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Resumen: El presente articulo, titulado: “La realizacion del Derecho dentro de los marcos
constitucionales. Un tema pendiente”, aborda una disquisicion tedérico-doctrinal, politica, juridica e,
incluso, jusfiloséfica que no ha dejado de tener vaivenes en el campo de la Teoria y la Filosofia del
Derecho. De tal suerte, a través de estas lineas, se propone un acercamiento a nociones generales
sobre el fendmeno juridico, las diversas concepciones que en torno a su surgimiento han sido
esgrimidas, asi como sus funciones y fines en la sociedad actual, lo cual deviene aspecto medular si
de realizacién del Derecho se trata. Ademas, tiene una vasta base doctrinal en lo referente al
tratamiento de las funciones y objetivos que debe perseguir el Derecho, posturas asumidas y
conclusiones al respecto. También, se analiza la relacién existente entre la validez y la eficacia,
términos que aun cuando desde el punto de vista tedrico implican elementos diferentes, se fusionan de
forma tal que potencian la realizacién de lo dispuesto y el alcance de sus objetivos.
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“El derecho existe para realizarse. La realizacion es el elemento que otorga vida y verdad al derecho, es el
derecho en si mismo. El derecho que no se traduce en realidad, que Unicamente se encuentra sobre el papel, en
las leyes, no es sino pseudoderecho, vana palabreria. Por el contrario, lo que se plasma en derecho es derecho,

aunque no aparezca en ninguna ley y el pueblo y la comunidad cientifica atiin no se hayan percatado de ello”.
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Rudolf von Ihering*

. Introduccién

Segun el eximio profesor FERNANDEZ BULTE, en su obra Teoria General del Estado y del
Derecho, el objetivo que persigue el fendmeno juridico en la sociedad: “(...) esy tiene aun que
ser el de obtener y consagrar la desalienacion y la plena libertad de cada uno en la libertad de
todos™. De lo anterior, se colige que el fin esencial del Derecho es garantizar la libertad, la
seguridad juridica y el bien comun de las personas, ademas de mostrarse como reservorio
dinAmico de valores, fraguados en la lucha por los mas altos ideales, que influye en el

proyecto de vida social del hombre y sus semejantes.

Si el propdsito del Derecho es afianzar y defender determinados valores dentro de la sociedad
en la que se erige como elemento integrante de la superestructura y, por tanto, es expresion
de los intereses e ideologia de la clase que se encuentra en el poder, lo previsto ha de ser
exigido, sus postulados han de ser observados, los objetivos para los cuales se cred han de
ser concretados, las funciones perseguidas han de ser cumplidas y sus normas han de
responder a los fundamentos politicos, econémicos y sociales expresados en la Constitucién .
Asi entonces, la exigencia de realizacion del Derecho, de los postulados juridicos y, con ello,
Su conversion en un sistema normativo capaz de impulsar a la sociedad hacia los rumbos a

gue aspira y consagrar sus intereses, ha de ser una exigencia constante.

El tema que se investiga, el de la realizacion del Derecho, es complejo y polémico. Desde
posturas politicas y filosoficas diversas ha sido objeto de multiples enfoques y definiciones por
varios autores, entre los que merece sefalar. ZHIDKOV, CHIRKIN, YUDIN, KELSEN, ASENSI
SABATER, HABERMAS, GIL RODRIGUEZ, DE LucAs, ZORRILLA Ruiz, DELGADO ECHEVERRIA Yy

CHACON MENDEZ?, desde aquellos que se han pronunciado en cuanto a la eficacia o la

*Vid. VON IHERING, R.: Theorie der juristichen Technik, en Geis des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner
Entwincklung, T. 2.2., trad. Sergio Sanjosé, Scientia Verlag, Aalen, 1968, pp. 322-389.

1 Vid. FERNANDEZ BULTE, J.: Teoria del Derecho, T. Il, Ed. Félix Varela, La Habana, 2005, p. 50, primer parrafo.

2Vid. ZHIDKOV, 0., et. al.: Realizacion del Derecho y el orden juridico, en Fundamentos de la teoria socialista del Estado y
del Derecho, Ed. Progreso, Moscd, 1980, pp. 108-118; KELSEN, H.: Teoria pura del Derecho, Capitulo 6: Validez y eficacia
del Derecho, trad. de la 2% Edicion, Ed. Porria-UNAM, México, 1993, pp. 49-51; ASENSI SABATER, J.: Constitucionalismo
y Derecho Constitucional —materiales para una introduccion-, Ed. Tirant lo Blanch, Espafia, 1996, pp. 175-199; GIL
RODRIGUEZ, J.: “Eficacia y aplicacién de la norma civil” [material fotocopiado], Curso de Doctorado, Universidad de
Valencia, Espafia, 1997; HABERMAS, J.: Facticidad y Validez, Ed. Trotta, Madrid, 1998; DE LUCAS, J. (editor): Introduccion



aplicacion del Derecho, lo que lo hace ser especial y, aunque denso su tratamiento, no deja
de ser necesario su estudio por lo que significa para los valores que sirven de sustento a la

creacion juridica o actuacion sociopolitica y, los que se logran a través de ellos.

El Derecho se realiza cuando cobra vida en la sociedad para la cual se dicta y, por el grado de
identificacion de sus depositarios con las conductas y relaciones sociales que la norma
juridica regula. En consecuencia, para que una norma pueda ser eficaz, para que se produzca
juridica y socialmente lo previsto, han de crearse los medios, mecanismos e instituciones que
propicien la realizacion de la disposicion, de los derechos y deberes que de tales situaciones
resulten, asi como la determinacién de la forma precisa en que ha de exigirse su observancia

para lograr su concrecion.

Luego, la validez de una norma de Derecho y de la disposicidon que la contiene y expresa, es
un elemento importante para su eficacia en el plano normativo y social al permitir el
cumplimiento de los objetivos que se persiguen: conservar, modificar, legitimar cambios
sociales y observar los principios técnico-juridicos que rigen en un ordenamiento juridico
determinado, de lo que se infiere que toda norma juridica eficaz es valida, pero no toda norma

juridica vélida es eficaz.

Siguiendo la idea anterior, las normas juridicas se dictan para ser aplicadas, elemento ultimo
gue fusionado con la eficacia propicia la realizacién del Derecho. Una vez que la norma ha
sido dictada conforme los criterios de jerarquia y competencia, se ha de aplicar y respetar no
solo por los ciudadanos, sino también por el resto de las instituciones sociales, los 6rganos
estatales inferiores y el propio Estado, los cuales tienen prohibido formalmente, regular de
manera diferente o contraria en obediencia a los principios de legalidad y constitucionalidad

erigidos en todo Ordenamiento Juridico.

a la Teoria del Derecho, Ed. Félix Varela, La Habana, 2006, pp. 299-353; ZORRILLA Ruiz, M. M.: Eficacia y efectividad
del derecho, en Teoria general para un entendimiento razonable de los episodios del mundo del derecho, Versidn Digital,
2006; DELGADO ECHEVERRIA, J.: Notas sobre la eficacia social de distintos tipos de normas civiles, Version Digital, 2007;
CHACON MENDEZ, G.: Eficacia juridica, Curso: Principios de Derecho Privado I, Universidad Catolica, Facultad de
Derecho, Version Digital, Costa Rica, 2010, pp. 2y ss.



Entre los autores cubanos del presente, que han escrito sobre el tema, pueden sefalarse a
CARIZARES ABELEDO, PRIETO VALDES, FERNANDEZ BULTE, MENDEZ, LOPEZ, RAMIREZ GARCIAZ, los
gue han sostenido que la realizacién del fendmeno juridico se basa en la validez y eficacia
qgue adquiera su elemento Iégico-normativo, no solo cuando se cumple voluntariamente con lo
estipulado, sino también cuando se interpreta y aplica lo establecido con lo cual tributa al

despliegue de sus funciones y fines inmanentes.

En la sociedad cubana actual, aun perviven los vestigios de la posicion normativista, la
sociolégica y, la concepcién marxista-leninista sobre el fendmeno juridico como maximo
exponente —fuertemente influenciado por las dos ya citadas, e incluso, en ocasiones, se ha
evidenciado con cierta preeminencia la dimension axiolégica, todas las cuales manifiestan
diferentes consideraciones no solo acerca de qué es el Derecho, sino acerca de su funcion en
la sociedad* y, entonces lo que de él se exige y para lo que se crea, incide en la comprension

de su realizacion.

El estudio reviste especial relevancia dado el poco conocimiento sobre el tema y la carencia
de cultura juridica en la ciudadania, desde su perspectiva mas amplia, incluyendo a dirigentes
y funcionarios publicos, titulares de organizaciones politicas, sociales y de masas. Lo anterior
obstaculiza la clara comprension de lo dispuesto, el acatamiento y respeto a las leyes y
demas disposiciones normativas y, consiguientemente, la realizacibn de los postulados

normativos y los valores perseguidos a través de ellos.

También, se observa desconocimiento o confusién con respecto a categorias requeridas para
el analisis del fenémeno juridico o para la determinacion de su realizacion, entre ellas, eficacia
y validez, asi como los medios para su aseguramiento. lgualmente, en la practica politico-
juridica, en el afan de cumplir la voluntad politica y lo establecido en las normas, se advierten
incongruencias normativas que afectan la eficacia de lo reglado juridicamente por el texto

superior y, doblemente, afecta la consecucién de los objetivos y funciones concebidos.

3 Vid. CANIZARES ABELEDO, D. F.: Teoria del Derecho, Ed. Pueblo y Educacion, La Habana, 1979, pp. 207-226; PRIETO
VALDES, M.: Validez, vigencia, eficacia y legitimidad. Relacion y distincion, Version Digital, La Habana, 2001; FERNANDEZ
BULTE, J.: Teoria del Derecho, cit., pp. 201-236; MENDEZ, N. y LOPEZ, J.: Validez, eficacia y legitimidad de la norma
juridica: ¢Qué la hace exigible?, Revista Barco de Papel, Il Etapa, Vol. Ill, No. 2, Espafia, 2005; RAMIREZ GARCIA, R.: La
realizacion y la aplicacién del Derecho, La Habana, 2011.

* Vid. PRIETO VALDES, M.: El Derecho, la Constitucion y la interpretacion, en PEREzZ GALLARDO, L. B. (coord.): Una
vision perspectiva al Derecho cubano, T. I, Ed. Reus, Madrid, 2006, p. 13.



A partir de estas premisas, se traza como tema de investigacion: “La realizacion del Derecho
dentro de los marcos constitucionales. Un tema pendiente”. De ahi que se haya propuesto el
siguiente problema cientifico: ¢Como propiciar la realizacion del Derecho dentro de los

marcos constitucionales?

En consecuencia, el objetivo que se persigue con la realizacion de este articulo es: Valorar
doctrinalmente la nocién de realizacion del Derecho, asi como los presupuestos basicos para
gue esta se produzca dentro de los marcos constitucionales.

II. EI Derecho y su realizacién

2.1. Sobre las concepciones marxistas y no marxistas en torno al Derecho

En la actualidad, resulta tarea harto dificil, entre las mdltiples influencias y estudios
doctrinales, realizar el analisis de un fendbmeno social tan complejo y pluridimensional como el
Derecho y, que permita abordarlo en su integridad con la intencién de reflejar hasta qué punto

se ha dado y puede darse su realizacion.

Una de las cuestiones mas debatidas en el campo académico, radica en qué se entiende por
Derecho. Muchos intelectuales han brindado definiciones del fenédmeno juridico desde

diferentes posiciones, ya sean agnosticas o marxistas, lo que ha suscitado disimiles criterios.

Dentro de las concepciones agndsticas®, resaltan las expuestas a continuacion: las
concepciones iusnaturalistas ingenuas para las cuales existe un Derecho natural inmutable,
superior al Derecho positivo; las doctrinas teolégicas que consideran el Derecho como
expresion de la voluntad divina de Dios, profesada por San Agustin y Santo Tomas DE
AQUINO; la concepcion contractualista, cuyo precursor fue J. J. ROUSSEAU, que muestra al
Derecho como resultado de un acuerdo deontoldgico entre los hombres; asimismo vale
sefalar las doctrinas del racionalismo que dejan ver al Derecho como racional expresion
innata de la razon humana, reflejadas en la filosofia clasica alemana, KANT, FICHTE y HEGEL;
la teoria de los intereses donde el Derecho es visto como resultado volitivo y manifestacién de
intereses individuales, cuyo exponente fue IHERING; la concepcidn historicista que introduce la

nocion histérica del Derecho desde una posicion idealista, en tanto, explica la evolucion del

5 Vid. FERNANDEZ BULTE, J.: Filosofia del Derecho, Ed. Félix Varela, La Habana, 2005, pp. 32 y ss.



fendmeno por una supuesta linea ascensional del espiritu del pueblo, a partir de las tesis de
PUCHTA y SAVIGNY, figuras de la Escuela Histérica del Derecho; la concepcion egoldégica, cuyo
exponente fue Carlos Cossio, se caracterizO por el marcado sentido axioldgico que le
impregna al Derecho como ciencia y su tesis irrefutable que mostraba la conducta como
expresion fenoménica de la persona, pues antes que la norma juridica estaba el actuar real, el
comportamiento de los hombres y, finalmente, la concepcion normativista, donde destacan
Augusto ComTE, Ledn DucuiT, Hans KELSEN y Herbert L. HART, para los que el Derecho es
norma y solo norma, —pero todo el Derecho no se puede reducir a la norma juridica y a su

contenido normativo cuando se asume una posicion marxista.

En las teorias, concepciones o doctrinas antes mencionadas, se hace imposible desentrafar
la esencia del Derecho y, por tanto, hallarle una definicibn. Ademas, se extrae su sentido y
contenido de clase, su vinculacion con las luchas sociales. Otras lo muestran como simple
reflejo de las relaciones econdémicas o como expresion de los intereses prevalecientes en el
poder, traducidos o elevados a la voluntad politica y, ello no permite valorarlo en toda su
dimension y fases sociales actuantes lo que erosiona, quebranta, simplifica y reduce el

fenémeno juridico.

Después de haber hecho referencia muy sucinta a las concepciones no marxistas sobre el
Derecho que, a lo largo de la historia de la humanidad, han tratado de explicar o penetrar en
la esencia del fendbmeno en cuestion, merece destacar la concepcidon marxista-leninista,
desarrollada inicialmente por Carlos MARX y Federico ENGELS Yy, seguida por V. |. LENIN, a
partir de la cual el fendmeno juridico se concibe como expresién de la voluntad de la clase
dominante, formalmente expresada mediante ley, tal y como expusieran, en el Manifiesto
Comunista de 1848, C. MARX y F. ENGELS: “[...] vuestro derecho no es mas que la voluntad de
vuestra clase erigida en ley; voluntad cuyo contenido esta determinado por las condiciones

materiales de existencia de vuestra clase’®.

En el prélogo de su Critica de la Economia Politica, escrita en 1857, C. MARX afirmo que: “(...)
en la producciébn de su existencia, los hombres entran en relaciones determinadas,

necesarias, independientes de su voluntad; estas relaciones de produccién corresponden a un

6 Vid. MARX, C. y ENGELS, F.: Manifiesto Comunista, Ed. Longseller, Buenos Aires, 2005, p. 62.



grado determinado de desarrollo de sus fuerzas productoras materiales. El conjunto de estas
relaciones sociales de produccion constituye la estructura econémica de la sociedad, la base
real sobre la que se levanta una superestructura juridica y politica y a la que corresponden
formas determinadas de conciencia™. Resulta evidente la cuestion de que el Derecho no debe
ser reducido a un simple sistema normativo condicionado de forma mecéanica por la base
econdmica de la sociedad. Las herramientas proporcionadas por los clasicos del marxismo
permiten y obligan a entender que toda la superestructura social en general y el Derecho en
particular, lejos de poder ser aislado de la base econdmica, Unicamente puede ser entendido y
apreciado en toda su sustantividad formando parte de un entramado social indiviso, en el que
los hechos econdmicos —las fuerzas productivas y las relaciones sociales de produccion-
ocupan un lugar importante, ya que en gran medida condicionan, aunque solo en Ultima
instancia, a todo el resto del entramado. Asi entonces, queda claro que el Derecho no
depende absolutamente de la base econdmica, sino que él mismo genera sus valores, sus
tradiciones, sus principios cientificos que influyen en su decurso ulterior, con independencia

de la base econdmica.

Luego, el andlisis sobre la teoria marxista-leninista del fenédmeno juridico estaria incompleto si
no se hace referencia a los aportes creadores del gran marxista italiano Antonio GRAMSCI.
Uno de los angulos filosoficos y politicos en que GRAMSCI introduce una posicién tedrica
trascendental en el pensamiento marxista es en su concepcion sobre el Estado y la sociedad
civil y, con ello, en torno a la relacion dominacion-dictadura-hegemonia-consenso, con lo cual
enriquece de forma notoria no solo las ideas de hombres como MARX y ENGELS, sino también

el pensamiento mas reciente de LENIN.

Para GRAmscl, el Estado no es solo un conjunto institucional y organico de aparatos
dedicados a la represion, a la dominacién, sino también un aparato que encuentra su espacio
en la sociedad civil y, en el cual apoya su hegemonia sobre la sociedad. De ahi que

“

expresara: “... en la nocion general de Estado entran elementos que hay que relacionarlos

con la nocion de la sociedad civil (en el sentido, se podria decir que, Estado es igual a

"Vid. MARX, C.: Critica de la Economia Politica, en el Prélogo, Ed. Nacional, Edicion S. de R. L., México D. F., 1957.



sociedad politica mas sociedad civil, es decir, hegemonia acorazada de coercion)™. Con esta
reflexion, enfatiza el significado de la hegemonia y el consenso en el poder estatal y, de ello
se deriva que sus nociones sobre el Derecho, aun cuando muchas estén solo implicitas,
adquieran una riqueza que no aparecia en las reflexiones hechas anteriormente desde

posiciones supuestamente marxistas.

Sin pretender una definicion doctrinal del Derecho, en sus Cuadernos de la carcel, GRAMSCI
manifestd que: “... el Derecho no expresa a toda la sociedad (de otro modo los violadores del
Derecho serian seres antisociales por naturaleza, o seres psiquicamente menores), sino que
expresa la clase dirigente, la cual impone a toda la sociedad las normas de conducta ligadas a
su razén de ser y a su desarrollo™. En esta afirmacion, no se reduce el fenémeno juridico a
simple voluntad de la clase dominante, con olvido de los contrapesos que imponen las clases
dominadas, ya que GRAMSCI siempre advirti6 con mucho vigor la fuerza de las luchas de
clases en la sociedad desde todos los ambitos, principalmente el ideoldgico y el espiritual.
Con ello, pone de relieve la ambivalencia del Derecho, en el sentido de que el mismo es, de
un lado, orden coercitivo amparado en la fuerza del Estado pero, de otro lado, debe inducir a
la sociedad hacia determinados modelos conductuales, ser un instrumento educador,

conforme los patrones conductuales de la clase que ejerce su hegemonia sobre la sociedad.

El politélogo marxista italiano revela como objetivo y contenido del Derecho, su fuerza
educadora y movilizadora, su capacidad para hacer avanzar los consensos y fortalecer la
hegemonia, lo que hace emerger el problema de su contenido axiolégico cuando significo que
el fendmeno juridico: “(...) se reduce a asimilar todo el grupo a la fraccién mas avanzada del
grupo: es un problema de educacion de las masas, de su conformacion segun las exigencias

del fin a alcanzar™°.

En sintesis, GRAMSCI reconoce la naturaleza politico-clasista del Derecho y admite su
ambivalencia, por tanto, convoca a una revalorizacion del rol del fenbmeno en la sociedad y

de su posible funcién transformadora, revolucionaria.

8 Vid. GRAMmSscCI, A.: Cuadernos de la cércel, citado por M. A. MASINO en “Los aportes de Antonio Gramsci para una
epistemologia materialista del Derecho”, en Introduccion para la epistemologia del Derecho, Direccién de Publicaciones,
Universidad Nacional de Rosario, 1988, p. 123.

° [dem.

10 1bidem.



2.2. Un acercamiento a las funciones y los fines del Derecho

Cuando se estudia el fenébmeno juridico, se hace imposible eludir el examen de las funciones
y los fines que tiene y que esta llamado a realizar en la sociedad para la cual se dicta. Si uno
de los rasgos del fenémeno juridico lo constituye el hecho de que es considerado como un
sistema normativo, este ha de operar como tal y encontrarse en armonia con el resto de los
elementos superestructurales que propician su eficacia y dotan de seguridad juridica al
ordenamiento juridico, todo ello lo logra a través del ejercicio de sus funciones, fines u
objetivos. Para los teo6ricos o estudiosos del tema, siempre surgen las interrogantes: ¢a
quiénes sirve el Derecho? ¢ Para qué sirve el Derecho? ¢En funcion de qué intereses opera?

¢, Qué esperar del Derecho?

La nocion de funcion, en las Ciencias Sociales, tiene una connotacidon polisémica, de modo
gue cuando se alude a las funciones del Derecho, se refiere a los fines, acciones u objetivos
singulares que cumple y persigue dentro de determinado ordenamiento juridico. Luego, son
multiples las posiciones y orientaciones que se han brindado en torno a las funciones del
Derecho, a saber:

Para BREDEMEIER' y LUHMANN'?, el Derecho cumple una funcién integradora, entendida
como interdependencia pacifica entre los miembros de una sociedad. Es un instrumento de
cohesién social, ya que coordina los mecanismos de integracién y control y, esta orientado a
mitigar los elementos potenciales de conflicto. Ademas, encauza el rumbo de las relaciones
sociales mediante las normas juridicas establecidas al efecto, declarando la admision de unas
y la prohibicién de otras. Su objetivo no es resolver los conflictos, sino orientar a la sociedad

cémo preverlos de modo tal que no surjan.

Otros autores'® como LLEWELLYN, cuya tesis ha reelaborado con posterioridad REHBINDER,
sefialan cuatro funciones del Derecho, entre ellas: regulador de conflictos, orientacion de
comportamientos, legitimador del poder y la capacidad de orientar globalmente una sociedad

hacia fines de caracter unitario.

11 Vid. BREDEMEIER, H. C.: “El Derecho como mecanismo de integracion”, en Sociologia del Derecho, dirigida por V.
AUBERT, Anuario de Filosofia del Derecho, T. VI, Espafia, 1989.

2 Vid. LUHMANN, N.: Sociologia del diritto, Ed. Bari, Laterza, 1977.

1B Vid. ANON, M. J.: “Funciones del Derecho”, en DE LUCAS, J. (editor): ob. cit., pp. 119-126.



Segun esta clasificacion, el Derecho cumple la funcion esencial de regulador de conflictos o,
al menos, se encarga de su tratamiento. No debe perderse de vista que el fendmeno juridico
es un sistema normativo que ordena un cauce, ofrece pautas para dar solucién a posibles
conflictos, arbitra y prevé los medios para solucionar las reclamaciones y la defensa de los
intereses ciudadanos, dotando de seguridad juridica las relaciones sociales. Ademas, propone
o impone modelos de comportamiento que obligan a las partes a adecuar sus relaciones en la
evolucion de un conflicto y, con ello, el Derecho se realiza, se hace eficaz, logra su fin,

alcanza su obligatoriedad respaldada por los 6érganos estatales.

Por otra parte, cumple la funcién de orientaciobn de comportamientos, en cuanto dirige y regula
la conducta de los miembros de una sociedad determinada, ya que conforme su elemento
l6gico-formal, contiene normas juridicas, dictados de conducta que ordenan, mandan,
imponen o prohiben hacer algo. Asi entonces, se muestra como guia, en el plano
deontoldgico, de la conducta humana, presupuesto para la actuacion dentro de los parametros

legales.

Se habla también, como funcion del Derecho, de su papel como legitimador del poder. Como
sefala ANON, citando a DE LucAs: “La legitimacion hace referencia al hecho de la aceptacion
o del rechazo social de una pretendida legitimidad y, en consecuencia, esta intimamente
relacionada con los mecanismos de mantenimiento del poder, es decir, con aquellos valores y
normas que socialmente poseen una legitimidad, son eficaces en el grupo social y convierten
al poder en un poder aceptable™*. Con ello, se significa que una disposicion normativa
determinada, promulgada por la fuente de autoridad creadora destinada al efecto, sera eficaz
en la medida en que ella consagre y exprese la moral media de una sociedad o, lo que es lo
mismo, las ideas, intereses y valores sociales preponderantes con el objetivo de alcanzar

legitimidad, autoridad y consenso entre sus miembros.

Algunos autores como Glastra VAN LOON asienten que el Derecho desempefia la funcion
esencial de distribuir valores en la sociedad, tanto econoOmicos como culturales o espirituales.
En consecuencia, el Derecho ha de orientarse hacia la realizacion de determinados valores,

es decir, no debe estar desvinculado de la justicia, la libertad y la seguridad juridica, dado por

14 [dem, p. 123.



el hecho de que cualquier Estado y cualquier ordenamiento juridico consagra los principios y
fundamentos basicos del sistema econdmico-social que se protege y, con ello, contribuye a
brindar una connotacion y una consagracion juridica a la distribucion de valores que

corresponde a un modo de produccién determinado.

Segun sefiala BoBBIO: “... en cualquier grupo social, (...) se da una combinacion de funciones
del sistema que van desde la prevencion y represion de comportamientos al arreglo de
conflictos y al reparto de recursos disponibles, (...) es uno de los objetivos perseguidos a
través del Derecho™®. En este sentido, la armonia del sistema también se produce como
resultado de la accién reguladora de esos valores, reconocidos juridicamente como rectores
de la sociedad, o sin estar detallados normativamente, existen como guias en la accion de
ciertos y determinados grupos sociopoliticos y que logran imponer mediante la accion de la

cultura y otros medios de obtencion del consenso pasivo de los gobernados.

De acuerdo al criterio de BoBBio®, en su articulo La funcién promocional, sefialé como
funciones inmanentes al Derecho: la represiva y la promocional, producto del cambio operado
en el aparato estatal cuando se pasa del Estado Liberal al modelo del Estado Social,
intervencionista y asistencial. De tal modo, el Derecho crea disposiciones normativas que
reprimen determinados comportamientos socialmente no deseados y, por tanto, trata de
impedir su realizacion, mientras que la funcién promocional se centra en los comportamientos
gue se desean, alentandolos, incitando a que se realicen. Ambas funciones se relacionan y
compenetran como un todo, en tanto, el Derecho sanciona aquellos comportamientos o
conductas que no se avienen a sus fundamentos y fines, al mismo tiempo, garantiza y
promueve el proceder que desea, a fin de que sus postulados juridicos sean eficaces, sus
principios sean observados y la legalidad sea restaurada, en aquellos casos en que ha sido
vulnerada, lo que deviene en exigencia constante de los érganos estatales y tarea principal de

los operadores del Derecho.

El profesor CARNIZARES ABELEDO, en su obra Teoria del Derecho, habla de la funcién

econdmica y la educativa. Asi, el Derecho tiene una funcién econémica porque fija, establece

15vid. BoBBIO, N.: Contribucion a la Teoria del Derecho, Ed. Debate, Madrid, 1990.
16 fdem.
17Vid. CANIZARES ABELEDO, D. F.: Teoria del Derecho, cit., pp. 64-70.



y hace funcionar el orden econémico sobre el cual la clase dominante esparce su hegemonia
e influye activamente sobre la base economica de la sociedad, en tanto, la funcién educativa
busca modelar una personalidad ciudadana en su mas alta dimension ética, pues trata de
institucionalizar nuevos modelos conductuales y orientar la interiorizacion de valores,

costumbres, normas morales como reservorio civico medular.

Finalmente, se debe hablar de la funcidn transformadora o revolucionaria del Derecho, que lo
muestra como un factor de cambio social, en tanto, impone un conjunto de reglas, actuaciones
politico-juridicas y relaciones sociales o, como resultado de su relativa independencia con
respecto a los fenomenos superestructurales, le permiten adelantarse, establecer las nuevas
conductas o relaciones sociales que admitira, sobre las que estimulara su ulterior desarrollo y
propiciard su realizacion dentro de los marcos constitucionales como garante de la
constitucionalidad y la legalidad de las disposiciones normativas generales y especiales
promulgadas con este fin. Segun expresara LAsO PRIETO: “El Derecho tiene una funcién
primordial, tanto en el cambio social evolutivo como en el revolucionario, de ahi su doble
significacién: a) como estabilizador o justificacion a posteriori del cambio social efectuado y, b)
como instrumento propulsor o coadyuvante del propio cambio social en el momento en que se

efectua la transformacion’™8.

Como corolario de lo antes expuesto, se infiere que el Derecho es un sistema normativo,
aprobado por los mecanismos estatales y respaldado por el sistema de coercion del Estado, el
cual traduce como voluntad politica las condiciones esenciales de vida de la sociedad de
clases, al plasmar las contradicciones entre clases y grupos sociales y, en cuya voluntad
politica suelen sintetizarse e imponerse los valores elevados como férmula de consenso
social, de la clase dominante o sus sectores mas influyentes, de modo que en su operar se
evidencian, con mayor o menor grado, el ejercicio de las funciones ya abordadas con el
objetivo de garantizar su eficacia no solo en el plano normativo, sino también en el plano
social y, asi permite dilucidar a favor de qué intereses y en beneficio de qué fuerzas ha

cumplido su cometido.

18 Vid. LASO PRIETO, J. M.: Funcidn del Derecho en el cambio social, Revista Argumentos, No. 7, Madrid, 1977, pp. 15-17.



De tal suerte, el Derecho tiene un sentido teleoldgico, en funcién de un fin y, no es un simple
conjunto de normas destinadas a regular lo que ya existe, sino algo que se quiere que exista,
de ahi que lo teleologico esté absolutamente imantado a lo deontolégico, al deber ser.
Precisamente, en ese contenido esta lo que tiene de paradigmético conductual el fenédmeno
juridico: la regulacion juridica de la sociedad, el procedimiento de elaboracion de la
disposicion normativa y su cumplimiento, la manera de impulsarla y, los medios con que los

operadores juridicos pueden implementarla con el proposito de garantizar su eficacia.

Ello significa que el Derecho tiene que ser cumplible, responder a determinadas realidades v,
ser creible para aquellos que lo van a acatar de modo que sus postulados se realicen, sea un
instrumento de democracia, coadyuve Yy sirva como elemento de integracion o cohesion social,
sea capaz de movilizar y promover las conductas deseadas, sea reflejo de los mas populares
intereses, sea aspiracion de iustitia, dado por el hecho de que no es la sociedad la que

descansa en la norma, sino la norma la que descansa en la sociedad.

2.3. Larealizacion del fenémeno juridico. Exigencias

“Existe una ausencia de un orden normativo y valorativo
con validez y aceptacioén universal en nuestra sociedad (...)™°.
RIVERA LUGO

Sobre el Derecho se han realizado multiples analisis, desde distintas aristas ya comentadas
en paginas precedentes y, desde todas ellas interesa sobremanera la situacién de las normas
juridicas no solo en lo relativo a su proceso de elaboracion, sino también a su proceso de
aplicacion, a su realizacion social, en tanto fenébmeno aplicable a la sociedad, admitase o no

su funcién de integracion.

Si de realizacion del Derecho se trata, se enarbolan como exigencias de tal proceso, la validez
y eficacia que adquieran sus normas juridicas, ya que se refieren a requerimientos formales y
politicos del iter procedimental de elaboracién de la disposicién normativa, de los que se ha
hecho depender -y, efectivamente, depende-, en ocasiones, la posibilidad real de su
aplicacién, su cumplimiento voluntario e, inclusive, su aceptacion en la sociedad en
correspondencia con los valores y el ideal de Justicia que a través de ella se hayan querido o

podido expresar.

B Vid. RIVERA LUGO, C.: La Rebelién de Edipo y Otras Insurgencias Juridicas, Ed. Callejon, San Juan, 2004, p. 39.



Lo que se pretende es que la norma de Derecho tenga una realizacion social, es decir, posea
utilidad real en la sociedad, sea efectiva, exista relacion entre lo juridicamente dicho y el
hecho social de modo que desenlace en la produccion de los efectos del fenémeno juridico.
De tal suerte, visto este en toda su amplitud, no es suficiente con que su elemento logico-
normativo exista y sea exigible, sino que cumpla con las funciones que de ordinario tiene, es
decir, que encauce, limite, garantice y eduque y, para ello, es necesario que sus normas
puedan ser materialmente aplicadas, que existan las situaciones facticas para las que fueron
elaboradas, que sus mandatos sean acatados voluntariamente o con intervencion estatal, que
se sancionen los incumplimientos de las prohibiciones o, se ofrezcan las garantias para la
realizacion de las prescripciones y de los derechos reconocidos a fin de que se evidencie una

eficacia de tipo funcional.

Ademas, como consecuencia de la funcién reguladora del Derecho, de su capacidad
normativa y obligatoriedad general, la validez de las normas, entendida desde el angulo de su
eficacia, se expresa en la existencia de 6rganos, organismos, mecanismos, procedimientos
legales, acciones procesales y medios que aseguren su cumplimiento y la realizacion de la
disposicion normativa que la contiene y expresa. De modo que toda manifestacion legislativa
ha de ser resultado de un analisis previo con el objetivo de conocer los hechos que acaecen
en la sociedad, sus causas y efectos, regulaciones posibles, sus consecuencias juridicas para
poder determinar cual es la forma precisa en que ha de exigirse o propiciarse su observancia,
o de la institucion juridica que desea regularse en consonancia con el principio de
oportunidad, del cumplimiento de ciertos requisitos formales en su creacion y de pautas

técnico-politicas y juridicas que han de obedecerse.

También, ha de tenerse en forma clara los objetivos o finalidad que se persiguen con la
norma, o lo que es lo mismo, para qué se quiere regular esa relacién, si existen las
condiciones socioeconomicas, politico-juridicas y culturales para su realizacion y, entonces, la
validez de la norma evidenciara no solo la funcionalidad del Derecho, sino también su
legitimidad en el orden formal, siendo posible que aquella obtenga el consenso activo de sus
destinatarios, su aceptacion, cumplimiento y, hasta su defensa. Siguiendo lo planteado
anteriormente, la eficacia del Derecho depende no solo del proceso de formacion, aunque es
muy importante, sino que depende también de las medidas adoptadas para hacer posible la



observancia de lo dispuesto en la norma y del respeto que hacia él exista, principalmente por

los 6rganos del Estado y, en particular, de la Administracion a todos los niveles.

Las normas juridicas se dictan o afloran a la realidad social con pretensién inmanente de
operatividad, de existencia, de efectiva aplicacion. En tal sentido, el Derecho, como fenomeno
sociocultural, destinado al servicio de una sociedad escindida en clases, es eminentemente
pragmético. Su radio de accién es el entramado social, la relaciones entre los individuos, sus
conductas, sus valores, fines y objetivos: las normas no se dictan o se crean como un fin en

si, sino para todos los demas.

En consecuencia, la exigencia de eficacia juridica lo ha de ser en el orden social; no basta con
gue la disposicidbn normativa desarrolle preceptos generales, que impida, que mande o que
permita, se requiere de una intrinseca relacién entre norma y realidad social, de forma tal que
refleje la situacion existente o que desee crearse. Por tanto, no se valorara por su aplicacion,
sino por la aceptaciéon y defensa que de ella hagan sus depositarios al sentir que la norma
juridica expresa sus propios intereses y valores sociales que desean afianzar. Como resultado
de lo antes expuesto, sera posible que la normativa obtenga el consenso activo de los
miembros de la sociedad, que sea acatada y respetada conscientemente, que se realice sin
requerir la presion del aparato coercitivo del Estado.

Para que las normas dictadas por el Estado no solo sean cumplidas ante la amenaza latente
de sancién por su vulneracion, sino que se realicen voluntariamente, el legislador ha de tener
siempre presente que su destinatario general y basico es el duefio del poder, que mediante el
acto electoral ha otorgado a otros un mandato popular para que actien a su nombre y, en
tanto hacia él van dirigidas las normas, han de preverse los instrumentos legales, asi como las
instituciones y medios materiales que permitan hacer efectivos los derechos que las
disposiciones normativas reconocen juridicamente y permitan la defensa de los mismos ante
posibles arbitrariedades o laceraciones que la Administracion o terceras personas puedan
provocar. Es una exigencia la necesidad de garantias para el ejercicio de los derechos y su
proteccion como via para que estos produzcan los efectos previstos, para garantizar, entre
otras, las relaciones bilaterales individuo-Estado, individuo-individuo que se han regulado. Asi

entonces, salvaguarda del orden, defensa de los derechos y legalidad, iran de la mano.



Tal cual ha quedado sentado, la realizacion del Derecho depende de condiciones histérico-
concretas y varia segun la estructura organico-funcional, jerarquico-normativa y el régimen
politico que el Estado asuma y, ademas la idiosincrasia, costumbre y cultura de la ciudadania

que en él convive.

Asi, el proceso de realizacion es componente necesario del contenido de la democracia, ya
gue cuando se enfoca como actividad legal de los individuos y sus organizaciones, se hace
preciso aclarar hasta qué punto los sujetos son libres en el ejercicio del Derecho, en su actuar
cotidiano. En la conducta legitima, aquella correspondiente a lo reglado por las normas
juridicas, los individuos orientan sus acciones para alcanzar el proposito planteado, sin
interferencia de Organos estatales, manifestandose la eficacia social del fendmeno en
cuestion. Luego, la voluntad politica, traducida en términos juridicos, solo sirve de punto de
referencia que indica el marco del comportamiento autorizado, dentro del cual los individuos
han de guiar consciente y autbnomamente sus procederes, buscando la variante éptima de
realizacion de tal o cual norma juridica con arreglo a una situacion concreta en que se vea un

sujeto realizador del Derecho.

En tal sentido, es un requerimiento que se dicten normas juridicas validas, que expresen el
ideal de Justicia, los valores civicos preponderantes en la sociedad y los principios de la moral
media y, observen los requisitos formalmente previstos para su produccioén, de forma tal que
gocen de eficacia y, conserven su legitimidad, al propio tiempo que legitiman su proceso de
creacion y los sistemas politico y juridico, tributando con ello a la realizacion del Derecho

dentro de los marcos constitucionales.
[1l.Consideraciones ad finem

Si se parte de la idea que el Derecho es un fendmeno superestructural y multidimensional,
producto de la lucha de clases, que existe y opera dentro de la sociedad y, cuyos postulados
normativos han de hallarse en correspondencia con el orden socioeconémico, politico y
juridico en que se desarrolla; seria conveniente, desde formas juridicas, arribar a las
siguientes conclusiones como resultado de los analisis realizados en el ambito doctrinal y

practico:



v' La nocién de realizacion del Derecho, basada en la validez y la eficacia, alude al
cumplimiento voluntario o consciente de las normas juridicas por parte de los
ciudadanos o su aplicacion coercitiva con intervencion de los 6rganos del Estado.
Ademas, su caracter y grado expresan la autenticidad y coherencia de la democracia y
el afianzamiento de la legalidad, dado por el hecho de que la puesta en practica de las
disposiciones normativas depende, entre otros elementos, del caracter del régimen
imperante, del nivel de educacién y cultura juridica, del grado de institucionalizacién
alcanzado, de orientaciones subijetivas, psicolégicas y motivadoras de las partes en la
realizacion de las exigencias del Derecho.

v' Si el Derecho se realiza, entonces es eficaz juridicamente porque se logra cumplir lo
gue se previé con las normas juridicas vy, si ello se corresponde con las funciones que
de ordinario tiene el fendmeno juridico: encauzar, limitar, educar y garantizar, sera
eficaz socialmente. Luego, la validez es presupuesto y condicidn indispensable para la
eficacia, en tanto, para que se exijan las normas juridicas, se cumplan o se apliquen,
estas han de ser validas, es decir, deben haber sido creadas conforme los cauces
constitucionalmente previstos, por los 6rganos facultados al efecto y, en consonancia
con la jerarquia del 6rgano superior que la elaboré y la cuota de democracia contenida

en él.
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