afirmar que esta es eficaz? o ¿cuántos comportamientos 
de acuerdo con la norma son necesarios para afirmar que se trata (o no se trata) 
de incumplimientos esporádicos?  

Evidentemente en algunos casos podemos encontrar respuestas bastante 
claras sobre la eficacia, la mediana eficacia o la ineficacia de una norma: 
podemos afirmar que en las ciudades de España que así lo han dispuesto, la 
norma que prohíbe fumar en lugares públicos cerrados es eficaz; que también 
en España la norma que obliga a reciclar los residuos tiene un grado medio de 
eficacia12 y que, en este mismo país, la norma que obliga a los médicos a realizar 
abortos en los hospitales públicos es altamente ineficaz13. 

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, a mi entender, sentido, buscar una respuesta unívoca, especialmente si 
se comparte la idea de que, la mayoría de las normas no tienen un interés 
regulativo per se y que eficacia sin efectividad es una combinación de dudosa 
aceptabilidad. 

                                                           
12 De acuerdo con las estadísticas publicadas por la Comisión Europea el índice de reciclaje de 
residuos fue de alrededor del 55% en España en 2020. Ver  
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php?title=File:Waste_treatment_by_type_of_recovery_and_disposal,_2020_(
%25_of_total_treatment)_25-05-2023.png. Visitado el 10 de noviembre de 2023. 

13 De acuerdo con la información producida por el Ministerio de Sanidad del Reino de España 
en 2020 solo el 15,5% de las interrupciones voluntarias del embarazo se producían en hospitales 
públicos aun cuando la reforma legislativa de 2010 dispuso que la derivación a clínicas 
concertadas debía ser excepcional. No hay en el caso de los rechazos a esta práctica en parte de 
los hospitales públicos una mayoría de objetores de conciencia sino que las razones para 
derivarlos son de otra índole. Ver https://www.eldiario.es/sociedad/15-abortos-espana-
centros-publicos_1_8327543.html (consultado el 5 de octubre de 2023). 
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 Las circunstancias que motivan la sanción de las normas son muy 
diferentes 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% 
de la población y, sin embargo, el 1% que la incumple concentrar un mayor 
número de oportunidades de incumplimiento u ocasiones cualitativamente más 
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 población y promover igualmente que se alcancen los fines 
perseguidos por ella. Naturalmente, la situación de normas con muy baja 
eficacia pero que logran igualmente su cometido social es poco frecuente y en 
un contexto de buen diseño legislativo puede esperarse que el aumento de la 
eficacia contribuya al aumento de la efectividad.  

Llegamos aquí al final de este breve recorrido por la primera versión de 
eficacia (E1) y veremos a continuación como las restantes versiones de eficacia 
tienden a ser tributarias de E1.  

4. Segunda versión (y varios fundamentos) de eficacia: la eficacia mediante la 
aplicación de las normas (E2) 

Hay una relación que intuitivamente parece incontrovertible entre 
eficacia (E1) y la aplicación de las normas en caso de su incumplimiento (E2). 
No importa cuán bien diseñada esté una norma jurídica, si no hay 
consecuencias por violarla, su poder de guía disminuye sustantivamente. Ello 
es así incluso cuando la ley es significativa 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 presión 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 presión social difusa que aquél ejerce, 
consiste en reglas secundarias que facultan a determinar, en forma 
revestida de autoridad, si en una ocasión particular se ha transgredido una 
regla primaria. La forma mínima de adjudicación consiste en tales 
determinaciones, y llamaremos a las reglas secundarias que confieren 
potestad de hacerlas 'reglas de adjudicación'. Además de identificar a los 
individuos que pueden juzgar, tales reglas definen también el 
procedimiento a seguir“(Hart, 1998: 120). 

Como dije, las intuiciones, incluyendo la contenida en la cita del párrafo 
anterior, parecen coincidir en que hay una vinculación entre eficacia en E2 y 
eficacia en E1, sin embargo, la coincidencia de intuiciones no comparte siempre 
los fundamentos o razones de cómo y por qué se presenta esa relación. Estos 
fundamentos pueden ser distinguidos del siguiente modo, la realción entre E1 y 
E2 se presenta: a) al reemplazar la eficacia en E1 mediante la aplicación, b) al 
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incentivar la eficacia en E1 mediante la aplicación o, c) al entender que hay 
eficacia simplemente con la aplicación. 

La referencia que se hace aquí a “la aplicación de la ley o de las normas” 
es amplia y puede sintetizarse en el hecho de que un órgano de adjudicación 
tome una decisión encaminada a forzar el cumplimiento de una norma y, en 
caso de no ser posible, le imponga al incumplidor una sanción (HIERRO, 2003: 
139).  

La referencia anterior requiere necesariamente de diversas etapas: (a) un 
aspecto pre-adjudicativo vinculado a actividades de fiscalización, prevención 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 acuden directamente a los tribunales o a otros órganos 
de adjudicación. La etapa de pre-adjudicación ha recibido generalmente menos 
atención que la de adjudicación, aunque parece ser sumamente relevante14. 
Naturalmente también incluiré (b) las actividades propiamente de adjudicación 
como la que despliegan el poder judicial y otros órganos (instancias 
administrativas de resolución de controversias, por ejemplo); y (c) las 
actividades de post-adjudicación, es decir, aquellas actividades necesarias para 
hacer cumplir la resolución dictada en la etapa de adjudicación. Si todo el 
proceso desde la pre-adjudicación a la adjudicación funciona correctamente, 
pero luego el Estado es incapaz de hacer valer la consecuencia impuesta o 
incumple el incentivo prometido, la capacidad de la aplicación para promover 
la eficacia (en cualquiera de los fundamentos que se verán) se pierde 
significativamente. 

Por otra parte, pareciera que cuando se hace referencia a esta versión de 
la eficacia como aplicación o mediante la aplicación, es necesario no solo que se 
concluya el proceso de adjudicación, sino que además se aplique la norma 
ineficaz en E1, esto quiere decir, que se la declare incumplida, violada, 
quebrantada, etc. De lo contrario, atribuir algún 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 aplicación para resolver la inconmensurabilidad de la 
obediencia 

 El problema más grande del abordaje de la evaluación de la eficacia en 
su primera versión (E1) (correspondencia, acatamiento o cumplimiento) es 

                                                           
14 Como señala con acierto HIERRO (2003: 144) “Los jueces no operan como árbitros sobre el 
terreno de juego de modo tal que sólo su error o falta de atención les pueda inducir a no 
declarar nula una jugada incorrecta o a dejar sin sanción una infracción sancionable. Los jueces 
actúan normalmente sólo a instancias de alguien, sea un particular, el Ministerio Público o 
cualquier otra autoridad […] Quiere ello decir que, si esta intervención no se produce, la norma 
incumplida no tiene opción de ser aplicada o inaplicada por los jueces, lo que nos sitúa ante un 
nuevo supuesto de ineficacia que no sería ineficacia por incumplimiento e inaplicación, sino la 
ineficacia por incumplimiento y ausencia de una condición necesaria para la aplicación” 
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respecto de las normas eminentemente generales cuyo cumplimiento requiere 
una conducta pasiva, como ya se adelantó en el punto 3.2. KELSEN advirtió esta 
dificultad y señaló que el súbdito se halla siempre, bajo cualquier circunstancia 
e ininterrumpidamente, obligado a no asesinar, a no estafar, a no atentar contra 
la propiedad de otro, etcétera (KELSEN, 1987: 380).  Se trata de normas que 
imponen deberes negativos generales, erga omnes, y tienen un número inmenso, 
tendiente al infinito de ocasiones de cumplimiento (en la mayor parte de las 
ocasiones, la mayor parte de los sujetos normativos no matamos, no 
lesionamos, no robamos, etcétera) (HIERRO, 2003: 79). La confección de un índice 
de eficacia de una norma de este tipo sería siempre tendiente a 1 (en donde 1 es 
eficacia total). Se trata de normas que generan el problema de la 
“inconmensurabilidad de la obediencia” (HIERRO, 2003: 79). 

Un posible fundamento (fundamento 1) de la idea de la eficacia como 
aplicación (E2) es justamente el problema de la inconmensurabilidad de la 
obediencia: si no es posible determinar la ineficacia (y por lo tanto tampoco la 
eficacia) de N1 en E1 entonces la aplicación 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 más difundido sobre el tema, (1) una norma jurídica es eficaz (en 
E1) si es general y mayoritariamente cumplida, o (2) una norma jurídica 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 será 
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 será eficaz si aun siendo general y 
mayoritariamente incumplida (ineficaz en E1), fuese general y 
mayoritariamente aplicada (eficaz en E2) (HIERRO, 2003: 141). Por lo tanto, si 
esto es así, la situación descripta en (a) impide que se resuelvan, a través de la 
faceta de la aplicación, los casos de inconmensurabilidad de la obediencia. Ello 
pues el problema radica en que adicionar la faceta de la aplicación no cambia en 
nada la dificultad para superar la tendencia al infinito de situaciones de 
cumplimiento de este tipo de normas que se consideran, lógicamente, como 
comportamientos adecuados (eficacia). 

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” para ser eficaz en caso de que la 
norma sea “general y mayoritariamente incumplida” por lo que hay una 
expectativa de exhaustividad en su aplicación. Como se verá también en los 
fundamentos siguientes, la idea de la eficacia como aplicación cuando requiere 
que se materialice de forma exhaustiva o cuasi exhaustiva es de imposible 
realización ya que, como es notorio, no todos los incumplimientos son llevados 
a una instancia de adjudicación. Aunque es imposible saber siquiera de forma 
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aproximada la “cifra negra” de incumplimientos no denunciados o llevados a 
alguna instancia de adjudicación esta parece ser mucho mayor que los hechos 
que son llevados a instancias de posible adjudicación15. 

4.2. Fundamento 2: eficacia mediante la aplicación como realización fáctica de las 
conductas omitidas en E1 

El fundamento 2 se asienta en posibilidad de que mediante la aplicación 
(E2) se puedan reemplazar los resultados de la ineficacia en E1. Si bien es cierto 
que, en ciertos casos, la aplicación de la ley puede devolver las cosas al status 
quo anterior a la infracción o puede obligar a aquellos que han infringido la ley 
a cumplir con ella (pagar los impuestos evadidos o devolver la cosa dañada a su 
estado anterior, por ejemplo) por diversas razones la idea de aplicación como 
realización fáctica de E1 resulta deficiente. Sin pretender profundizar en los 
problemas que presenta, se identificarán algunos de ellos:  

a) Muchas normas no pueden ser eficaces (en el sentido de realizar la 
conducta prescripta) mediante la aplicación. Tal es el caso, por ejemplo, del 
derecho penal en el cual la aplicación de las normas puede derivar en la 
declaración de culpabilidad y privación de la libertad del autor u otra sanción, 
pero, por lo general (hay excepciones), no en darle eficacia, en el sentido de E1, 
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 adelantó. De este modo, la ausencia 
de eficacia (E1) como motivación de la conducta difícilmente se vea sustituida 
por la eficacia mediante la aplicación, al menos no de una manera significativa 
y en su sentido agregativo: si la mayoría de los sujetos en la mayoría de las 
oportunidades no realiza C1 (que es ordenada por N1) difícilmente la 
aplicación logrará la producción de esa “mayoría” de conductas realizadas o no 
realizadas (cualquiera sea el criterio de mayoría necesario o considerado en 
cada caso).  

c) Lo mismo ocurre con los problemas de inefectividad derivados de la 
ineficacia: difícilmente se alcancen los resultados sociales esperados si la eficacia 
se pretende remediar caso a caso mediante la aplicación de la norma 
incumplida16;  

                                                           
15 En general la “cifra negra” hace referencia a los delitos sin denunciar. En este caso utilizo la 
expresión en un sentido más amplio incluyendo la omisión de llevar a los tribunales u otros 
órganos de adjudicación el incumplimiento de cualquier tipo de normas generales, que 
impongan obligaciones de no hacer y que sean erga omnes.  

16 Una excepción a esta situación podría presentarse, por ejemplo, en las acciones colectivas 
(class actions). 
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d) Finalmente, una norma que sólo fuese eficaz mediante la aplicación no 
sería 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 únicamente en 
virtud de los esfuerzos de un vasto ejército de funcionarios encargados de 
hacerlas cumplir, no serían las normas las que guiarían la conducta de los 
miembros de esa sociedad sino las acciones de quienes las hacen cumplir 
(POSTEMA 2012: 86). Adicionalmente, en el caso de la imposición permanente de 
la obligación de cumplir con la conducta por los miembros del imaginado 
ejército (o de los jueces), el cumplimiento de las normas no estaría originado en 
el carácter de agentes autónomos e inteligentes de los sujetos normativos 
(POSTEMA, 2012: 87). 

4.3. Fundamento 3: eficacia como aplicación por disuasión individual 

 Hay otro fundamento que explicaría la relación entre la aplicación y la 
eficacia mediante un efecto indirecto: el que se presenta como la disuasión (o 
incentivo) sobre la persona condenada o declarada responsable para no volver a 
infringir la norma (disuasión especial) (Ver FRIEDMAN 1975: 67-73). Sin 
embargo, la disuasión individual presenta una situación que es solo de relativa 
importancia para conseguir que la norma adquiera eficacia como acatamiento o 
cumplimiento (E1) pues, al igual que en los supuestos anteriores, se requeriría 
que llegaran a la instancia de aplicación una cantidad de casos muy 
significativa para que la aplicación de la ley se transformara en un mecanismo 
que produjera la eficacia de la norma primaria mediante la disuasión individual 
en su versión agregativa. Nuevamente el problema de la exhaustividad o del 
alto grado cuantitativo exigido a la aplicación y la exigencia de adjudicación 
positiva (condena, sanción, etc.) vuelven a este fundamento al menos 
incompleto.  

Un caso de excepción a la objeción anterior sobre la exhaustividad sería 
que los incumplidores y condenados fueran un conjunto muy reducido de 
personas que concentran todas las oportunidades de cumplir o violar N1 (como 
las automotrices o las empresas petroleras) por lo que la disuasión individual al 
promover cambios en los futuros comportamiento de estos sujetos podría 
generar realmente eficacia en E1 en su sentido individual y agregativo, y 
también cooperar para su efectividad. Imaginemos que las 5 empresas 
automotrices de un país son condenadas por violación a N1 que las obliga a 
brindar cierta información a los consumidores; es previsible que ellas no 
volverán a realizar la actividad por la que se las condenó y al ser una condena 
que abarca a la totalidad de los sujetos normativos obligados por N1, puede 
generar eficacia en E1 e incluso que se alcancen los resultados esperados debido 
a la exhaustividad del caso (es decir que además de ser eficaz la norma será 
efectiva).  
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4.4. Fundamento 4: eficacia como aplicación por disuasión general 

 Este fundamento nos propone una segunda relación indirecta entre 
aplicación como eficacia (E2) y eficacia (E1), la de la disuasión general. Esta es 
tal vez más interesante y amplia en cuanto a sus posibles alcances respecto de 
los fundamentos anteriores, aunque como debilidad podemos identificar que 
para ser eficiente requiere de algunas precondiciones jurídicas y fácticas que no 
siempre están aseguradas. Cuando están presentes las precondiciones jurídicas 
y fácticas mencionadas (por ejemplo, hay un buen sistema de detección de 
infracciones, hay rapidez en la aplicación de normas, existe alguna relevancia 
cuantitativa en la relación infracción-aplicación, las sanciones son adecuadas, se 
da publicidad a las sentencias, etc.), la disuasión puede ocurrir de manera más 
general y este pareciera ser el canal más importante para influir en la eficacia 
como motivación de la conducta (E1).  

Naturalmente, la aplicación de la ley puede ser más o menos influyente 
en la disuasión general dependiendo del tipo de norma incumplida: para ciertas 
normas la eficacia como motivación de la conducta (E1) dependerá de una 
manera directa y más constante de la eficacia como aplicación (E2) (por 
ejemplo, la eficacia como acatamiento de la norma que penaliza la omisión de 
poner monedas en el parquímetro dependerá de una manera directa y 
constante de la eficacia en la aplicación de multas por esa infracción), mientras 
que en otro tipo de normas la relación entre eficacia en la aplicación y eficacia 
como acatamiento será más débil (como en las normas que obligan a alimentar 
a los hijos o prohíben el canibalismo) 17. Esta diferencia se puede explicar por el 
hecho de que hay normas jurídicas que coinciden fuertemente con normas 
sociales (o morales o religiosas). Por ello, en estos casos, la aplicación de la 
norma por parte del Estado tendrá per se un efecto de disuasión general menos 
importante.  

Por el contrario, con relación a las normas jurídicas que no tienen un 
fuerte respaldo en normas extrajurídicas, su eficacia puede estar relacionada de 
manera más directa y proporcional con su aplicación. Es esperable que frente a 
una huelga de policías o del poder judicial que los casos de canibalismo o de 
privación de alimentos a los hijos no se disparen, pero sí que todos dejen de 
pagar por el aparcamiento en la vía pública. 

Volvamos a esas precondiciones jurídicas y fácticas antes mencionadas: 
hay una relación entre la pre-adjudicación (detección de infracciones), la 
adjudicación y la post-adjudicación (aplicación de sanciones) –los tres 
elementos necesarios para la aplicación de la ley– y el diseño de las sanciones e 
incentivos, que resultan relevantes para que la eficacia en la aplicación (E2) sea 
efectiva para promover la eficacia como motivación de la conducta (E1) en el 
fundamento 4, es decir, el vinculado con la disuasión general. En el diseño 
                                                           
17 Los ejemplos del parquímetro y el canibalismo han sido propuestos por FRIEDMAN (1975: 68); 
el ejemplo de la alimentación a los hijos por HIERRO (2003: 141). 
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institucional que genera estas condiciones fácticas la actividad legislativa es otra 
vez relevante. 

En primer lugar, la relación entre la sanción o el incentivo y la conducta 
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 
sanción o el incentivo.  Sin embargo, en la ecuación que debiera hacer el 
legislador también tendría que incluirse la consideración de la capacidad del 
Estado en la etapa de pre-adjudicación y post-adjudicación, ya que incluso 
sanciones adecuadas o equilibradas (que incentivaran a las personas a cumplir 
y a los jueces a aplicarlas), podrían resultar de menor relevancia (o irrelevantes) 
si el problema es el mal funcionamiento de la etapa de pre-adjudicación o de 
post-adjudicación.  

Para entender mejor esta idea podría servir como herramienta una 
adaptación muy simplificada de lo que en estadística se llama “esperanza 
matemática” 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 
loterías, a través de la relación 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 incumplir 
una norma) es igual a la multiplicación del valor de las consecuencias de ese 
resultado (la sanción 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 debería valorar 
cuidadosamente las opciones de aumentar las sanciones, por ejemplo, por 
evasión impositiva, o mejorar el sistema de pre-adjudicación (haciendo más 
eficaz y eficiente la detección de estos casos) y/o mejorar el sistema para hacer 
más efectiva la concreción de la sanción (por ejemplo, el cobro de las multas por 
evasión impositiva).  

Veamos algunas posibles combinaciones entre estos factores: Si existe 0,2 
de que una sanción por evasión impositiva sea efectivamente impuesta 
(probabilidad de sanción, Ps) y la sanción (S) para el caso es de 10.000 Euros de 
multa, el VE será de 2000; mientras que si se eleva (Ps) a 0,7 y se reduce (S) a 
5.000 Euros de multa, el VE será de 3.500 y por lo tanto una ecuación más 
efectiva como herramienta para generar el cumplimiento de las obligaciones 
impositivas. En otro caso, el incumplidor de las obligaciones impositivas, aun 
sabiendo que si lo condenan existe un 0,7 de probabilidad de ser efectivamente 
(Ps) ejecutado tendrá pobres incentivos para cumplir la ley si lo que falla es el 
sistema de pre-adjudicación: es decir, si las chances de que el incumplimiento 
sea detectado son muy bajas, el valor esperado del incumplimiento descenderá. 
Continuando con el ejemplo óptimo anterior en el cual 0,7 (Ps) con una multa 
(S) de 5.000 Euros era una combinación más efectiva (arrojaba un VE de 3500), 
veremos que si la probabilidad de preadjudicación (Pp) se mantiene en un 
índice alto, por ejemplo en 0,8 el VE apenas disminuye (obtenemos en este caso 
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un VE 2.800) mientras que si (Pp) desciende a 0.3 el VE se reduce a 1050 por lo 
que el estímulo para cumplir la ley (o el coste de incumplir) disminuye, y de 
este modo la aplicación de la ley como mecanismo de promoción de la eficacia 
(E1) es menos efectivo. En síntesis, cuanto más alto es el VE, el incumplimiento 
de la ley genera más riesgos para el incumplidor (más oportunidades de ganar 
una lotería de la “fortuna inversa”) y habrá más probabilidades de que la 
aplicación de la ley sea buen conductor para mejorar la eficacia como 
motivación de la conducta por disuasión general18.  

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

4.5. Fundamento 5: eficacia como aplicación por restitución del orden jurídico 
quebrantado 

Es posible pensar en un fundamento distinto de la eficacia como 
aplicación que se caracteriza por su no instrumentalidad con E1 (lograr que se 
realice E1) ni con el problema de detección de la ineficacia en ciertos casos. Este 
fundamento propone que en E2, a través de la aplicación se restaura la eficacia 
en un sentido no fáctico, reafirmándose la vigencia, la confianza y la 
importancia de la norma ineficaz (ineficaz en E1) y/o del derecho en general.  

Los desarrollos que han hecho los teóricos del derecho penal al describir 
la prevención general positiva son útiles para comprender la idea de la sanción 
como restauración del orden jurídico o de la norma violada (entre muchos otros 
JAKOBS, 1997: 9 y ss; FEIJOO SÁNCHEZ, 2006; MIR PUIG, 1986). Este fundamento de 
la eficacia como restauración del orden jurídico o de la norma ineficaz, no 
requiere exhaustividad en la aplicación ni parece requerir un alto índice de 
ocurrencia El efecto es comunicativo como en el fundamento anterior pero de 
una manera diferente que en la prevención general pues no tiene ninguna 
pretensión 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 restantes fundamentos, 
especialmente en los tres primeros. Como contrapartida este fundamento de la 
eficacia como aplicación, si bien evita algunas de las dificultades señaladas 
anteriormente, es el menos relevante para promover eficacia en E1 (no le resulta 
relevante ser relevante) y en un planteo como el que aquí se efectúa preocupado 
por la relación eficacia-efectividad es una solución imperfecta. 

                                                           
18 Es cierto que las condiciones jurídicas y fácticas que arrojan el Valor Esperado son relevantes 
también para la disuasión individual pues es de presumir que un sistema eficiente generará un 
mayor volumen de aplicación de la norma incumplida. Sin embargo, subsiste el problema en la 
disuasión individual de que el volumen de condenas será generalmente insuficiente como para 
generar la eficacia (E1) a futuro. 
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5. Tercera versión de eficacia: el “uso” de una de las opciones generadas por 
la regla antidirectiva 

Seguramente los puristas del uso del lenguaje técnico reclamarán que 
esta versión no es realmente una descripción de la eficacia y en un uso estricto 
del sentido de eficacia en su primera versión (E1) puede ser una crítica acertada, 
pero como la intención aquí es describir y discutir diferentes versiones de 
eficacia y vincularlas con el logro de objetivos sociales (efectividad), me permito 
asumir que lo que desarrollaré se trata de una versión impropia de eficacia e 
ineficacia en uno de los supuestos que presentaré (5.1) y de una versión de 
eficacia heterodoxa en otro caso que describiré (5.2). 

Puede entenderse junto con SHAPIRO que las normas prescriptivas, es 
decir, las que imponen deberes o prohibiciones limitan nuestra libertad 
negativa, el objetivo de éstas es imponer constreñimientos a nuestras acciones. 
Por el contrario, las reglas antidirectivas como las reglas que confieren poderes, 
otorgan permisos, facultades, etcétera, están designadas para incrementar 
nuestra libertad positiva. Ellas existen para proveernos la posibilidad de 
perseguir fines que valoramos (SHAPIRO, 2011: 60). En similar mismo sentido 
HART sostiene respecto de las reglas que confieren potestades, que estas 
acuerdan 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, vale la pena adelantar, esos deseos o planes de vida 
que valoramos son más bien necesidades y/o se corresponden con el ejercicio 
de un derecho. Además, también en ocasiones, nuestros deseos o planes de vida 
coinciden con un interés del Estado en que nos comportemos de esa forma 
(eligiendo vacunarnos frente a no hacerlo o eligiendo un coche eléctrico frente a 
uno a gasolina, por ejemplo). Volveré sobre estos temas más adelante. 

 En principio, y tal como se adelantó al inicio de este trabajo, el esquema 
de la eficacia en su primera versión E1 (correspondencia, acatamiento y 
cumplimiento) no tiene sentido para valorar a las reglas antidirectivas, ya que 
una característica que presentan estas reglas es que cualquier opción que realice 
el sujeto es aceptable jurídicamente (no viola ni quebranta ninguna norma).  En 
efecto, al no regular conducta alguna se ven satisfechas con cualquier proceder 
y no son susceptibles de violación (VERNENGO, 1983: 278). Si bien la eficacia 
como motivación 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 
versión de ineficacia impropia por la imposibilidad de “usar” una de las 
alternativas disponibles (5.1) y b) una versión de ineficacia heterodoxa que se 
vincula con la posibilidad de medir el “uso” de una alternativa con relación a la 
otra (5.2).  
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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 están dirigidas dos o 
más alternativas de conducta y cualquiera de ellas es jurídicamente 
irreprochable. Así, la regla antidirectiva establece la opción de casarme o no 
casarme, vacunarme o no vacunarme, realizar un testamento o que mi herencia 
sea ab intestato, practicar la religión católica o la religión judía (o cualquier otra) 
o no practicar ninguna, etcétera. 

Si alguna de estas opciones me es vedada o no puedo acceder a ella hay 
una frustración en el uso de una de las opciones que se me otorgan y que he 
escogido para llevar adelante mis deseos, como sostenía HART, llevar adelante 
mis planes de vida como mencionaba SHAPIRO, o para afrontar alguna 
necesidad. Esta situación de imposibilidad de llevar adelante la conducta 
permitida hace que el derecho (la potestad, el poder, etc.) sea meramente 
nominativo, o una “regla de papel”, esta situación al menos intuitivamente se 
parece bastante a una idea de ineficacia.  

Sin embargo, debemos tener claro que el origen de esta ineficacia, si 
aceptamos llamar así a esta situación, es impropio pues el problema no está en 
la propia regla de la que no puede hacerse uso de una de las opciones que 
confiere 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 algún sentido práctico, de la existencia de 
normas prescriptivas a su alrededor, tal como lo han señalado respecto de los 
permisos ALCHOURRON y BULYGIN (1991: 236). En lo que aquí interesa, las 
normas prescriptivas relevantes para otorgar sentido a las antidirectivas 
pueden ser identificadas del siguiente modo: (a) en términos generales debe 
existir una obligación erga omnes de no interferir ilegítimamente en la 
posibilidad 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, surgirán para el sujeto que lo utilizó una serie de obligaciones, 
prohibiciones y probablemente también nuevos permisos (quien opta por 
vacunarse tendrá prohibido volver a vacunarse respecto de la misma 
enfermedad en un plazo determinado y se le permitirá, por ejemplo, visitar 
ciertos países por haber sido vacunado); (c) también luego de hacer uso del 
permiso surgirán para los terceros, ahora de manera más específica, nuevas 
obligaciones, prohibiciones y tal vez nuevos permisos que nacen de la nueva 
situación jurídica (por ejemplo, los enfermeros que vacunan tienen prohibido 
pedir una dádiva por haber vacunado a la persona) (d) finalmente los jueces 
y/o las autoridades administrativas tienen la obligación de garantizar que se 
pueda hacer uso del derecho, potestad, permiso, etcétera, siempre que estén 
dadas las condiciones para ello y aplicar la norma cuando se presenten 
incumplimientos de las obligaciones o prohibiciones en los casos a) b) o c) 
anteriores.  
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Veamos ahora los posibles casos de ineficacia impropia por 
imposibilidad de “uso” de una opción establecida por una antidirectiva (E3). 
Estos se originan en las siguientes situaciones: i) una opción es inaccesible para 
el sujeto que tiene jurídicamente la posibilidad de usarla porque otro(s) 
sujeto(s) realizó o no realizó una conducta que tenía prohibida o que era 
obligatoria para él/ellos (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 pública obliga los profesores a vacunarse contra la gripe y esta 
vacunación es facultativa (asumiendo que el rector no tiene competencia para 
derogar la norma que dispone que es facultativa la vacunación) habrá realizado 
una acción prohibida y por lo tanto hay una ineficacia en E1 (ineficacia por 
incumplimiento, en este caso constitutivo, además de una coacción) 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 obligación: tal 
es el caso de los abortos en hospitales públicos en España antes referido. Las 
mujeres que deciden interrumpir voluntariamente su embarazo tienen la opción 
de “usar” el sistema público de salud o escoger el sistema privado (sea a su 
coste o al de su mutua sanitaria o a coste del Estado si es una clínica 
concertada), sin embargo, debido al incumplimiento de la obligación por parte 
de los sanitarios y autoridades hospitalarias en el ámbito de la sanidad pública, 
el uso del sistema público está prácticamente vedado como elección. 

La segunda posibilidad (ii) es que la ineficacia en E3 sea un problema de 
eficacia como factibilidad (ineficacia por razones objetivas) y entonces tampoco 
es propia de la regla antidirectiva, sino que se presenta, en realidad, en E4. 
Veremos más adelante la versión E4 de eficacia como factibilidad, pero 
simplemente para entender este argumento podemos empezar por advertir 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 imposible 
cumplimiento. Por ejemplo: escojo la opción de vacunarme y los enfermeros 
están dispuestos a cumplir su obligación sin interferir en mi derecho (es decir 
no hay un problema de motivación de la conducta, E1), sin embargo, las 
vacunas no están disponibles por una inundación 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 de un tercero (como en el caso del 
rector de la universidad o en el de los sanitarios de la seguridad social) sino a 
una razón objetiva (E4). 

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 opción de las que ofrecen las reglas antidirectivas, es decir, es 
difícil percibir una “opción preferencial” del legislador ni se puede especular 
con que exista. Así, debemos asumir que, en un estado liberal, al legislador le es 
indiferente que se practique una religión o no se practique ninguna; que 
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dedique mis domingos a pasear por el parque o a leer; que use mi pelo largo o 
corto y los ejemplos podrían no acabar nunca19. 

Sin embargo, las complejidades de las sociedades modernas hacen que 
cada vez más sea posible identificar una opción preferencial para el legislador 
dentro de las opciones que confiere la regla antidirectiva. Esto es especialmente 
visible cuando la antidirectiva integra una política pública en donde la elección 
que realice el sujeto de “usar” una de las opciones de la norma, puede ser 
relevante. Así, es factible asumir, por ejemplo, que durante la pandemia del 
Covid-19 si bien la vacunación continuó siendo optativa, el legislador y en 
general las autoridades, preferían que se vacune la mayor cantidad de 
habitantes contra esa enfermedad; de la misma forma sabemos que, debido a los 
intentos de disminuir la contaminación ambiental o el precio del petróleo, es 
factible asumir que el legislador preferirá que se escoja un coche eléctrico antes 
que uno a diesel o gasolina. 

Esta no-neutralidad del legislador en cuanto a la opción que puede 
escoger el sujeto se visibiliza frecuentemente en el establecimiento de incentivos 
o, por el contrario, obstáculos o cargas que se establecen con relación a una u 
otra opción. Piénsese, por ejemplo, en las ventajas que se conceden en muchos 
ordenamientos al empleador que contrata a personas con capacidades 
especiales o los recargos en el pago de peaje para quienes circulan en sus 
vehículos en horas punta o las ventajas que se conceden a los propietarios de 
vehículos eléctricos. Muchas veces, sin embargo, tales incentivos y cargas no se 
establecen y aun así es posible asumir que el legislador prefiere X a Y (como en 
el ejemplo de la vacunación).  

Si bien no voy a profundizar en esto, se podría objetar que si el legislador 
tiene una opción preferencial debería declarar su obligatoriedad. Sin embargo, 
esta no es una objeción válida en una sociedad liberal: la razón primordial por 
la que el legislador no establece como obligatorias ciertas opciones que serían 
de su preferencia es que en los Estados liberales no siempre es aceptable la 
interferencia de la autonomía en pos del bien común, ni el paternalismo cuando 
no estamos frente a incompetentes básicos (ver GARZÓN VALDEZ, 1987/1993: 
361-378)  

Por lo tanto, si bien parece difícilmente discutible la imposibilidad de 
predicar eficacia o ineficacia de las normas permisivas por razones subjetivas 
(E1), es posible medir el uso de una opción sobre la otra u otras y el uso de una 
de las opciones puede dar lugar a los resultados esperados (efectividad) de una 
política pública o a la mejora de una situación de ineficiencia o a la solución de 
un problema social, solo por mencionar algunas circunstancias. En estos 
contextos es relevante saber si la opción preferencial del legislador está siendo 

                                                           
19 Esta parece ser una de las razones que justifican desde una perspectiva sistémica la idea de 
que “todo lo que no está prohibido está permitido” a la que se hizo referencia anteriormente, 
pues resulta imposible regular todas las posibilidades de acción humana. 
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adoptada mayoritariamente por los sujetos o no lo está y, por lo tanto, esta 
eficacia heterodoxa, tiene un sentido práctico en la evaluación de políticas 
públicas o en la evaluación del impacto de normas en mejoras sociales. 

6. Cuarta versión de eficacia (E4): eficacia como factibilidad  (ineficacia por 
razones objetivas) 

Hay una precondición elemental para que E1 pueda ser realizada y es 
que estén dadas las condiciones fácticas o jurídicas para poder llevar a cabo la 
conducta. Esto es especialmente relevante cuando se imponen obligaciones de 
hacer, porque, en general (aunque no siempre) para la abstención de conductas 
no se requiere de una factibilidad determinada, 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, 45). Cuando la ausencia de factibilidad es por 
causas jurídicas, podría tratarse de un caso de lo que KELSEN llamaba “laguna 
técnica”, que se presentaría cuando “… el legislador ha omitido dictar una 
norma indispensable para la aplicación técnica de la ley…” (KELSEN, 1963: 74). 
En otros supuestos podría identificarse a esas normas como normas inoperantes 
por ser imposible la realización de la conducta (NINO, 2003: 290). 

La idea de la ineficacia por factores objetivos fue introducida por 
ATIENZA (1997: 37, 45) en sus trabajos sobre racionalidad legislativa. En su 
explicación, interesada en la actividad legislativa, esta “irracionalidad 
pragmática”, como la llama el autor, obedece a la falta de previsión 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 E1 era muy difícil de prever 
para el legislador, esta ineficacia por razones objetivas cuando es producto de la 
deficiente actividad legislativa es claramente evitable y pasible de ser señalada 
como un grave caso de irresponsabilidad legislativa. 

Los casos de ineficacia por factores objetivos descriptos por ATIENZA 
pueden extenderse, fuera del análisis estrictamente legislativo que es lo que a 
ese autor le interesaba al describirlo, también a situaciones en donde la 
inactividad legislativa o la mala actividad legislativa no sea la causa de la 
ineficacia, sino que esta sea de carácter fáctico, como la que pueden producirse 
por una catástrofe, pandemia, u otras razones de fuerza mayor (como en el caso 
de las inundaciones y las vacunas antes propuesto).  

Vale la pena profundizar en este aporte de ATIENZA 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 explícito o 
implícito pero inequívoco a la eficacia con la imposibilidad de motivar la 
conducta. En los casos de ineficacia por factores objetivos, por el contrario, el 
sujeto obligado tiene la voluntad de cumplir con la norma, pero es imposible. 
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Como adelanté, esta situación se presentará generalmente frente a normas que 
imponen obligaciones de hacer pues la prohibición se satisface con la mera 
omisión de actuar y para ello no es necesario que la norma establezca las 
condiciones de realización de una actividad. 

Ciertamente uno de los supuestos que pueden generar ineficacia por 
razones objetivas es un problema en la formulación legislativa como indica 
ATIENZA. Ese problema puede estar originado en que ni la norma N1 (que es la 
norma ineficaz) ni ninguna otra norma del sistema resuelve la situación fáctica 
que permitiría a los sujetos cumplir N1. Imaginemos este caso parafraseado de 
la realidad20: N1 dispone “Declárase obligatoria, en las zonas epidémicas del 
territorio X, la vacuna contra la enfermedad contagiosa Y”. La ley no cuenta con 
otros artículos y asumamos que no existe en el sistema jurídico ninguna norma 
que refiera cómo se producirá la vacuna, quién la aplicará, cómo se distribuirá, 
etc. (lo que ocurrió en la realidad del ejemplo propuesto). Por lo tanto, la 
obligación de los S1 (residentes en la zona afectada) de recibir la vacuna21 y de 
los S2 (personal sanitario) de aplicar la vacuna, se ve frustrada por la ausencia 
de una solución fáctico-jurídica (económica, presupuestaria, de logística, etc.) 
que debería provenir de N1 o de otras normas a las que esta refiriera o que 
resultaran aplicables por defecto.  

El segundo supuesto de ineficacia por razones objetivas de carácter 
legislativo 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 más diligente 
hubiera previsto en N2 que “Las vacunas las adquirirá y distribuirá el 
Ministerio de Sanidad y serán aplicadas en los hospitales públicos”. Si, por 
ejemplo, ocurriera que el encargado de distribuir las vacunas del Ministerio de 
Sanidad las revendiese en el mercado negro, incumpliendo así N2, la obligación 
que surge de N1 sería de imposible cumplimiento, otra vez, por razones 
objetivas, pero ya no derivadas de una laguna técnica, una norma inoperante o 
                                                           
20 El caso original del que tomo el ejemplo es el de la ley 8122 de 1973 de la Provincia de Buenos 
Aires (República Argentina). Se trata de una ley sancionada con el objetivo de controlar la 
fiebre hemorrágica argentina en una zona de la Provincia de Buenos Aires. La fiebre 
hemorrágica argentina es una enfermedad endémica con alta mortalidad y exclusiva de esa 
zona del país. La ley solo tenía los siguientes tres artículos: “Art. 1.- Declárase obligatoria, en 
las zonas endemoepidémicas del territorio de la Provincia de Buenos Aires, la vacuna contra la 
fiebre hemorrágica argentina (…). Art. 2.- La oportunidad de la iniciación y aplicación de la 
vacunación será determinada por el Poder Ejecutivo. Art. 3.- Comuníquese al Poder Ejecutivo”. 
La ley establecía una obligación en el art. 1 (destinada a los habitantes y a los profesionales de 
la salud), que se supeditaba a una actividad del Poder Ejecutivo indeterminada en el tiempo. 
Dado que el Poder Ejecutivo provincial nunca dispuso el momento de iniciación de la 
vacunación ni se tomaron medidas para producir o poner en manos de terceros la producción 
de la vacuna, desde 1973 hasta 2006 (cuando una sentencia judicial obligó al Estado Nacional 
argentino a producir la vacuna) la política pública de vacunación contra esta enfermedad fue 
completamente ineficaz e inefectiva. 

21 En Argentina hay ciertas vacunas que son obligatorias (aunque cada vez son menos para los 
adultos), a diferencia de lo que ocurre en España que vacunarse es facultativo. 
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una situación de fuerza mayor, sino de la ineficacia (en este caso 
incumplimiento, E1) de N2. Lógicamente también la ineficacia de N2 podría 
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 producción (fuerza mayor).  

7. Breves reflexiones finales 

Queda mucho camino por recorrer en el ámbito del estudio y la 
discusión de la eficacia y la ineficacia y su vinculación con la efectividad, este 
trabajo, por supuesto, no pretende agotar las posibles versiones de eficacia ni se 
aboca a todos los tipos de normas22. El camino que queda por recorrer entiendo 
que sería más fructífero si los estudios se realizaran con rigurosidad, pero 
cruzando las fronteras de las diversas áreas del conocimiento jurídico (como he 
intentado hacer aquí conjugando nociones de la teoría del derecho y la teoría 
legislativa) y cruzando también las fronteras de lo jurídico para integrar 
también el trabajo interdisciplinar.  

Con frecuencia la eficacia fue abordada por los teóricos del derecho para 
discutir conceptualmente sus vinculaciones con la validez o la existencia de las 
normas y a renglón seguido indicar que su estudio en profundidad era objeto 
de la sociología jurídica (HIERRO, 2010: 22). Parece ser hora de abandonar esos 
compartimentos estancos para intentar que la eficacia –cuya importancia crucial 
fue señalada en las primeras líneas de este trabajo– tenga el lugar que merece en 
las sociedades actuales. Algo similar ocurre con la efectividad de las normas y 
la posibilidad de conectar eficacia y efectividad con el ámbito de las políticas 
públicas. Un poco de todo esto se trató este intento que aquí concluyo, pero en 
el que indudablemente hay que seguir trabajando. 
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