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PROBLEMA

Anuario de Filosofia 1
y Teoria del Derecho

;ES POSIBLE EL ESTADO DE DERECHO SIN ADHESION
AL SISTEMA NORMATIVO?

Jaime CARDENAS

Resumen:

La adhesiéon al sistema normativo es la Unica forma de conservar el
Estado de derecho, el cual se hace posible en la medida en que los ciu-
dadanos sienten la obligacion, no sélo juridica sino también politica y
moral, de obedecer las normas. Esta obediencia atiende a razones de di-
versa indole, las cuales son analizadas por el autor a la luz de varias
teorias sobre la obediencia, mostrando asi los elementos necesarios
para la existencia de la obligacion de obedecer el derecho.

Abstract:

Compliance to the normative system is the only way to maintain the Rule
of Law, which according to the author becomes possible when citizens feel
not only a legal, but also a political and moral obligation to obey the
norms. Reasons for obedience are discussed by the author in light of sev-
eral theories, arriving to a conclusion that states the essential elements for
the existence of an obligation to obey the Law.
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SUMARIO: 1. Introduccién. 11. Algunas posturas sobre la obe-
diencia al derecho. I1I. Nuestra posicion.

I. INTRODUCCION

El Estado de derecho solo sera posible si los ciudadanos se
sientan obligados —no so6lo juridicamente— a cumplir con
las normas. Esa es y sera la condicion mas importante para
hablar de Estado de derecho. Sin embargo, el cumplimiento
de las normas por parte de los ciudadanos no entrafa un
acto de fe, si los ciudadanos respetan las normas de su pais
es porque ademas de conocerlas y de tener nocion de la im-
portancia de su cumplimiento, saben que esas normas tie-
nen un origen democratico y que estan orientadas a salva-
guardar sus derechos, que no estan disenadas para el
beneficio de los poderosos o de las autoridades. Saben que
las autoridades son las primeras en cumplir con las normas
y que éstas no tienen un cheque en blanco para hacer lo
que les venga en gana, sino que tienen que actuar en con-
sonancia con los preceptos constitucionales y orientando
su funcion al respeto de los derechos humanos, de otra ma-
nera cualquier exigencia a los ciudadanos de cumplimiento
al sistema normativo carece de sentido. En la filosofia poli-
tica y juridica desde antiguo ha interesado este debate;
hace ya algunas décadas, el profesor Hart se refirié al pun-
to de vista interno sobre el derecho, aquél que impacta en
el juez y en la autoridad, y que permite que los servidores
publicos se sientan identificados con las normas, y compro-
metidos con su respeto y obediencia.! De lo que se trataria
ahora es extender esa adhesion normativa e institucional a
los ciudadanos. ¢Como hacer que ocurra?

El tema de la obediencia al derecho esta ligado con el de
la obligacion politica y, por supuesto, con el de legitimidad
de los sistemas politicos y juridicos. El problema de la obli-
gacion politica radica en las preguntas: ¢por qué debo obe-

1 Hart, H. L A., El concepto de derecho, traduccion de Genaro R. Carrio, Méxi-
co, Editora Nacional, 1980, p. 110.
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decer al Estado?, ¢por qué debo obedecer al derecho? La
primera pregunta entrana la legitimidad o justificacion del
Estado, y la segunda, intimamente relacionada, nos condu-
ce a la cuestion de la fundamentacion de las normas juridi-
cas, de si debemos siempre obedecerlas, y cuales son las
razones para esa obediencia o desobediencia. La respuesta
a esta ultima pregunta es decisiva para contestar a la pri-
mera. Generalmente se aducen tres tipos de razones para
obedecer al derecho: razones legales, prudenciales y mora-
les.? Las razones legales son tautolégicas, en cuanto que se
aduce que desde que existe una norma juridica el ciudada-
no esta obligada a obedecerla. Existe por tanto una identifi-
cacion entre obligacion juridica y obligacién legal. Hans
Kelsen al respecto senalo: “La pregunta que se plantea es
porqué estas personas deben obedecer al derecho. No nos
preguntamos si el derecho positivo es valido, ya que de he-
cho la teoria del derecho positivo presupone que lo es y ello
constituye un rasgo esencial del derecho positivo”.3 Las ra-
zones legales se agotan en el sistema legal, se genera un
problema semejante al de la concepcion de la legitimidad de
la teoria positivista que reduce la legitimidad al orden juri-
dico sin importar sus contenidos. Las razones para obede-
cer al derecho deben buscarse fuera del sistema juridico.*
Por su parte, las razones prudenciales para obedecer el de-
recho se fundamentan en un calculo, individual o colectivo,
entre ventajas y desventajas, entre los incentivos y los cos-
tos que supone la infracciéon a las normas. Estas razones

2 Algunos como Hart y Raz sefialan razones sociales que obligan a obedecer el
derecho. Raz, Joseph, La ética en el ambito publico, Barcelona, Gedisa, 2001, pp.
227-257. Para el debate sobre las conexiones entre moral y derecho desde una
perspectiva positivista véase: Escudero Alday, Rafael, Los calificativos del positivis-
mo juridico. El debate sobre la incorporacién de la moral, Madrid, Civitas, 2004.

3 Kelsen, Hans, “¢Por qué obedecer al derecho?”, sQué es la justicia?, traduc-
cion castellana con estudio preliminar de Albert Calsamiglia, Barcelona, Ariel,
1982, p. 183.

4 Esto es, se requiere integrar teorias hétero-poyéticas, que no sean autorrefe-
renciales. Basar la obediencia del derecho, por ejemplo, en los fines valiosos que
éste persigue, tal como la realizaciéon de los derechos humanos, o la consecucion
de la igualdad o la libertad. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo
penal, Madrid, Trotta, 1997, pp. 880 y ss.
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son socorridas en toda las teorias economicas del derecho y
de la democracia. Ejemplos de razones prudenciales para
obedecer al derecho estan el temor al castigo o las re-
compensas que se reciben al tener conductas virtuosas en el
sentido establecido por las reglas. Si bien son externas al or-
den juridico son insuficientes para reclamar una obediencia
de la ley en un sentido fuerte, por lo que podemos llamarlas
razones psicosociales porque toman en cuenta factores y ele-
mentos que descansan en el estudio de la conducta indivi-
dual y colectiva,5 en los ambitos personal y social, son razo-
nes “interesadas”. En cuanto a las razones morales diremos
que son aquéllas que se sostienen en contenidos, son razo-
nes sustanciales que por ejemplo expresan que se debe
obedecer el derecho porque es justo, porque emana de un
procedimiento democratico, porque protege los derechos
humanos, etcétera. Si se adoptan razones morales para
obedecer el derecho se reconoce que existen importantes in-
fluencias de la moral al derecho que se deben tomar en
cuenta para que éste tenga la pretension de ser legitimo o
justo,® es decir, se dice que el derecho como obra humana
debe ganarse la obligacion de ser obedecido por la justeza
de sus normas.

El problema de la obediencia al derecho tiene una liga
con la obligacion politica, por eso, una vez establecidos los
tres tipos de razones que existen para obedecerlo, nos pare-
ce que se deben también exponer las diferentes especies de
obligacion para relacionar a las razones morales con la obli-
gacion politica. Geoffrey Marshall alude a tres especies de

5 Vergara Lacalle, Oscar, El derecho como fenémeno psicosocial. Un estudio so-
bre el pensamiento de K. Olivecrona, Granada, Comares, 2004, pp. 250 y ss.

6 Es abundante la bibliografia a favor y en contra de esas relaciones. Véase:
Coleman, J., “Negative and Positive Positivism”, en Cohen, M. (ed.), Ronald Dwor-
kin and Contemporary Jurisprudence, Londres, Duckworth, 1984, pp. 28-48;
Calsamiglia, Albert, “Postpositivismo”, Doxa, vol. 21-1, 1998, pp. 209-220; Prieto
Sanchis, Luis, Positivismo y constitucionalismo, México, Fontamara, 1997; Raz, Jo-
seph, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford, Clarendon Press,
1979, traduccion castellana de Tamayo, Rolando, La autoridad del derecho, Méxi-
co, UNAM, 1985; Dworkin, Ronald, El imperio de la justicia, Gedisa, Barcelona,
1988; Waluchow, W., Inclusive Legal Positivism, Oxford, Clarendon Press, 1994,
entre otros muchos.
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obligacion juridica: juridica, moral y politica. La obligacion
juridica se corresponde con las razones legales ya mencio-
nadas. La obligacion moral se origina en la conciencia mo-
ral auténoma, voluntaria y libre del individuo, es una obli-
gacion “no interesada”, impuesta por el respeto al deber y
que va mas alla de las fronteras de la obligacion legal. Este
tipo de obligacion se identifica con las razones morales. La
obligacion politica perfecciona a la obligacion moral indivi-
dual, pues se apoya en razones morales pero conectadas
intimamente con el sistema politico. La obligacion politica
presupone la vida en sociedad, la convivencia politica, la ne-
cesidad de una autoridad. La obligaciéon politica es la suma
de las obligaciones legales y morales, en donde las ultimas
cuestionan a las exclusivamente legales.”

La obligacion politica atiende a las llamadas paradojas de
la autoridad para disolverlas. Dice Raz que:

Las paradojas de la autoridad pueden adoptar diferentes for-
mas, pero todas ellas se refieren a la alegada incompatibili-
dad de la autoridad con la razén y con la autonomia moral.
Estar sometido a la autoridad, se argumenta, es incompati-
ble con la razon, puesto que ésta exige que siempre se actue
en base a la balanza de razones de las que uno esta cons-
ciente. Es de la naturaleza de la autoridad requerir su mi-
sion aun cuando se piense que lo que nos es requerido es
contrario a la razon, por lo tanto, el sometimiento a la auto-
ridad es irracional. Similarmente el principio de autonomia
implica que se actie en base al propio juicio en todas las
cuestiones morales. Como la autoridad algunas veces re-
quiere que se actue en contra del propio juicio, exige, asi el
abandono de la autonomia moral. Como todas las cuestiones
practicas pueden implicar consideraciones morales, toda au-
toridad practica niega la autonomia moral y es, consecuente-
mente, inmoral.8

7 Marshall, Geoffrey, Teoria constitucional, Madrid, Espasa-Calpe, 1982, pp.
251 y ss.

8 Raz, Joseph, La autoridad del derecho, cit., nota 6, pp. 17 y 18.
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Desde nuestro punto de vista estas paradojas son soélo
aparentes como el mismo Raz reconoce, y quedan desvir-
tuadas cuando se sostiene que es absurdo afirmar que la
relacion individuo —autonomia moral— y autoridad es in-
compatible, puesto que si esgrimimos la tesis de que la au-
toridad sélo es legitima y so6lo es autoridad si actua justa-
mente, entonces no tiene sentido hablar de tales paradojas
porque hemos trascendido el formalismo y el positivismo.
La autoridad de jure puede y debe ser cuestionada, no se
diga la autoridad de facto. La autoridad del derecho para
que sea legitima, y el derecho tenga la pretension de ser
obedecido, al menos prima facie, requiere estar basado en
razones morales. Eusebio Fernandez dice:

El derecho tiene autoridad legitima cuando cuenta con la
autoridad moral que le otorga el ser un derecho justo y lo es
suficientemente en el caso de que se cumpla con los dos re-
quisitos combinados de haber sido producido democratica-
mente segun el principio de legitimidad contractual y si res-
peta y garantiza los derechos fundamentales del hombre.?

El enfoque que sostiene el caracter finalista y externo
para justificar la adhesion al sistema normativo se puede

9 Fernandez, Eusebio, La obediencia al derecho, Madrid, Civitas, 1987, pp. 56
y 57. Martinez Yanez, distingue tres tipos de obligaciones: institucional, politica y
moral. La obligacion institucional de obediencia al derecho esta determinada por la
propia dinamica del derecho como institucion, esta obligacion permitiria una justi-
ficacion intrasistémica del fenémeno de la obediencia, al mismo tiempo que pro-
porcionaria las pistas esenciales sobre las exigencias del deber juridico, stricto sen-
su. La obligacién politica sittia el fenémeno de la obediencia en el contexto de la
sociedad politica y dentro de esta nocién es necesario distinguir entre dos posibles
acepciones, por un lado, la obligacion politica que no se refiere a ningun sistema
politico en particular y que se limita a describir la necesidad existencial y vital de
cohesion que se encuentra en la base de todo grupo social politicamente organiza-
do, de forma mas o menos rudimentario, y por otro lado, la obligacion politica que
evoca un concepto de obligacion mucho mas depurado, generalmente identificado
con una suerte de obligacion moral, y cuyo objeto de analisis es una determinada
sociedad con un sistema politico concreto que es precisamente el sistema demo-
cratico. La obligacion moral en donde se trata de profundizar en la relevancia mo-
ral del derecho como factor de cohesion social, como instrumento de coordinacion
de conductas, como garante de un cierto orden y de una cierta seguridad juridica,
para concluir que éstos y otros elementos permiten sostener la existencia de una
obligacién moral de obediencia al derecho.
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apoyar en razones politicas democraticas, la defensa de los
derechos humanos, o razones morales como la que mani-
fiesta apoyo al sistema juridico, aunque sea prima facie y a
posteriori, cuando éste promueve valores como el de la justi-
cia, la igualdad o la libertad. Esto tiene sentido sélo en las
sociedades democraticas que permiten la mas amplia liber-
tad de expresion, de manifestacion, de resistencia y critica
permanente al sistema normativo y politico. La obligacion
politica en estas sociedades!® no es el resultado de la fuer-
za ni de la imposicion, sino que en todo caso es una res-
puesta de los ciudadanos, siempre condicionada a los pro-
cedimientos y resultados, al poder basado en el consenso,
en el disenso y siempre en la tolerancia.!! Es decir, en una
autoridad o en un sistema juridico que satisfaga la tres di-
mensiones a las que alude Marshall: autoridad legitima de
origen, de ejercicio y, ademas, autoridad que acepte que los
gobernados no estan obligados a prestar obediencias a prio-
riy en todos los casos ilimitadamente, sino cuando la auto-
ridad y el sistema juridico, son legitimos de origen, en el
ejercicio, y permiten el disenso y la critica a sus dictados.!2

II. ALGUNAS POSTURAS SOBRE LA OBEDIENCIA AL DERECHO
1. La posicién de John Rawls

Rawls!3 sostiene que existe una obligacion moral de obe-
decer las leyes justas, pero igual que ciertos autores como
Herbert Hart, Joel Feinberg, Harry Beran o Rex Martin, dis-

10 Martinez Yanez, Nora Maria, La obediencia al derecho en la Espana democrdti-
ca, Madrid, Dykinson, 2000, p. 338.

11 Passerin D’Entreves, “Legitimidad y resistencia”, Revista Sistema, Madrid,
nam. 13, 1976, p. 27.

12 Marshall, Geoffrey, Teoria constitucional, Madrid, Espasa-Calpe, 1982, pp.
265 y ss.

13 Para este tema no solo véase A Theory of Justice, también atender a Rawls,
John, Political Liberalism, Nueva York, Columbia University Press, 1993.
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tingue entre “deber” y “obligacion”.!* En términos generales
para que exista una obligacion se precisa la realizacion pre-
via, voluntaria y consciente de un acto que es condicion de
la misma. Las obligaciones hacen que una accion que era
moralmente neutral pierda prima facie su opcionalidad, a la
vez que engendran, derechos correlativos. Los deberes, en
cambio, pueden ser neutrales, posicionales o de obediencia,
no se adquieren voluntariamente, ni se asumen con abstrac-
cion de su contenido, su funcioén es la de prescribir, ense-
nar, indicar o aconsejar cual es la conducta correcta te-
niendo en cuenta todos los factores relevantes que rodean
al caso. Rawls considera que las obligaciones son exigen-
cias derivadas del principio de imparcialidad. Segan su Teo-
ria de la justicia, a una persona se le puede reclamar que
cumpla con el papel definido por las reglas de una institu-
cion si satisfacen dos condiciones: que la institucion realice
los dos principios de justicia,!> y que la persona acepte vo-
luntariamente los beneficios del acuerdo o que obtenga pro-
vecho de las oportunidades que éste ofrece para promover
sus propios intereses. Las obligaciones son por tanto con-
sensuales, y sus vinculos presuponen instituciones justas.
Para Rawls, los deberes naturales existen con independen-
cia del consentimiento de las personas (el deber de ayudar
a otro cuando lo necesita, el deber de no danar, etcétera) y
no tienen conexion con las instituciones o practicas socia-
les, ni su contenido esta reglamentado por las reglas de los

14 Malem Sena, Jorge, Concepto y justificacion de la desobediencia civil, Barce-
lona, Ariel, 1988, pp. 18 y ss.; Falcon Tella, Maria José, La desobediencia civil, Ma-
drid-Barcelona, Marcial Pons, 2000; Urgartemendia Eceizabarrena, Juan Ignacio,
La desobediencia civil en el Estado constitucional democrdtico, Madrid, Marcial
Pons, 1999, y Martinez Yanez, Nora Maria, La obediencia al derecho en la Espana
democrdtica, cit., nota 10.

15 El primer principio sefiala que cada persona ha de tener un derecho igual al
mas amplio sistema total de libertades basicas, compatible con un sistema similar
de libertad para todos. El segundo principio sefiala que las desigualdades econ6mi-
casy sociales han de ser estructuradas de manera que sean para: a) mayor benefi-
cio de los menos aventajados, de acuerdo con un principio de ahorro justo, y b) uni-
do a que los cargos y las funciones sean asequibles a todos, bajo condiciones de
justa igualdad de oportunidades. Rawls, John, Teoria de la justicia, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1985, pp. 340 y 341.
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acuerdos. Los deberes surgen de la consideracion a la dig-
nidad de las personas como moralmente iguales.

Nuestro autor indica que el deber natural mas importan-
te es el de defender y fomentar las instituciones justas.16
Este deber tiene dos partes: primera, la de obedecer y cum-
plir nuestro cometido en las instituciones justas cuando és-
tas existan y se nos apliquen, y la segunda, hemos de facili-
tar el establecimiento de acuerdos justos cuando éstos no
existan, al menos cuando pueda hacerse un poco de sacrifi-
cio de nuestra parte. Por tanto, senala Rawls, si la estruc-
tura de la sociedad es justa o todo lo justa que cabe espe-
rar, todos tenemos el deber natural de hacer lo que nos
exigen las instituciones.

De conformidad con la distincion entre deber y obliga-
cion, Rawls aprecia que las obligaciones se derivan del
principio de imparcialidad,!” segin el cual una persona
esta obligada a cumplir su parte como lo establecen las
normas de una institucién cuando ha aceptado voluntaria-
mente los beneficios del esquema institucional, o se ha be-
neficiado de las oportunidades que ofrece para fomentar
sus intereses. De acuerdo con este razonamiento, el princi-
pio de imparcialidad obliga solo a aquellos que asumen un
puesto politico o estan mejor situados. Esto es, los privile-
giados adquieren mas obligaciones que los que no lo son,
con lo cual no es posible, en la posicion rawlsiana, hablar
de una obligacion politica para todos los ciudadanos. Lo
anterior nos lleva a concluir que Rawls considera que existe
un deber natural de obedecer el derecho justo pero no una
obligacion para hacerlo. Aunque, si admitimos que Rawls
acepta como requisito del derecho justo su legitimidad con-
tractual, y esta legitimidad presupone acuerdos voluntarios
y ventajosos para todos, entonces es dable opinar que si
existe en el pensamiento rawlsiano la obligaciéon moral de
obedecer el derecho justo.

16 Jbidem, p. 374.
17 Ibidem, p. 383.
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Rawls, sin embargo, sostiene que existe el deber de obe-
decer leyes injustas. Manifiesta que “la injusticia de una
ley, no es, por lo general, una razon suficiente para no
cumplirla, como tampoco la validez legal de la legislacion es
una razon suficiente para aceptarla”.!® Afirma que cuando
la estructura basica de la sociedad es razonablemente justa
hemos de reconocer que las leyes injustas son obligatorias
siempre que no excedan ciertos limites de injusticia. Entre
los razonamientos adicionales que proporciona para defen-
der su posicion esta el que se apoya en el deber de urbani-
dad que:

...impone la aceptacién de los defectos de las instituciones, y
ciertos limites para poder beneficiarnos de estos defectos.
Sin el reconocimiento de este deber la fe y la confianza mu-
tua estan expuestas a desaparecer. Por tanto, en un estado
préximo a la justicia, existe normalmente el deber (y para al-
gunos también la obligacion) de obedecer las leyes injus-
tas.19

No podemos compartir la vision rawlsiana en este punto.
En un Estado democratico “casi justo”, es importante se-
guir mejorando los niveles de justicia, a través de los co-
rrectivos institucionales que provee el Estado de derecho
pero también por medio de instrumentos como el de la re-
sistencia y la desobediencia civil que se realizan por medios
pacificos y no violentos.20 La obediencia a un sistema juri-
dico es siempre prima facie, sujeta a la manera en que se
desarrollan los procedimientos democraticos y las caracte-
risticas y condiciones de los resultados que arrojan esos
procedimientos. También debemos senalar que la teoria de
Rawls es débil respecto a sus aspectos deliberativos, pues
el conocimiento moral, aun en la posicién originaria, es
fundamentalmente individual. Rawls no presto suficiente

18 Jbidem, p. 392.
19 Jbidem, p. 396.

20 Rawls, John, “La justificacion de la desobediencia civil”, Justicia como equi-
dad. Materiales para una teoria de la justicia, Madrid, Tecnos, 1986, pp. 90-101.
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interés al consenso deliberativo para alcanzar decisiones
morales debidamente justificadas.?!

2. La tesis de Ronald Dworkin?2

Para comprender la teoria de Dworkin sobre la obedien-
cia al derecho, debemos tener en cuenta que el derechoy el
Estado, en su obra, no son otra cosa que instrumentos de
garantia de los derechos individuales, esto es, la idea de
que la organizacion juridica debe estar orientada soélo a tu-
telar los derechos que se presentan como derechos huma-
nos, caracterizados como basicos y naturales. De esta pre-
misa basica y fuerte sobre los derechos, entiende que el
deber general de obediencia o el deber social de lealtad al
derecho, no se repite sin mas de la doctrina tradicional so-
bre la obligacion politica.?3 Considera que soélo cuando el
derecho es producto de un Estado democratico, y es fruto
también del respeto a los derechos individuales, basica-
mente a la dignidad y a la igualdad, podemos hablar de un
deber moral de obediencia. El deber se caracteriza por ser
individual, en conciencia: por eso senala que la conducta
del ciudadano no es injusta mientras se guie por su propia
opinion, considerada y razonable, de lo que exige la ley,24 y
ello por la peculiaridad del sistema constitucional de los
Estados Unidos que, segin Dworkin, reside en el hecho de
remitir la cuestion de la obediencia concreta a la decision
individual. Es cada ciudadano quien debe decidir, contras-

21 Rawls, John, “The Idea of Public Reason”, Political Liberalism, Nueva York,
Columbia University Press, 1993.

22 No debe perderse de vista que la teoria de Dworkin es en gran parte una res-
puesta a las tres tesis “positivistas” de la teoria de Hart: la tesis de la separacion
conceptual entre derecho y moral, la tesis de las fuentes sociales del derecho y la
tesis de la discrecionalidad judicial. Para conocer la respuesta de Hart a Dworkin
véasee: Hart, H. L. A., Post-scriptum al concepto de derecho, traduccion y estudio
preliminar de Rolando Tamayo y Salmoran, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2000.

23 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984, pp. 279 y
315.

24 Jbidem, p. 318.
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tando los argumentos que apoyan o no la obediencia, lo que
exige en ultima instancia que exista un minimo de con-
senso social sobre los criterios de la conducta. El indivi-
dualismo en este sentido no es arbitrario. Dworkin expresa
que para que la opinion individual sea considerada y razo-
nable, no podra dejar de examinarse el precedente judicial,
y ello no porque sea por fuerza el procedimiento correcto
para la decision justa, sino porque se trata de lo coherente
con la peculiaridad del sistema juridico en cuestion. Es de-
cir, para sostener el modelo de reconstruccion racional en
lo referente al razonamiento juridico, que es otra de las te-
sis centrales de Dworkin, es necesario confrontar, utilizar
los elementos que nos proporciona el derecho: normas, re-
glas, principios y resoluciones judiciales: quien rechace sin
mas o no argumente de modo suficiente el por qué de su re-
chazo al precedente, no podra tener a su favor, por ejemplo,
la presuncion de que la propia opinion es considerada y ra-
zonable.25 Lo anterior lleva a la conclusion de que, si per-
siste la duda, debe seguirse el propio juicio, deben prevale-
cer los derechos, o, en otras palabras, que el criterio tltimo
es la prioridad de los derechos morales porque asi lo exige
la tesis de los derechos “fuertes”.

La teoria de Dworkin no deja dudas sobre la existencia de
un deber moral de obedecer el derecho cuando éste es el re-
sultado de un procedimiento democratico y del respeto a los
derechos humanos. Dworkin sostendra que cuando las nor-
mas del derecho positivo no son satisfactorias o cuando és-
tas son insuficientes, siempre existe el recurso a “bucear”
en la totalidad del derecho para encontrar la tinica soluciéon
correcta, de hecho a través de los principios que forman
parte de la realidad juridica, aunque sean principios mora-
les, se puede identificar el contenido del derecho para el
caso concreto, por lo que la tesis de la separacion concep-
tual entre la realidad normativa del derecho y de la moral

25 Jbidem, p. 310.
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es falsa.26 El individuo tiene un derecho a la desobediencia
cuando la autoridad desconoce un derecho fundamental,
aunque esa desobediencia no puede practicarse por cual-
quier medio, debe implicar un razonamiento sobre las nor-
mas del derecho en cuestion y verificarse por vias pacificas.

3. La teoria del consentimiento

Se trata de una teoria compleja que puede revestir en al-
gunos casos y en ciertos autores el tono de las teorias neo-
contractualistas —Rawls, Nozick, Buchanan—. Por eso, al-
gunos como Malem Sena sostienen que en su formulacion
mas simple, la teoria del consentimiento adopta la forma de
una autorizacion, mientras que en su version mas compleja
adquiere la forma de un contrato.?” Su importancia radica
en que constituye un esfuerzo serio para intentar justificar
la moralidad del acatamiento a la ley, basandolo tinicamen-
te en la voluntad del agente, en su propio discernimiento,
es decir, subrayando la libertad de los individuos en la elec-
cion de sus propias decisiones morales. La teoria del con-
sentimiento ademas cumple con una doble funcién: la de
generar obligaciones politicas en el ciudadano y la de legiti-
mar al gobierno que ha sido elegido con el consentimiento
de los gobernados. Malem precisa sus presupuestos:

El primero de ellos, es que el hombre que ha nacido libre,
permanece libre en un Estado que €l mismo ha contribuido
a forjar mediante actos voluntarios, y que s6lo por medio de
este tipo de actos una persona puede enajenar parte de sus
derechos a favor del Estado; institucion ésta que rige en be-
neficio de todos y que constituye la mayor y mejor garantia
para el mantenimiento y desarrollo de todas las potencias de
sus ciudadanos.28

26 Dworkin, Ronald, Law’s Empire, Harvard University Press, Cambridge,
Mass, 1986, pp. 225-275. También véase: Dworkin, Ronald, “Thirty Years On”,
Harvard Law Review, vol. 115, nam. 6, abril de 2002, pp. 1655-1687.

27 Malem Sena, Jorge, op cit., nota 14, p. 26.

28 Jpidem, p. 28.
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La teoria del consentimiento, al insistir en las vias forma-
les de adopcion del acuerdo, ha sido acusada de procedi-
mentalista. Tal es el caso de Peter Singer que centra su es-
tudio?? en tres modelos de asociacion, dos de los cuales no
son democraticos y uno si lo es. Los dos primeros modelos
carecen de interés en el estudio de Singer, en razén de que
en un sistema no democratico no existen bases morales
para obedecer las normas, mandatos y programas, en tanto
que no todos los sujetos participan directa o indirectamente
en su elaboracion, ni se han puesto de acuerdo sobre sus
resultados. En cambio, en un sistema democratico, la obe-
diencia al derecho es sostenible, pues se acepta un procedi-
miento de toma de decisiones que representa un compromi-
so justo entre las pretensiones concurrentes al poder, en
donde aceptar significa participar en el procedimiento de
toma de decisiones y acatar sus resultados, y en segundo
lugar, y de acuerdo con este modelo democratico, la partici-
pacion en un procedimiento de toma de decisiones cuando
todos participan en él de buena fe, crea la obligacion de
acepar los resultados del procedimiento.

De esta forma, en una sociedad democratica modelo, hay
razones morales muy importantes para obedecer las leyes.
Sin embargo, Singer aclara que las razones para obedecer
las leyes solo son aplicables cuando no ha habido infrac-
cion alguna de derechos que son esenciales para el funcio-
namiento de un procedimiento justo. Entre tales derechos
se cuentan los derechos democraticos de libertad de expre-
sion, libertad de asociacion, derecho a la emision del voto,
entre otros. Singer considera que existen formas de desobe-
diencia limitada que no van contra las razones democrati-
cas para la obediencia, como la que se propone obtener pu-
blicidad para un punto de vista que no ha recibido una
audiencia justa y la que tiene a conseguir la reconsidera-
cion de una decision. Para Singer, estas formas de desobe-
diencia civil son compatibles con el compromiso justo y son
elementos importantes para la estabilidad del sistema.

29 Singer, Peter, Democracia y desobediencia, Barcelona, Ariel, 1985.
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La obra de Singer aprecia, por tanto, que so6lo en un mo-
delo democratico existe la obligacion o el deber natural de
respeto a obedecer las normas. En los sistemas no demo-
craticos no existen suficientes elementos de participacion
politica ni los derechos estan salvaguardados, por lo que no
se da el “compromiso justo” al no haber acceso al estableci-
miento de las reglas del juego ni a sus resultados. La idea
de “compromiso justo” es fundamental para comprender la
obediencia al derecho en un sistema democratico, en razoén
de que si todos participan en la elaboracion de las normas o
establecieron mecanismos adecuados de representacion po-
litica como las libertades de participacion politica, entonces
es dificil hablar de desobediencia. No obstante, y a pesar
de la perfeccion logica del modelo, el error de Singer estri-
ba en considerar al “compromiso justo” solo en cuanto al
procedimiento, y no referirlo al valor de las decisiones que
son tomadas por los participantes en el compromiso. Es
decir, el llamado “compromiso justo” puede ser impecable
desde el punto de vista de los mecanismos de participa-
cion politica, pero las decisiones tomadas por los miem-
bros de la comunidad pueden ser aberrantes y contrarias a
valores o derechos como la igualdad, la libertad, el pluralis-
mo, etcétera. De ahi que a Singer le haya faltado incorporar
a su idea de “compromiso justo”, la de correccion de las de-
cisiones o resultados conforme a derechos humanos.

Singer, pues, no conectdé adecuadamente el tema de la
obediencia al derecho y desobediencia civil con el de la legi-
timidad. Y al no hacerlo, al no unir procedimiento justo con
resultados justos, derivdo en un procedimentalismo forma-
lista que puede justificar el acatamiento a normas, manda-
tos e instituciones aberrantes y opuestas a los derechos hu-
manos. No basta por tanto un procedimiento democratico
para obedecer a las normas, es necesario que ese procedi-
miento venga acompanado por garantias de respeto a los
derechos humanos, mecanismos de control de los procedi-
mientos y de los resultados, formulas de rendicion de cuen-
tas efectivas, etcétera.
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El trabajo de Singer representa solo un punto de vista
entre variadas orientaciones de las teorias del consenti-
miento. Existen casos extremos dentro de este arco. Por
ejemplo, el del consentimiento expreso que exige el consen-
timiento manifiesto de todos los ciudadanos de un Estado
para cada una de las decisiones de la autoridad. Otra ver-
tiente, la del consentimiento tacito, precisa que el consenti-
miento se otorgue mediante el silencio o la inactividad y
nunca en forma abierta o manifiesta; que la posicion en la
que se encuentre el que consiente debe ser absolutamente
clara respecto del acto de consentir, de lo apropiado de la
situacion para hacerlo y de la voluntad para realizar el mis-
mo; que exista un periodo de tiempo razonable para posi-
bles alternativas al consentir; que el punto sobre el cual se
consiente debe estar perfectamente establecido y debe ser
expuesto de manera inequivoca al posible “consentidor”; el
disenso ha de poder manifestarse facilmente tanto en lo re-
ferente a las oportunidades como a los medios de realizarlo;
y que las consecuencias para quien disiente no deben ser
graves ni deben ir en detrimento del posible disidente por el
mero hecho de serlo.30 Otra posicion importante, dentro de
la teoria del consentimiento, es la del consentimiento de la
mayoria, nacida de la imposibilidad practica de que todos
los individuos consientan de manera expresa o tacita, y de
la obvia imposibilidad de la unanimidad y, desde luego,
esta teoria es criticada por la situacion en la que quedan
las minorias respecto a la obediencia de normas, programas
o politicas que no se comparten.

De lo expuesto, es obvio que una teoria exclusivamente
basada en el consentimiento procedimentalista es insufi-
ciente. No se desconoce la importancia del consentimiento
democratico pero no basta para explicar la obediencia a las
normas y a la autoridad. A las teorias del consentimiento
les faltan las razones finalistas, los objetivos de las normas,
los elementos que miden la calidad de una democracia

30 Malem Sena, Jorge, op cit., nota 14, p. 33.
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como el logro o no de la igualdad, la libertad, la rendicion
de cuentas.

4. La tesis de Joseph Raz

En sus trabajos Raz ha aducido que no existe una obliga-
cion moral de obedecer el derecho, ni siquiera prima facie. A
partir de su concepcion de la autoridad basada en las tres
tesis: de la dependencia, de la justificacion normal y de la
exclusividad, Raz supone que todo sistema juridico vigente
en cualquier lugar tiene autoridad de facto, es decir, tiene
la pretension de poseer autoridad legitima, aunque puede
no tener legitimidad si le faltan los atributos morales exigi-
dos para investirlo de autoridad legitima. Esa pretension de
autoridad se manifiesta en el hecho que las instituciones
juridicas son denominadas oficialmente como autoridades,
en el hecho de que se consideran con derecho a imponer
obligaciones a sus gobernados, en su afirmacion que los go-
bernados le deben obediencia y que deben obedecer el dere-
cho de la forma que éste exige ser obedecido, incluso una
mala ley debe ser obedecida.3! Esto es, la razén de obedien-
cia es principalmente sociolégica, la legitimidad se mide por
el éxito que tiene la autoridad en ser respaldada.32 Sobre la
tesis de la incorporacion de la moral en el derecho y, en su
refutacion a Coleman, sefiala que es muy probable que
exista alguna conexion necesaria entre el derecho y la mo-
ral, y que todo sistema juridico tenga algiin mérito moral o
realice algiin bien moral; sin embargo, lo relevante no son
las fuentes morales en el derecho, la clave esta en que insti-
tucionalmente ciertas normas son consideradas derecho.33

Raz considera que algunas personas tienen razones mo-
rales para obedecer el derecho pero eso no significa una
obligaciéon general de obediencia. Propone una cuestion:

31 Raz, Joseph, La ética en el ambito publico, Barcelona, Gedisa, 2001, pp.
227-257.

32 Jbidem, p. 237.
33 Ibidem, pp. 244-249.
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¢cual debe ser la actitud de un ciudadano escrupuloso ha-
cia las disposiciones juridicas de una sociedad cuyo siste-
ma es por lo general bueno y justo?34 La respuesta es la de
respeto por el derecho. El respeto tiene dos componentes: el
cognoscitivo y el practico. La actitud cognoscitiva consiste
en el conocimiento sobre el valor moral del derecho y de las
inclinaciones y disposiciones tanto afectivas como practicas
apropiadas para ello. Raz estima que tanto el conocimiento
como las disposiciones afectivas y practicas varian segun el
caso y segun la persona de cuya actitud se trate, puede
consistir en la creencia de que el derecho es democratico y
justo, de que contribuye al progreso social o que protege los
derechos de los individuos, etcétera. Por su parte, la actitud
practica de respeto consiste en gran medida, en la inclina-
cion de obedecer el derecho y también, en una variedad de
disposiciones afectivas y cognoscitivas, asi como otras dis-
posiciones practicas para ello. Estas disposiciones son tan
bien variables, y pueden incluir hostilidad hacia los infrac-
tores del derecho, satisfaccion cuando éstos son procesa-
dos, aprobacion del comportamiento juridico obediente y de
las personas que obedecen el derecho, etcétera.35 Desde
luego que el respeto por el derecho en Raz es un sustituto
de la obligacion de obedecerlo, al grado que llega a sostener
que: “En todo caso, para la persona que respeta el derecho
existe una obligacion de obedecer. Su respeto es la fuente
de esta obligacion”.36

La objecion a la tesis del respeto por el derecho descansa
en su vaguedad, pues es insuficiente la liga entre el indivi-
duo y el sistema juridico-politico. No es suficiente la lealtad
y la confianza al sistema para salvaguardarlo, mantenerlo y
mucho menos legitimarlo. La actitud del individuo debe ser
decidida, profunda, comprometida, para poder reforzar el
sistema, y en su caso, legitimarlo con base en razones éti-
cas. Una mera confianza o respeto en el derecho puede ge-

34 Raz, Joseph, La autoridad del derecho, cit., nota 6, p. 309.
35 Jbidem, pp. 310y 311.
36 Jbidem, p. 320.
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nerar abusos por parte del poder al no contar con la parti-
cipacion critica, comprometida y moral de sus ciudadanos.
La obediencia al derecho se traduce en esta hipotesis que
comentamos un medio de control al poder. El respeto por el
derecho no basta. El ordenamiento juridico debe superar la
conformidad con el sistema y las normas, pues

...intenta ser la via de llegar a mayores objetivos éticos y se
propone otras exigencias mas dificiles referentes a su legiti-
midad y al contenido de las normas, y gana por tanto en
“moralidad”, es decir, en la garantia de un mayor grado de
autonomia, libertad, seguridad e igualdad para los ciudada-
nos, entonces la respuesta de éstos tiene que estar a la altu-
ra de las obligaciones contraidas por parte del Estado.37

No obstante, Raz reconoce el valor del Estado de derecho
y lo hace con argumentos mas que sociologicos, de un tinte
marcadamente moral o axiologico. Senala la liga entre el
Estado de derecho y una sociedad pluralista en proceso de
cambio, destaca dos virtudes del Estado de derecho: la jus-
ticia pluralista y la continuidad democratica. Esas virtudes,
segun Raz, so6lo pueden lograrse en un pais que tenga una
cultura democratica y una cultura de la legalidad, que in-
cluyan una tradicion de independencia de los tribunales, la
profesion de la abogacia, la policia y la funcion publica. Se
trata de ideales que no pueden asegurarse con la sancion
de unas cuantas leyes y no se trata de un ideal libre de
toda mancha, pues existen en el Estado de derecho proble-
mas de denegacion o acceso efectivo a los tribunales, asi
como alienacion con respecto al derecho. Es escéptico sobre
la manera de evitar estas dificultades y arguye que la con-
ciencia de su existencia debe disciplinarnos y hacer lo posi-
ble para minimizarlas, y sobre todo ser modestos en nues-
tro orgullo en cuanto al Estado de derecho.38

37 Fernandez, Eusebio, La obediencia al derecho, cit., nota 9, p. 125.
3% Raz, Joseph, op. cit., nota 31, p. 404.
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S. Algunas formulaciones espanolas sobre el tema

No hace mucho tiempo el profesor Felipe Gonzalez Vicén
sostuvo que no hay una obligacion ética para obedecer el
derecho pero si una obligacion ética para desobedecerlo.39
Javier Muguerza ha seguido con algunos matices los pasos
del profesor Gonzalez Vicén, y frente a ellos, profesores
como Manuel Atienza, Elias Diaz, Eusebio Fernandez, Adela
Cortina y Esperanza Guisan, han mantenido argumentos a
favor de la existencia de una obligacion ética para obedecer
el derecho.

Para Gonzalez Vicén

...en tanto que orden heterénomo y coactivo el derecho no
puede crear obligaciones, porque el concepto de obligacion y
de un imperativo procedente de una voluntad ajena revesti-
da de coaccion son términos contradictorios... Con ello de-
sembocamos en el gran problema de los limites de la obe-
diencia juridica. Si no hay mas obligacion que la obligacion
en sentido ético, el fundamento de la obediencia al derecho
basado en el aseguramiento de las relaciones sociales o en
otras razones analogas es sélo, por asi decirlo, un funda-
mento presuntivo o condicionado; un fundamento que sélo
puede serlo en el pleno sentido de la palabra si el derecho no
contradice el mundo auténomo de los imperativos éticos. Si
un derecho entra en colisién con la exigencia absoluta de la
obligacion moral, este derecho carece de vinculatoriedad y
debe ser desobedecido... O dicho con otras palabras: mien-
tras que no hay fundamento ético para la obediencia al dere-

39 Gonzalez Vicén, Felipe, “La obediencia al derecho”, Estudios de filosofia del
derecho, Tenerife, Facultad de Derecho, Universidad de la Laguna, 1979; del mis-
mo autor “La obediencia al derecho. Una anticritica”, Sistema, num. 65, 1985, pp.
101-105; Muguerza, Javier, “La obediencia al derecho y el imperativo de la disiden-
cia (una intrusion al debate)”, Sistema, num. 70, 1986, pp. 27-40; Atienza, Manuel,
“La filosofia del derecho de Felipe Gonzalez Vicén”, El lenguaje del derecho, home-
naje a Genaro R. Carrié, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983; Diaz, Elias, De la mal-
dad estatal y la soberania popular, Madrid, Debate, 1984; Fernandez, Eusebio, La
obediencia al derecho, cit., nota 9; Cortina, Adela, “La calidad moral del principio
ético de la universalizacion”, Sistema, num. 77, 1987, pp. 111-120; Guisan, Espe-
ranza, “Razones morales para obedecer al derecho”, Anales de la catedra Francisco
Suarez, Madrid, num. 28, 1988, pp. 131 y ss.
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cho, si que hay un fundamento ético absoluto para su deso-
bediencia. Este fundamento esta constituido por la concien-
cia ética individual.40

El problema, como puede apreciarse, se genera porque el
profesor Gonzalez Vicén entiende la ética desde el plano de
las razones absolutamente auténomas, y el derecho contra-
dice el mundo auténomo de los imperativos morales. “La
obligatoriedad ética no se encuentra en los ordenes socia-
les, sino solo en la autonomia de la individualidad moral, es
decir, en los imperativos de la conciencia”.4!

Javier Muguerza,*? al igual que Gonzalez Vicén, esta de
acuerdo en el derecho a la desobediencia al derecho pero no
a la obligacion moral de obedecerlo. Fundamenta la desobe-
diencia en el imperativo kantiano de los fines, basado en su
formulaciéon de que “el hombre existe como un fin en si
mismo y no tan solo como medio”, por lo que la autonomia
individual no podria ser vulnerada por normas que instru-
mentalizaran como medios a la persona. La posicion de Mu-
guerza repite que los planos éticos existen exclusivamente
en la conciencia individual, y que no pueden ser traslada-
dos a los espacios sociales, lo que es a todas luces reduc-
cionista. A este respecto Manuel Atienza*3 ha senalado que
aunque los imperativos éticos tengan su origen en la con-
ciencia individual, pueden referirse a acciones sociales,
pues es posible que los mandatos juridicos coincidan con
los imperativos éticos de la conciencia individual, y ademas,
la ética tiene una dimension social que no puede ser nega-
da. Por otra parte, los imperativos morales precisan de la
generalizacion al tener la pretension de ser universales.

40 Gonzalez Vicén, Felipe, “La obediencia al derecho”, Estudios de filosofia del
derecho, cit., nota 39, pp. 386-388.

41 Jbidem, p. 388.

42 Muguerza, Javier, “La obediencia al derecho y el imperativo de la disidencia
(Una intrusiéon en un debate)”, Sistema, cit., nota 39, pp. 27-40.

43 Atienza, Manuel, “La filosofia del derecho de Felipe Gonzalez Vicén”, El len-
guaje del derecho, homenaje a Genaro R. Carrid, cit., nota 39, pp. 43 y ss.
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El profesor Elias Diaz** esta a favor de la existencia de un
fundamento ético tanto para la obediencia como para la de-
sobediencia al derecho, tesis que hace derivar de la concor-
dancia o discrepancia de fondo entre normas juridicas y
normas éticas. Se puede, desde un punto de vista, obedecer
a unas normas y desobedecer a otras. En ambos casos, la
conciencia individual es el arbitro para resolver las cuestio-
nes, y para fundar o no la obediencia o la desobediencia.
Eusebio Fernandez, previas matizaciones a la obra de Elias
Diaz, se muestra de acuerdo con la obediencia al derecho
basada en razones morales. Distingue dos tipos de obliga-
cion moral:

La obligacion moral en su sentido estricto o fuerte, que seria
la basada en los imperativos de la conciencia individual y
auténoma, y la obligacién moral en su sentido secundario o
derivado, que seria la obligacion moral que es fruto de la
aceptacion por parte de la conciencia individual de una nor-
ma de origen heterénomo pero que desde el momento de su
aceptacion se convierte en norma moral.45

Esta distincion le permite a Eusebio Fernandez defender
la idea de que existe una obligaciéon moral de obedecer al
derecho justo derivada del imperativo moral de ser justos.

Adela Cortina,*¢ parte de la perspectiva de Habermas y
K. O. Apel, y afirma que existe un deber ético indirecto de
obediencia al derecho. Recuerda que desde la perspectiva
habermasiana, la relacion que existe entre la moral y el
derecho es de complementacion —no identificacion—, y
que esta necesidad de complementacion cuando consiste
en la urgencia de absorber desde el derecho coactivo las
irregularidades a las que esta sometido el procedimiento
moral, puede fundamentarse moralmente, y que precisa-

44 Diaz, Elias, De la maldad estatal y la soberania popular, cit., nota 39, pp. 79
y Ss.

45 Fernandez, Eusebio, La obediencia al derecho, cit., nota 9, p. 109.

46 Cortina, Adela, “La calidad moral del principio ético de la universalizacion”,
Sistema, cit., nota 39, pp. 110-120; id., “Limites y virtualidades del procedimiento
moral y juridico”, Anales de la catedra Francisco Sudrez, nim. 28, 1988, pp. 51 y ss.
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mente por razones morales es preciso apelar al derecho
que cuenta con la facultad coactiva. La remision a Apel
también es importante, pues desde una ética responsable
exigir el universal cumplimiento de normas sin tener certeza
de que van a ser universalmente seguidas conduce al utopis-
mo o, lo que es idéntico, a la irresponsabilidad. Por tanto
concluye que si bien puede haber razones morales para de-
sobedecer al derecho, también pude haber razones para obe-
decerlo, dado que, desde una ética de la responsabilidad,
desde una ética que contempla la vertiente universalizable
del fenomeno moral —es decir, la deontologica—, es un de-
ber moral potenciar un derecho valido, incluso mediante la
obediencia.

Esperanza Guisan*’” hace una critica a la concepcion res-
trictiva que sobre la ética tiene el profesor Gonzalez Vicén.
Durante su exposicion defiende la tesis de que el derecho
debe estar siempre subordinado a la ética para ser legitima-
do. Tal legitimacion o justificacion moral no depende del
consenso mayoritario sin mas y tampoco se funda en una
“autoridad” racional que se superponga a las voces y de-
mandas humanas. Critica que sea la conciencia de cada in-
dividuo la que determine en qué casos debe o no respetar,
obedecer o desobedecer el derecho, pues se caeria en el in-
tuicionismo ético. Para ella, las “conciencias particulares”
no son tales, habida cuenta de que las “conciencias”, como
la psicologia y la sociologia prueban contundentemente, no
son instancias que operen auténomamente sino que los va-
lores sociales vigentes son incorporados al esquema de
nuestra propia conciencia como algo indiscutiblemente va-
lioso. Admite soélo a la conciencia critica como instancia le-
gitimadora del derecho, siempre que se trate de una con-
ciencia critica formada discursivamente como Habermas
propugna, esto es, como requisito formal, y que tenga como
contenido aquello que construye el minimo derecho natural
que el derecho positivo posee segin Hart. La obediencia al

47 Guisan, Esperanza, “Razones morales para obedecer al derecho”, Anales de
la catedra Francisco Sudrez, cit., nota 39, pp. 133 y ss.
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derecho se justifica en la medida en que las normas juridi-
cas ayudan al individuo a realizar las metas que se ha pro-
puesto, es decir, cuando procede a formar planes de vida de
forma libre, ilustrada, y desde una perspectiva imparcial, y
cuando ese auxilio se lleva a cabo con el menor costo en
sufrimientos posible.

6. La obediencia al derecho desde una vision
contractualista*s

Algunas corrientes del contractualismo sostienen que
existe una obligacion, aunque sea prima facie, para obede-
cer las normas juridicas. La obligacion de obediencia no es
ilimitada, y existe siempre y cuando se reinan dos exigen-
cias: 1) Que el derecho a obedecer sea producto de un pro-
cedimiento democratico abierto, transparente, plural, pu-
blico, con participacion de los destinatarios de la norma, y
2) que el resultado del procedimiento sea justo, esto es, que
respete, preserve y garantice los derechos humanos. La pri-
mera exigencia es propia de las teorias procedimentalistas
como la de Singer o William N. Nelson.4° Teorias que definen
a la democracia como un sistema para tomar decisiones gu-
bernamentales. Nelson en particular, alude a las por él lla-
madas teorias de resultados, criticandolas porque desde su
punto de vista comprenden concepciones predeterminadas
sobre los derechos humanos. Nelson ve la democracia sélo
desde el punto de vista de la democracia representativa. Los
puntos deleznables de una elaboracion como la de Nelson se

48 Este desarrollo se realiz6 en Cardenas, Jaime, El contractualismo y su proyec-
cion juridico-politica, Universidad Autonoma de Querétaro, 1991. Es un estudio so-
bre el contractualismo de la ilustracion y el neocontractualismo de Rawls, Nozick y
Buchanan. En otras tradiciones como el comunitarismo la obediencia al derecho
sera consecuencia de las virtudes de la comunidad y de la identificacion de las per-
sonas con ellas. Véase Macintyre, Alisdair, Alter Virtud, University of Notre Dame
Press, 1981; Toulmin, Stephen, “The recovery of practical philosophy”, Avalon Lec-
ture, Northwestern University, 1987; Sandel, Michael, Liberalism and the Limits of
Justice, Cambridge University Press, 1982; Taylor, Charles, Hegel and Modern So-
ciety, Cambridge University Press, 1979, etcetera.

49 Nelson, William, La justificacién de la democracia, Barcelona, Ariel, 1986.
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pueden sintetizar en dos: 1) su reduccionismo, pues no es
dable defender un sistema de justicia procesal puro y limitar
el ambito de la democracia; 2) su inflexibilidad para con los
contenidos del procedimiento democratico. Sobre el primer
punto parece que Nelson teme las formas de democracia di-
recta o semidirecta sin una base sélida. Desde Rousseau a
Macpherson se han considerado que las formas participati-
vas se apoyan en la dignidad del hombre, es decir, en la au-
tonomia moral, y que éste es un apoyo solido para conside-
rarlas formas éticamente correctas. Como se ha dicho en
otros apartados de este trabajo, la democracia directa hoy
en dia, por si misma, es imposible, pero bien puede ser un
correctivo a la democracia representativa y constituye un
mecanismo de gran utilidad para promover al interior de
partidos y de otros grupos la democracia interna. La demo-
cracia representativa necesita de controles interelectorales
para ser de mejor calidad y éstos pueden ser proporcionados
con métodos como la revocacion de mandato, la iniciativa le-
gislativa popular, el referéndum, etcétera. El sistema de de-
mocracia representativo puro adolece de apertura, publici-
dad, transparencia, participacion y deliberacion.

En cuanto a considerar a la democracia so6lo como proce-
dimiento, es obvio que en éste, cuanto mas amplio y ecua-
nime haya sido el debate previo a una decisiéon, cuanto mas
se haya procurado honestamente adoptar un punto de vista
imparcial y racional, cuanta mas gente haya concurrido li-
bremente en la decision, cuanto mas posibilidades haya de
revisarla, tanto mas solida sera la presuncion de legitimi-
dad de esa decision. Sin embargo, y como el mismo Nelson
reconoce al admitir la desobediencia civil, siempre queda la
duda de si la decisién producto del procedimiento es justa.
Por tanto, la democracia, que es el ambito exclusivo en don-
de puede existir una obligacion moral para obedecer el de-
recho, debe justificarse en cuanto que tiende a conformar
procedimientos imparciales y transparentes de participa-
cion politica sobre otros sistemas que lo impiden, pero tam-
bién debe justificarse en cuanto que sus resultados (siem-

227



JAIME CARDENAS

pre en posibilidad de ser revisados) permite el libre des-
pliegue de los planes y proyectos individuales de vida, dan-
do asi cumplimiento al imperativo categérico kantiano de
no ver a las personas como medios sino como fines. Lo an-
terior nos lleva a la conclusion de que la democracia no es
un sistema de justicia procesal puro, eso podria en todo
caso darse en condiciones contra facticas, sino un sistema
procesal imperfecto (las decisiones pueden ser injustas), y
por consiguiente, el procedimiento no debe verse en exclu-
siva sino atender también a los resultados, y Nelson, al
igual que otros procedimentalistas, parece olvidarse de
ellos. La democracia se justifica porque cuenta con procedi-
mientos abiertos, publicos, transparentes, de respeto a las
minorias, etcétera y, ademas permite la revision de los re-
sultados.

La anterior relacion entre procedimiento y democracia, es
la misma relacion que Carlos Santiago Nino3° ha atribuido
al desarrollo del discurso moral. Nino propone al respecto
la hipoétesis de que la democracia es un sucedaneo del dis-
curso moral, esto es, se trata de unir la democracia con la
discusion publica de cuestiones de moralidad social o del
ejercicio del discurso moral aplicado a los asuntos publicos.
Existe de esa manera una conexion intrinseca entre demo-
cracia y moralidad. Los partidos, por ejemplo, dentro de un
sistema democratico, expresarian las diferencias ideolégicas
relevantes sobre los principios de moralidad validos. La
eleccion de unos u otros principios es el objetivo del proce-
so de toma de decisiones democratico, que propicia a su vez
la moralizacion de la politica, al atenuar el choque de inte-
reses con la necesidad o exigencia de ofrecer justificaciones
morales para favorecer un punto de vista determinado. Se-
gun Nino las condiciones que subyacen al proceso discursi-
vo y deliberativo son: que todas las partes interesadas par-
ticipen en la discusion y en la decision, que participen de
una base razonable de igualdad y sin ninguna coercion,

50 Nino, Carlos Santiago, La Constitucién de la democracia deliberativa, Barcelo-
na, Gedisa, 1997, pp. 21 y ss.
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que puedan expresar sus intereses y justificarlos con argu-
mentos genuinos, que el grupo tenga una dimension apro-
piada que maximice la probabilidad de un resultado correc-
to, que no haya ninguna minoria aislada, que la compo-
sicion de las minorias y mayorias cambie con las distintas
materias, etcétera.5!

Otros autores como Rawls, Habermas o Pettit insisten
también en los aspectos deliberativos. Rawls, aunque de
manera tibia, dice que los principios de justicia deben sa-
tisfacer condiciones formales tales como las de universali-
dad, generalidad, publicidad y finalidad y, que el rol de la
teoria moral es describir nuestra capacidad moral para juz-
gar las cosas como justas o injustas y dar razones sobre
ello; la deliberacion asi seria parte de un sistema puro de
justicia procedimental.52 Habermas como sabemos, senala
que el discurso practico esta constituido por interacciones
comunicativas por medio de las cuales los participantes
coordinan sus comportamientos argumentando a favor o en
contra de las posiciones esgrimidas y que la moralidad de
una norma o una decision depende de la aceptacion no
coactiva de los demas.53 Pettit dice que:

...el demos o pueblo que se gobierna a si mismo puede mar-
char las mas de las veces con el piloto automatico puesto,
permitiendo que la toma de decisiones publicas se realice de
acuerdo con procesos rutinarios mas o menos inescrutados.
Lo que hace gobernarse a si mismo, lo que le hace democra-
tico, es el hecho de que no esta, quieras que no, sometido a
esa pauta de toma de decisiones: el hecho de que sea capaz
de disputar a voluntad esas decisiones y de que, segun el re-
sultado de esa disputa, segin queden parados sus intereses

51 Jbidem, p. 180.

52 Rawls, John, “Kantian Constructivism in Moral Theory”, Journal of Philo-
sophy, num. 77, 1980, pp. 515-572.

53 Habermas, Jurgen, “Discourse Ethics: Notes on a Program of Philosophical
Justification”, Moral Consciousness and Communicative Action, Christian Lenhardt
y Shierry Weber Nicholsen (traductores), Cambridge, The MIT Press, 1990, pp.
43-115.
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y sus opiniones relevantes, sea capaz también de obligar a
alterarlas.54

Como se ha dejado asentado aqui, la primera exigencia
para obedecer al derecho desde un punto de vista exclusi-
vamente procedimental o formal no basta, se requiere saber
si los resultados del procedimiento promueven, respetan y
garantizan los derechos humanos. Esta segunda exigencia
tiene su origen en tres principios fundamentales: la inviola-
bilidad, la autonomia y la dignidad de la persona.55 El pri-
mer principio:

...proscribe la imposicién de cargas y sacrificios no compen-
sables a ciertos individuos (sin contar con su consentimiento
efectivo) sobre la base de que ello redunda en beneficio —in-
cluso en un grado comparablemente mayor al perjuicio cau-
sado a aquellos individuos— de la mayoria de la poblacién (o
del Estado, una raza superior, una cierta clase social, etcéte-
ra).56

Es evidente la vinculacion de este principio con los impe-
rativos categoricos kantianos,57 y su rechazo a las concep-
ciones utilitaristas u holistas que ponen a una entidad (el
Estado, el pueblo, la colectividad) por encima del individuo.
El segundo principio establece la neutralidad del Estado
respecto de los planes de vida individuales e ideales de ex-
celencia humana, limitandose a disenar instituciones y
adoptar medidas para facilitar la persecucion individual de
esos planes de vida y la satisfaccion de los ideales de exce-
lencia que cada uno sustenta. Autores como Adela Cortina

54 Pettit, Philip, Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el gobierno, Bar-
celona-Espana, Paidoés, serie Estado y sociedad, 1999, p. 243.

55 Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos, Buenos Aires, Paidoés,
1984, pp. 109 y ss.

56 Nino, Carlos Santiago, La fundamentacién liberal de los derechos individuales
basicos, Barcelona, Ariel, 1983, pp. 418 y 419.

57 Principalmente con el que establece “Actta de tal modo que nunca trates a la
humanidad, sea en tu propia persona o en la de cualquier otro, como un mero me-
dio sino siempre al mismo tiempo como un fin”.
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apelan a este principio como el fundamental para legitimar
al Estado y la obediencia al derecho.5® La importancia de
este segundo principio radica en oponerse al enfoque per-
feccionista, segun el cual es mision del Estado hacer que
los individuos acepten y lleven a cabo ciertos ideales de ex-
celencia humana homologados por el mismo Estado. Por
otra parte, posibilita un tratamiento adecuado de las politi-
cas de paternalismo estatal, como la obligatoriedad de la
educacion, las leyes de seguridad social, la prohibicion del
duelo, etcétera. Este principio se concilia con la excepcion
de que los propios planes de vida y el desarrollo de la perso-
nalidad no pueden perjudicar el mismo derecho de los de-
mas, o los intereses de terceros. Sobre el tercer principio,
muchos autores lo senalan® como el fundamental y decisi-
vo para justificar los derechos humanos. Expresa

...que las personas deben ser juzgadas y tratadas para cier-
tos fines, sobre la base exclusiva de sus acciones voluntarias
y no segun otras propiedades y circunstancias, como su
raza, su sexo, sus particularidades fisicas y procesos fisiolo-
gicos, su pertenencia a cierta clase social, la profesion de
ciertas creencias (considerando que éstas no se adquieren y
se abandonan voluntariamente), etcétera.o0

Los anteriores principios permiten justificar a los dere-
chos humanos, y al mismo tiempo muestran como el indivi-
duo esta por encima del Estado, y como éste debe encargar-
se de respaldarlos y garantizarlos como funciéon primordial.

58 Cortina, Adela, “La justificacion ética del derecho como tarea prioritaria de la
filosofia politica. Una discusion desde John Rawls”, Revista Doxa, num. 2, 1985,
pp. 129-144; Cortina, Adela, Etica minima, Tecnos, 1986, pp. 181 y ss.; Nino, Car-
los Santiago, “Autonomia y necesidades basicas”, Doxa, Alicante, num. 7, 1990,
pp. 21-34.

59 Spaemann, Robert, “Sobre el concepto de dignidad humana”, Revista Perso-
na y Derecho, Pamplona, num. 19, 1988, pp. 13 y ss.; Hierro, Liborio, “¢Derechos
humanos o necesidades humanas? Problemas de un concepto”, Revista Sistema,
Madrid, nam. 46, 1982, pp. 45 y ss.; y, Laporta, Francisco, “Sobre el concepto de
derechos humanos”, Revista Doxa, Alicante, num. 4, 1987, pp. 23 y ss.

60 Nino, Carlos Santiago, Introduccién al andlisis del derecho, Buenos Aires,
Astrea, 1980, pp. 421 y 422.
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Estos principios dan origen a derechos humanos que asu-
men dos componentes: uno negativo y otro positivo. Por
ejemplo, el derecho a la vida y a la integridad corporal no
s6lo debe verse como la ausencia de actos que vulneren la
vida y la integridad corporal, sino también como el derecho
a contar con los servicios y beneficios de la medicina pre-
ventiva y curativa, con el derecho al albergue, al abrigo, al
descanso, etcétera, y lo mismo respecto a otros derechos
basicos como el de la libertad de expresion.

La justificacion de la obediencia al derecho de la vision
contractualista es doble. La exigencia de un procedimiento
democratico, abierto, transparente, publico, deliberativo,
etcétera, puede fundamentarse en la necesidad del consen-
timiento y de la participacion igualitaria de los destinata-
rios de la norma para que ésta les sea aplicable. De no
cumplirse el elemento del consentimiento, de la participa-
cion, de la deliberacion, etcétera, es dificil sostener la obli-
gacion a una norma totalmente ajena a nosotros e impues-
ta sobre nuestros derechos e intereses. En cuanto a la
exigencia de los derechos humanos, un orden juridico que
no los garantiza y no los considera basicos para el sosteni-
miento del Estado, es un orden holista que se ha colocado
por encima de ellos, y que a nombre de cualquier motivo o
razon puede realizar las mas descabelladas acciones y co-
meter los crimenes mas atroces. El individuo es y seguira
siendo la causa de las instituciones. Sus derechos funda-
mentales como en el caso del procedimiento no deben ser
producto de una voluntad individual por mas esclarecida
que ésta sea, deben ser producto de la justificacion moral,
de razones mas alla de cualquier moral positiva, de razones
fundadas en el consenso racional y libre de las personas,
en donde los participantes tengan derechos a la participa-
cion equitativa en el procedimiento. Por eso, los principios
de justicia de Rawls, a pesar de las criticas que se han ver-
tido, son un buen ejemplo para la construccion moral y de-
finicion de derechos humanos sobre los que debe guiarse el
funcionamiento y actuacion de las instituciones.
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Estamos obligados moralmente a obedecer —prima fa-
cie— aquellas normas juridicas que cumplen con las dos
exigencias apuntadas, pues actuar al margen de ellas, es
tanto como adoptar una actitud inmoral. Es inmoral obede-
cer una norma injusta como el dejar de desobedecerla en
idénticas condiciones, en razéon de que el ser humano tiene
una vocacion moral indudable que le impele a obedecer el
derecho justo de una sociedad civil democratica, y de deso-
bedecer las normas que no son ajustadas a la moral.6!

7. La posicién de Ferrajoli sobre la obediencia al derecho

A Ferrajoli le interesa saber si en el Estado constitucional
de derecho existe una obligacion moral de obedecer las le-
yes injustas, y si existe, cuales son su naturaleza y su me-
dida.®2 Para Ferrajoli, de la obligacion juridica de obedecer
las normas, no se deriva una obligacion moral como tampo-
co se desprende de una norma valida que sea también jus-
ta. Si se tratara de hacer esos desprendimientos y deriva-
ciones se incurriria en una falacia ideologica del mismo tipo
que la de Bentham y Austin, cuando derivaron la existencia
de una obligacion juridica de la de una obligacion de hecho.
Segun Ferrajoli, se debe enfrentar el problema articulando-
lo en dos “subproblemas”: en qué consiste la obligacion mo-
ral y/o politica de obedecer las leyes, y qué sujetos, en un
Estado de derecho, estan sometidos a ella. El primer sub-
problema lo atiende distinguiendo las dos versiones ideolo-
gicas de la tesis moral, la que rechaza, segiin la cual es mo-
ralmente obligatorio obedecer las leyes so6lo porque son
validas. La primer version, la extremista, confunde la moral
con el derecho, lo que es propio de las doctrinas auto-poyé-

61 Peces Barba, Gregorio, “Desobediencia civil y objecioén de conciencia”, Anua-
rio de Derechos Humanos, num. 5, Madrid, 1988-1989, p. 163.

62 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta,
1989, p. 921. Véase también: Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds
débil, Madrid, Trotta, 1999; id., Epistemologia juridica y garantismo, México, Fonta-
mara, 2004; id., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta,
2001; y, id., Razones juridicas del pacifismo, Madrid, Trotta, 2004.
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ticas del Estado ético, y que es incompatible con el pluralis-
mo y la democracia liberal. La segunda version moderada,
acepta la obligacion moral de obedecer las normas juridi-
cas, siempre y cuando éstas estén en relacion con otras
normas morales de valor superior. Algunos autores como
Passerin d’ Entréves y Scarpelli reservan la adhesion u obli-
gacion politica Uinicamente a las normas que son parte de
los ordenamientos juridicos liberales y democraticos. Ferra-
joli no acepta el punto de vista de Passerin d’ Entréves y
Scarpelli porque le parece aprioristico. No se puede dar un
cheque en blanco a ningiin ordenamiento, aunque se diga
democratico y liberal, es necesario que esté justificada a
posteriori la norma o normas en concreto. Ademas, mas alla
de la obligatoriedad juridica apoyada por la fuerza disuaso-
ria de la sancion, prevalecen siempre —en el plano moral—
valores superiores a los del orden, como la libertad, la vida,
etcétera. Para Ferrajoli, las inicas normas para las que pa-
receria relevante la obligacion moral de obediencia, desde el
punto de vista del valor orden, son las que prescriben com-
portamientos escasamente relevantes o simplemente indife-
rentes en el plano moral.

Por consiguiente, dice Ferrajoli,®3 la obligacion politica o
es incondicionada o no es propiamente una obligacion, y
por lo demas, en una concepcion hétero-poyética del dere-
cho, éste sera moral y politicamente aceptable so6lo si es
condicionado, es decir, meramente potestativo y, en conse-
cuencia, deénticamente inconsistente, es decir, inexistente;
mientras que, si es incondicionado y, por ende, dedntica-
mente consistente, sera moral y politicamente inaceptable.
Ferrajoli, no obstante, hace una distincion cuando resuelve
el segundo subproblema, y asi dice que para los jueces y
funcionarios, la obligacion politica de observar las leyes, al
identificarse con la de aplicarlas, pareceria incondicionada y
enteramente formal y, es una cuestion de conciencia de los
jueces y funcionarios elegir entre la personificacion de tales

63 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, cit., nota 62,
p. 924.
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funciones de poder y aceptar hacerlo en un ordenamiento
democratico y liberal o en uno totalitario; pero, una vez rea-
lizada esta opcion, aplicar o no aplicar las leyes, deja de ser
una cuestion de conciencia, y asi por ejemplo, los jueces
penales no son libres de orientarse en las decisiones segin
sus personales convicciones morales, sino que, por el con-
trario, deben someterse a las leyes aun cuando pudieran
hallarse en contraste con tales convicciones. Pero aclara, la
obligacion juridica, antes aun que politica, vale para los
jueces solo en relacion con las leyes validas ademas de vi-
gentes: es decir, GUnicamente respecto de los parametros
constitucionales conforme a los cuales se encuentra habili-
tado para valorarlas.®* Para Ferrajoli el tinico auténtico
conflicto podria darse cuando los valores morales del juez
entran en contradiccién con las normas de la Constitucion,
en ese caso la opcion moral del juez es la de dejar de ser
juez.

Fuera de los titulares de las poderes delegados para la
aplicacion de la ley, ningan otro sujeto esta obligado mo-
ralmente a respetar las leyes, pues una obligacion moral
incondicionada y extendida a los ciudadanos supone una
concepcion ética y totalitaria del Estado que excluye la au-
tonomia de la moral y exige de ésta una conformidad en
blanco con el derecho positivo. Ferrajoli sostiene a partir
de su modelo de justificacion externa, que no puede haber
una adhesion a priori a un modelo normativo abstracto
sino una adhesion a posteriori condicionada a su efectivo
funcionamiento concreto. Estima por ello, que el principio
normativo de la desobediencia en relacion con leyes que
contradigan y comprometan los fundamentos de legitima-
cion interna y externa del ordenamiento si es una norma
moral en la concepcion hetéro-poyética del Estado de dere-
cho.%5 Existiria asi un deber moral de desobediencia cuan-
do las leyes entran en conflicto radical con los valores uni-
versales y fundamentales sancionados en la Constitucion,

64 Jbidem, p. 926.
65 Jbidem, p. 929.
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tal como lo han reconocido documentos juridicos como el
articulo 3o. de la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo
de Virginia, que establece: “la mayoria de la comunidad tie-
ne el derecho indiscutible, inalienable e irrevocable de re-
formarlo, alterarlo o abolirlo de la manera que juzgue mas
conveniente al bien publico”; y el articulo 29 de la Constitu-
cion francesa de 1793 que establecia: “En todo gobierno li-
bre, los hombres deben tener un medio legal para resistir la
opresion, y, cuando este medio sea impotente, la insurrec-
cion es el mas santo de los deberes”. Por tanto, Ferrajoli
sostiene que no hay un deber moral de obediencia a las
normas por parte de los ciudadanos, pero si un derecho o
una libertad de desobediencia cuando las normas son in-
justas de acuerdo a la conciencia moral de cada ciudadano.

Coincidimos con el punto de vista de Ferrajoli de que no
existe una obligacion incondicionada, aprioristica, de obede-
cer moralmente un ordenamiento juridico o un aparato insti-
tucional, aunque se diga democratico y ajustado al Estado
de derecho. También mostramos nuestro acuerdo con el de-
ber moral o libertad de desobedecer normas injustas e ina-
ceptables desde el punto de vista de los fines democraticos y
constitucionales del Estado. No obstante, consideramos que
si existe una obligacion prima facie de obediencia cuando
después de juzgar a las normas juridicas en sus consecuen-
cias o a posteriori, encontramos en ellas, que tuvieron un ori-
gen democratico y que fueron consecuentes con los derechos
fundamentales de las personas. Si encontramos esos ele-
mentos a posteriori, no vemos porque no pueda reconocerse
que existe una base moral para la obediencia de esas nor-
mas aunque sea prima facie. En cuanto a la obediencia mo-
ral hacia las normas por parte de funcionarios y jueces, po-
driamos decir, que ésta es de mayor nivel y exigencia que la
de los ciudadanos, su adhesion al sistema normativo es mas
fuerte, y en ellos de manera clara, existe un punto de vista
interno hacia el ordenamiento.
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ITII. NUESTRA POSICION

De las teorias expuestas nuestra conclusion es que existe
una obligacion —prima facie de obedecer el derecho, cuando
éste es producto de procedimientos democraticos, no sélo
representativos, sino participativos, deliberativos, publicos,
transparentes, con rendicion de cuentas del gobernante al
gobernado, con controles sociales efectivos a la funcion pu-
blica, etcétera, y cuando el derecho a obedecer garantiza y
respeta los derechos humanos, tanto los de libertad o dere-
chos negativos como los de igualdad o derechos econ6émicos
sociales y culturales. Ademas de estas razones morales
para obedecer el derecho, desde luego que existen las juri-
dicas, que como ya hemos mencionado son tautologicas
porque remiten al propio sistema juridico para fundamen-
tar el deber de obediencia, y las prudenciales o “interesa-
das” que también son importantes porque se basan en la
combinacion de premios y castigos que el derecho provee.
Sin embargo, ni las razones juridicas ni las prudenciales
tienen el fondo de las razones morales. Al derecho debe
obedecérsele, no sb6lo porque la norma prevé una sancion
por su no acatamiento, o porque puede resultar beneficioso
para el desarrollo personal, sino porque estamos convenci-
dos de su correccion, de su justeza, porque proviene de
procedimientos democraticos y tiene como fin claro e indu-
bitable la garantia de los derechos humanos. Cuando el
ciudadano tiene esa conviccion profunda el derecho es obe-
decido, acatado. Es verdad que esta situacion sélo puede
darse en condiciones ideales, pero en términos kantianos
podriamos decir que constituye un principio o una idea re-
gulativa. En el terreno de los hechos y, aunque el nivel de
obediencia al derecho de los funcionarios y jueces sea su-
perior al de los ciudadanos, es totalmente posible y ético
pretender una especie de “punto de vista interno” para los
ciudadanos. Ello es posible cuando éstos se sienten plena-
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mente identificados con su sistema normativo porque lo es-
timan valioso y respeta su autonomia personal.66

La obligacion de obedecer al derecho es siempre una obli-
gacion prima facie, condicionada, nunca definitiva, a poste-
riori, pues el ciudadano y la sociedad en su conjunto siem-
pre tienen el inalienable derecho de mostrar su desacuerdo
con las normas y de desobedecerlas®’ cuando éstas no pro-
vienen de procedimientos democraticos o no respetan debi-
damente los derechos humanos. La adhesion al sistema
normativo no puede ser incondicionada ni absoluta porque
se pondrian en duda los principios de inviolabilidad y auto-
nomia de las personas, se vulneraria la consideracion de
que cada sujeto, cada persona, es un ente con libertad que
no ha cedido ni un apice su dignidad. Es por tanto la obli-
gacion de obediencia, una obligacion que se ejerce desde la
critica, la reflexion individual o colectiva de los ciudadanos,
que debe desarrollarse de preferencia desde la deliberacion
de los asuntos publicos, incluyendo normas e institucio-
nes.68

66 En la encuesta sobre la cultura de la Constitucion en México, se encontraron
respuestas de este tipo: un 45.9% de los encuestados opind que se pueden desobe-
decer las leyes si le parecen injustas; un 45.1% de los encuestados afirmé que
cumple y obedece las leyes pues nos beneficia a todos; y, un 25% de los encuesta-
dos considera que el respeto y la obediencia a las leyes se deben al seguimiento de
un principio moral. Véase: Concha Cantu, Hugo A. et al., Cultura de la Constitucién
en México. Una encuesta nacional de actitudes, percepciones y valores, México, Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion-Comision Federal de Mejora
Regulatoria-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, pp. 22-27. En
Argentina en una encuesta similar sobre la cultura constitucional, los argentinos
respondieron de la siguiente manera: el 44% de los encuestados respondio que res-
peta la ley por ser un deber moral, el 37% porque ello beneficia a todos, el 9% para
no perjudicar a la familia y amigos, el 8% para evitar castigos y el 1% para no ser
criticado por los demas. El 41% admiti6 la posibilidad de desobedecer la ley en de-
terminados momentos. Véase Hernandez, Antonio Maria et al., Encuesta de cultura
constitucional. Argentina: una sociedad anémica, México, Asociacion Argentina de
Derecho Constitucional-IDEA Internacional-UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2005, pp.125 y ss.

67 Rawls, John, Teoria de la justicia, cit., nota 15, p. 140 y Habermas, Jlrgen,
Conciencia moral y accién comunicativa, ediciones Peninsula, 1985, pp. 110 y ss.

68 Nino, Carlos Santiago, La Constitucién de la democracia deliberativa, Barcelo-
na, Gedisa, 1997. Nino, Carlos Santiago, Un pais al margen de la ley. Estudio de la
anomia como componente del subdesarrollo argentino, Buenos Aires, Emecé, 1992.
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Esta obediencia condicionada y critica al derecho depen-
de de la existencia o no de procedimientos democraticos.
En un sistema donde las normas y las instituciones provie-
nen de condiciones no democraticas,® carece de sentido
hablar de una obligacion moral de obedecer el derecho por-
que el sujeto no es libre, su autonomia, su inviolabilidad
estan asfixiadas. El derecho en esos sistemas se impone
por la fuerza o la manipulaciéon. La obligacion de obediencia
al derecho tiene bases en la democracia porque ahi las per-
sonas ejercen su libertad, su critica, su voluntad de con-
senso o de disenso. Por estas razones, la democracia debe
ser ampliada, perfeccionada, y su calidad debe ser promovi-
da. Una democracia representativa, en donde la separaciéon
entre el gobernante y el gobernado es abismal y no existen
controles efectivos para la rendicion de cuentas ni horizon-
tales ni sociales, poco se puede sostener una obligacion
moral de obediencia al derecho. Bien podriamos establecer
una ecuacion como la siguiente: a mayor nivel y profundi-
dad de la democracia mayor es la obligacion moral de obe-
diencia al derecho. Si queremos que los ciudadanos se sien-
tan obligados por su sistema normativo perfeccionemos la
democracia, habra mayores exigencias para ellos. Con los
niveles actuales de democracia no se podra pedir una obli-
gacion en un sentido fuerte. A este respecto conviene recor-
dar a Giovanni Sartori cuando dice “lo que la democracia
es, no puede estar separado de lo que la democracia debe
ser”.70

También el tipo de Estado de derecho, su conformacion y
caracteristicas tienen su parte en esta tarea. Un Estado de
derecho de pura legalidad sin un referente fuerte a la Consti-
tucion y a mecanismos universales y ciudadanos de control
de constitucionalidad o, sin efectiva division de poderes, sin
un poder judicial independiente, o con una inexistente admi-

69 Linz, Juan J., “Totalitarian and Authoritarian Regimes”, en Greenstein, Fred
I. y Polsby, Nelson W. (eds.), Handbook of Political Science, Macropolitical Theory,
Massachusetts, Addison-Wesley Publishing Company, vol. 3, 1975.

70 Sartori, Giovanni, Democratic Theory, Detroit, Wayne State University Press,
1962, pp. 4y S.
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nistracion publica profesional, no genera condiciones para
una obligacion moral de obediencia al derecho. Cuando el
ciudadano sabe que cualquier reclamo puede ser planteado
ante un Poder Judicial independiente o que existe una ad-
ministracion civil de carrera que le brinda apoyo y protec-
cion, que la Constitucion es algo mas que un documento
politico y que constituye una norma directamente esgrimi-
ble por €l ante los tribunales y que cuenta con amplios me-
dios de defensa a su alcance para proteger sus derechos y
la constitucionalidad de las decisiones de las autoridades,
existen las bases para poder hablar de una obligacion moral
de obediencia al derecho. Cuando el Estado de derecho es
distante del ciudadano, y no le brinda proteccion, cuando se
carece de vias efectivas para la exigencia de rendicion de
cuentas, como poder sostener que hay una obligacion moral
de adhesion al sistema normativo. Igual que en el caso de la
democracia, si queremos plantear el asunto en términos de
una obligacion moral de obediencia al derecho, luchemos
por perfeccionar el Estado de derecho, hagamos que sea
efectivo el control de constitucionalidad, la rendicion de
cuentas, la division de poderes, etcétera.”!

71 No cualquier sistema normativo da lo mismo ni tampoco cualquier sistema
constitucional es igual. Nino nos recuerda diferentes niveles de desarrollo concep-
tual del constitucionalismo. Entre ellas menciona: “i) la concepcion menos robusta
quiza se encuentre asociada a la idea de rule of law, que implica la preservacion de
algunas reglas juridicas fundamentales que limitan en cierta medida lo que un o6r-
gano particular de gobierno, democratico o no, puede hacer; ii) un concepto un
poco mas robusto seria mas especifico respecto del modo en que el gobierno se en-
cuentra limitado por normas juridicas, requiriendo generalmente de una constitu-
cion, aunque no necesariamente materializada en un documento escrito. Cual-
quiera sea su contenido, esta constitucion esta protegida desde el momento en
que su reforma o derogacion exigen procesos mas complejos que el requerido
para modificar la legislacion ordinaria, y se considera suprema respecto de esas
normas; iif) un concepto aun mas robusto de constitucionalismo contiene restric-
ciones formales que la constitucion impone a las leyes sujetas a su supremacia,
requiriendo que éstas sean, por ejemplo, generales, precisas, publicas, no retroac-
tivas, estables y que se apliquen imparcialmente sin distincion alguna que la mis-
ma ley no haga; iv) podriamos robustecer aun mas el concepto si le agregamos la
idea de separaciéon de poderes, con especial énfasis en la independencia del poder
judicial de los 6rganos legislativos; v) una dimension fundamental se le agrega al
concepto de constitucionalismo cuando la constitucion reconoce derechos indivi-
duales que no pueden ser coartados por ningin érgano del Estado; vi) cuando se
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En el caso de los derechos humanos, de libertad y de
igualdad, y de las siguientes generaciones, debemos tam-
bién decir que una obligacion de obediencia moral al dere-
cho es exigible s6lo en aquellos casos en donde los derechos
humanos son efectivamente garantizados. Si el sistema
normativo abandona a los derechos humanos no hay nin-
guna obligacion moral de acatarlo. Solo existe esta obliga-
cion ahi donde las normas tienen un contenido y una orien-
tacion compatible con los derechos humanos. La vision
garantista de Ferrajoli’?2 a este respecto es explicita con lo
que aqui se dice. S6lo desde una vision de los derechos hu-
manos en donde éstos cuentan con garantias y mecanismos
efectivos de protecciéon podemos referirnos a una obligacion
moral de obediencia al derecho, en los demas casos, es
como si predicaramos la obligacion moral de obedecer el de-
recho en la Alemania nazi, en la Italia fascista o en la Sud-
africa del apartheid.

¢Como generar los habitos de obediencia al derecho? Por
un lado, como aqui se ha sefnalado, es necesario perfeccio-
nar la democracia, el Estado de derecho, orientar las nor-
mas hacia una vision garantista’® con la mas amplia pro-
teccion a los derechos humanos, pero por otro, también se
requiere ir construyendo una ciudadania mas informada,
reflexiva y critica con sus instituciones y normas. Este ulti-

agrega el control judicial de constitucionalidad, el constitucionalismo se hace aun
mas robusto ya que la justicia independiente se convierte en la Uinica institucion
capaz de proteger esos derechos y cuenta con el poder de anular la legislacién que
los amenaza; vii) el concepto se amplia enormemente cuando se agrega la democra-
cia a los requerimientos mencionados, para juzgar el origen de algunas institucio-
nes del gobierno; viii) por ultimo, la robustez del concepto de constitucionalismo
depende del modelo particular de democracia que se tome y sus instituciones espe-
cificas, tales como la representacion, la democracia directa, la necesidad de contar
con un cuerpo legislativo colectivo y elegido popularmente, o con un 6rgano uni-
personal, también popularmente electo, pero que retna funciones legislativas y
ejecutivas”. Nino, Carlos Santiago, La Constitucién de la democracia deliberativa,
cit., nota 50, pp. 16y 17.

72 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta,
1997, pp. 851 y ss.

73 Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, Garantismo. Estudios sobre el pensamieto
Jjuridico de Luigi Ferrajoli, Madrid, Trotta-UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 2005.
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mo aspecto, exige que exista una conviccion fuerte y firme
para promover el Estado de derecho y combatir la corrup-
cion, un compromiso sin ambages. En casi ningln pais del
mundo ha existido una politica consistente de parte del go-
bierno o de la sociedad para insistir en la importancia del
Estado de derecho y para enfrentar la corrupcion. Por el
lado de la educacion en contra de la corrupcion, habria que
mencionar que existen al menos dos dimensiones: una de
mera instruccion, que hace referencia a la ensefnanza técni-
ca y, la otra, que implica una educacion civica, una ense-
nanza en los valores. En la parte de la instruccion, la edu-
cacion se relaciona con reglas técnicas, es decir, con los
medios para alcanzar el fin deseado, esto es, proporcionarle
al ciudadano, la informacion sobre los mecanismos a su
disposicion de control institucional y social, mostrarle el
impacto negativo de la desobediencia al derecho, de la co-
rrupcion en la economia o en las relaciones sociales, indi-
carle que los actos u omisiones que constituyen corrupciéon
entranan el rompimiento de normas juridicas, ensenarle las
normas y cuerpos juridicos que se infringen con la corrup-
cion y la manera de denunciarla, etcétera. Por lo que ve a la
educacion civica, el ciudadano debe ser educado en los va-
lores morales, sobre todo, en aquellos temas que constitu-
yen restricciones al autointerés y que favorecen el autodo-
minio; el ciudadano debe saber que las instituciones y
normas juridicas no expresan exclusivamente relaciones de
poder o de dominio, sino que deben estar orientadas hacia
el desarrollo de fines como el respeto a la autonomia perso-
nal, la libertad, la igualdad; que las normas juridicas y las
instituciones en general deben ser producto de procedi-
mientos democraticos con participacion ciudadana efectiva,
deliberacion de los asuntos publicos, publicidad de los pro-
cedimientos y de las decisiones, etcétera; se le debe incul-
car la importancia de una relacion fuerte entre el gobernan-
te y gobernado, y como la rendicién de cuentas permite esa
relacion para controlar al poderoso y evitar los desvios del
poder. La finalidad de la educacion civica debe ser el desa-
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rrollo de un punto de vista interno del ciudadano hacia las
normas, que éste sepa que tiene una obligacion de obede-
cerlas cuando son justas, esto es, que su establecimiento
fue el resultado los procedimientos democraticos y, su fina-
lidad es el respeto de los derechos humanos.”4

Parte de la educacion civica debe consistir en mostrar las
razones legales, prudenciales y morales para obedecer el
derecho y también para desobedecerlo. Insistir que la adhe-
sion al sistema normativo no es gratuita, que depende en
buena medida de como ha realizado su labor la clase politi-
ca al momento de emitir y aplicar las normas. En pocas pa-
labras, que la obligacion de obedecer las normas es siempre
condicionada y critica, que el ciudadano debe estar en per-
manente dialogo critico con las instituciones y con las nor-
mas, y que los gobernantes no tienen un cheque en blanco
para hacer lo que quieran. La educacion civica debe apar-
tarse de cualquier fetichismo en torno a la ley, expresiones
como “se debe obedecer la ley porque es la ley” deben deja-
se de lado, y sustituirlas por otras como, “es obligado obe-
decer la ley cuando ésta fue producto de un procedimiento
democratico y es justa porque promueve y garantiza dere-
chos humanos”.

En cuanto al ciudadano, si las personas comienzan a te-
ner comportamientos honestos, con independencia de las
consecuencias para sus intereses sera posible prever com-
portamientos futuros. Estas actitudes no sélo seran mora-
les sino estratégicas, en el sentido que los demas podran
ajustar sus conductas a las conductas de las personas ho-
nestas. Como dice Malem, se inicia un proceso de circulari-
dad causal, donde un comportamiento moral genera como
respuesta un comportamiento de igual calidad moral, lo
que a su vez genera un nuevo comportamiento moral, tales
participantes se identificaran mutuamente como agentes
morales y tenderan a cooperar entre si. Este “mercado de la
virtud” produce esquemas de cooperacion y confianza so-

74 Malem Sena, Jorge, La corrupcién. Aspectos éticos, econémicos, politicos y ju-
ridicos, Barcelona, Gedisa, 2002, pp. 211 y ss.
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cial, que no sélo refuerzan las virtudes personales sino que
tienen consecuencias en los beneficios econémicos que las
personas reciben.”s

¢Como generar ese mercado de la virtud? A través de la
educacion civica de los ciudadanos. En México y de acuerdo
a lo previsto en el articulo 41 de la Constituciéon, correspon-
de al Instituto Federal Electoral la educacion civica. No obs-
tante, muchas instituciones publicas y privadas tienen a su
cargo la educacion civica, ésta es un proceso que se adquie-
re durante la vida de una persona. Los ciudadanos también
recibimos educacion civica a través del comportamiento de
la clase politica. Si los politicos de un pais son virtuosos
trasladaran al resto de la poblacion, tal vez no mecanica-
mente, pero si con el ejemplo, comportamientos morales.
Un politico educa a los ciudadanos si respeta las normas y
no es corrupto, si lucha contra la corrupcion, no basta un
comportamiento retérico, los ciudadanos toman en cuenta
los hechos. Si los ciudadanos observan que sus gobernan-
tes y politicos incumplen con las normas y se corrompen,
los mensajes de éstos no tendran impacto entre la pobla-
cion, en cambio si tendra relevancia para mal, un compor-
tamiento corrupto del gobernante, pues manda la senal a la
sociedad a favor de esas practicas. Igualmente, es pedagogi-
co que los gobernantes corruptos sean castigados. Nada
hace mas dano a la democracia que las conductas ilicitas
de un mal gobernante queden impunes. De nada sirven las
campanas a favor del Estado de derecho en los medios de
comunicacion, o los esfuerzos educativos, si después no
hay sanciones a los politicos que transgreden las normas.
En este mismo sentido, es, por ejemplo, terriblemente dani-
no que los actos juridicos que se celebran al amparo de la
corrupcion, se mantengan firmes y no sean anulados juridi-
camente. La falta de anulabilidad de los efectos de las ac-
ciones corruptas aparece como un claro mensaje de que
vale la pena ser corrupto.

75 Ibidem, pp. 224 y ss.
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Ahora bien, para que exista el “mercado de la virtud”, y
los gobernantes con su ejemplo manden senales a favor del
cumplimiento del derecho y en contra de la corrupcion —no
siendo corruptos, castigando a los corruptos, y anulando
los actos juridicos que se producen a consecuencia de la
corrupcion— es necesario contar con una democracia pro-
funda y de calidad y, es preciso, un Estado de derecho con
fuertes mecanismos de control al poder, tanto instituciona-
les como sociales. De esta manera, los elementos institucio-
nales se refuerzan y complementan con el comportamiento
de los actores politicos y sociales.
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