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CAPITULO DECIMO PRIMERO
La obediencia al derecho

La obediencia del derecho esta ligada con la obligacion politica y con la legiti-
midad de los sistemas politicos y juridicos. Las razones legales no son suficien-
tes para obedecer el derecho porque son tautoldgicas; en cambio, las razones
morales entienden que el derecho se obedece porque se considera es justo y
emana de autoridades legitimas y de procedimientos democraticos. El derecho
como obra humana debe ganarse la obligacion de ser obedecido por la justeza

de sus normas.

I. Introduccion

El Estado de derecho solo sera posible si los ciudadanos se sientan obligados
—mno s6lo juridicamente— a cumplir con las normas. Esa es y sera la con-
dicién mas importante para hablar de Estado de derecho; sin embargo, el
cumplimiento de las normas por parte de los ciudadanos no entrafia un acto
de fe, si los ciudadanos respetan las normas de su pais, es porque ademas de
conocerlas y de tener nocién de la importancia de su cumplimiento, saben
que esas normas tienen un origen democratico y que estan orientadas a
salvaguardar sus derechos, que no estin 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 consonancia
con los preceptos constitucionales y orientando su funcion al respeto de los
derechos humanos, de otra manera cualquier exigencia a los ciudadanos de
cumplimiento al sistema normativo carece de sentido. En la filosofia politica
y juridica desde la antigiiedad ha interesado este debate; hace ya algunas dé-
cadas, el profesor Hart se refirid al punto de vista interno sobre el derecho,
aquel que impacta en el juez y en la autoridad y que permite que los servi-
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dores publicos se sientan identificados con las normas, y comprometidos con
su respeto y obediencia.*' De lo que se trataria ahora es extender esa adhe-
sidn normativa e institucional a los ciudadanos. ;Cémo 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 juri-
dicos. El problema de la obligacion politica radica en las preguntas: ;por qué
debo obedecer al Estado?, ;por qué debo obedecer al derecho? La primera
pregunta entrafia la legitimidad o justificacion del Estado, y la segunda, inti-
mamente relacionada, nos conduce a la cuestion de la fundamentacion de las
normas juridicas, de si debemos siempre obedecerlas, y cuiles son las razo-
nes para esa obediencia o desobediencia. La respuesta a esta tltima pregunta
es decisiva para contestar a la primera. Generalmente se aducen tres tipos de
razones para obedecer al derecho: razones legales, prudenciales y morales.**
Las razones legales son tautoldgicas, en cuanto que se aduce que desde que
existe una norma juridica el ciudadano esta obligada a obedecerla. Existe por
tanto una identificacién entre obligacion juridica y obligacion legal. Hans
Kelsen al respecto sefial6: “La pregunta que se plantea es porqué estas perso-
nas deben obedecer al derecho. No nos preguntamos si el derecho positivo
es valido, ya que de hecho la teoria del derecho positivo presupone que
lo es y ello constituye un rasgo esencial del derecho positivo”.*3 Las razones
legales se agotan en el sistema legal, se genera un problema semejante al de la
concepcidn de la legitimidad de la teoria positivista que reduce la legitimidad
al orden juridico sin importar sus contenidos. Las razones para obedecer al
derecho deben buscarse fuera del sistema juridico.*** Por su parte, las razones
prudenciales para obedecer el derecho se fundamentan en un cilculo, indivi-
dual o colectivo, entre ventajas y desventajas, entre los incentivos y los costos
que supone la infraccion a las normas. Estas razones son socorridas en todas las
teorias economicas del derecho y de la democracia, ejemplos de razones pru-
denciales para obedecer al derecho son el temor al castigo o las recompensas
que se reciben al tener conductas virtuosas en el sentido establecido por las
reglas. Si bien son externas al orden 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 elementos que des-
cansan en el estudio de la conducta individual y colectiva,*” en los ambitos
personal y social, son razones “interesadas”. En cuanto a las razones morales
diremos que son aquellas que se sostienen en contenidos, son razones sustan-
ciales 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 influencias de la moral al
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derecho que se deben tomar en cuenta para que éste tenga la pretensiéon 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 parece que se deben también exponer las diferentes
especies de obligacion para relacionar a las razones morales con la obligaciéon
politica. Geoftrey Marshall alude a tres especies de obligacidén juridica: juri-
dica, moral y politica. La obligacion juridica se corresponde con las razones
legales ya mencionadas. La obligacién moral se origina en la conciencia
moral autébnoma, voluntaria y libre del individuo, es una obligacién “no in-
teresada”, impuesta por el respeto al deber y que va mas alla de las fronteras
de la obligacidén legal. Este tipo de obligacion se identifica con las razones
morales. La obligacién politica perfecciona a la obligaciéon moral individual,
pues se apoya en razones morales pero conectadas intimamente con el sis-
tema politico. La obligacién politica presupone la vida en sociedad, la con-
vivencia politica, la necesidad de una autoridad. La obligacién politica es la
suma de las obligaciones legales y morales, en donde las Gltimas cuestionan
a las exclusivamente legales.*7

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

Las paradojas de la autoridad pueden adoptar diferentes formas, pero todas ellas
se refieren a la alegada incompatibilidad de la autoridad con la razén y con la
autonomia moral. Estar sometido a la autoridad, se argumenta, es incompatible
con la razdn, puesto que ésta exige que siempre se actiie en base a la balanza
de razones de las que uno estd consciente. Es de la naturaleza de la autori-
dad requerir su misién atin cuando se piense que lo que nos es requerido es
contrario a la razén, por lo tanto, el sometimiento a la autoridad es irracional.
Similarmente el principio de autonomia implica que se actiie con base en el
propio juicio en todas las cuestiones morales. Como la autoridad algunas veces
requiere que se actle en contra del propio juicio, exige, asi el abandono de la
autonomia moral. Como todas las cuestiones pricticas pueden implicar con-
sideraciones morales, toda autoridad practica niega la autonomia moral y es,

consecuentemente, inmoral.*%®

Desde nuestro punto de vista estas paradojas son sblo aparentes como el
mismo Raz reconoce, y quedan desvirtuadas cuando se sostiene que es ab-
surdo afirmar que la relacién individuo —autonomia moral— y autoridad
es incompatible, puesto que si esgrimimos la tesis de que la autoridad so6lo
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es legitima y s6lo es autoridad si acttia justamente, entonces no tiene sen-
tido 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 facfo. 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 requisitos combinados de haber sido producido democra-
ticamente segun el principio de legitimidad contractual y si respeta y garantiza
los derechos fundamentales del hombre.*?

El enfoque que sostiene el caricter finalista y externo para justificar la adhe-
s10n al sistema normativo se puede 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 justicia, la igualdad o la libertad. Esto
tiene sentido solo en las sociedades democraticas que permiten la mas amplia
libertad de expresion, de manifestacion, de resistencia y critica permanente
al sistema normativo y politico. La obligacién politica en estas sociedades no
es el resultado de la fuerza ni de la imposicion, sino que en todo caso es una
respuesta de los ciudadanos, siempre condicionada a los procedimientos y re-
sultados, al poder basado en el consenso, en el disenso y siempre en la toleran-
cia.>* Es decir, en una autoridad o en un sistema juridico que satisfaga la tres
dimensiones a las que alude Marshall: autoridad legitima de origen, de ejerci-
cio y, ademas, autoridad que acepte que los gobernados no estan obligados a
prestar obediencias a priori y en todos los casos ilimitadamente, sino cuando
la autoridad y el sistema juridico son legitimos de origen en el ejercicio, y
permiten el disenso y la critica a sus dictados.**

II. Algunas posturas sobre la obediencia al derecho

1. La posicion de John Rawls

Rawls’* sostiene que existe una obligacidon moral de obedecer las leyes jus-
tas, pero igual que autores como Herbert Hart, Joel Feinberg, Harry Beran
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o Rex Martin, distingue entre “deber”y “obligacion”.>** En términos gene-
rales para que exista una obligacion se precisa la realizacién previa, voluntaria
y consciente de un acto que es condicion de la misma. Las obligaciones ha-
cen que una accion que era moralmente neutral pierda prima facie su opcio-
nalidad, a la vez que engendran, al mismo tiempo, derechos correlativos. Los
deberes en cambio, pueden ser neutrales, posicionales o de obediencia, no se
adquieren voluntariamente, ni se asumen con abstraccidén de su contenido,
su funcidn es la de prescribir, ensefar, indicar o aconsejar cual es la conducta
correcta teniendo en cuenta todos los factores relevantes que rodean al caso.
Rawls considera que las obligaciones son exigencias derivadas del principio
de imparcialidad. Segtin su Teoria de la justicia, a una persona se le puede re-
clamar que cumpla con el papel definido por las reglas de una institucién si
satisfacen dos condiciones: que la institucion realice los dos principios de jus-
ticia,*** y que la persona acepte voluntariamente los beneficios del acuerdo
o que obtenga provecho de las oportunidades que éste ofrece para promover
sus propios intereses. Las obligaciones son por tanto consensuales y sus vincu-
los presuponen instituciones justas. Para Rawls, los deberes naturales existen
con independencia 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 sociales, ni su contenido estd reglamentado
por las reglas de los acuerdos. Los deberes surgen de la consideracién a la
dignidad de las personas como moralmente iguales.

Nuestro autor indica que el deber natural mas importante es el de de-
fender y fomentar las instituciones justas.’* Este deber tiene dos partes: pri-
mera, la de obedecer y cumplir nuestro cometido en las instituciones justas
cuando éstas existan y se nos apliquen, y la segunda, hemos de facilitar el
establecimiento de acuerdos justos cuando éstos no existan, al menos cuan-
do pueda hacerse un poco de sacrificio de nuestra parte. Por tanto, sefiala
Rawls, si la estructura de la sociedad es justa o todo lo justa que cabe esperar,
todos tenemos el deber natural de hacer lo que nos exigen las instituciones.

De conformidad con la distincién entre deber y obligacion, Rawls
aprecia que las obligaciones se derivan del principio de imparcialidad.’®®
segin el cual una persona esta obligada a cumplir su parte como lo estable-
cen las normas de una institucién cuando ha aceptado voluntariamente los
beneficios del esquema institucional, o se ha beneficiado de las oportuni-
dades que ofrece para fomentar sus intereses. De acuerdo con este razona-
miento, el principio de imparcialidad obliga s6lo a aquellos que asumen un
puesto politico o estin mejor situados. Esto es, los privilegiados adquieren
mis obligaciones que los que no lo son, con lo cual no es posible, en la po-
sicidn rawlsiana, hablar de una obligacidn politica para todos los ciudadanos.
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Lo anterior nos lleva a concluir que Rawls considera que existe un deber
natural de obedecer el derecho justo pero no una obligacién para hacerlo.
Aunque, si admitimos que Rawls acepta como requisito del derecho justo
su legitimidad contractual, y esta legitimidad presupone acuerdos volun-
tarios y ventajosos para todos, entonces es dable opinar que si existe en el
pensamiento rawlsiano la obligacién moral de obedecer el derecho justo.

Rawls, sin embargo, sostiene que existe el deber de obedecer leyes injus-
tas. Manifiesta que “la injusticia de una ley, no es, por lo general, una razén
suficiente para no cumplirla, como tampoco la validez legal de la legisla-
ci6n es una razdn suficiente para aceptarla”.’*” Afirma que cuando la es-
tructura basica de la sociedad es razonablemente justa hemos de recono-
cer que las leyes injustas son obligatorias siempre que no excedan ciertos
limites de injusticia. Entre los razonamientos adicionales que proporciona
para defender su posicion esta el que se apoya en el deber de urbanidad que
impone la aceptacidn 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 mutua estan expuestas a desaparecer. Por tanto, en
un estado proximo a la justicia, existe normalmente el deber (y para algunos
también la obligacién) de obedecer las leyes injustas.’**

No podemos compartir la vision rawlsiana en este punto. En un Estado
democratico “casi justo”, es importante seguir mejorando los niveles de jus-
ticia, a través de los correctivos institucionales que provee el Estado de de-
recho pero también por medio de instrumentos como el de la resistencia y
la desobediencia civil que se realizan por medios pacificos y no violentos.>*
La obediencia a un sistema juridico es siempre prima facie, sujeta a la manera
en que se desarrollan los procedimientos democraticos y las caracteristicas
y condiciones de los resultados que arrojan esos procedimientos. También
debemos senalar que la teoria de Rawls es débil respecto a sus aspectos de-
liberativos, pues el conocimiento moral, atn en la posiciéon originaria, es
fundamentalmente individual. Rawls no presté suficiente interés al consenso
deliberativo para alcanzar decisiones morales debidamente justificadas.'

2. La tesis de Ronald Dworkin’"

Para comprender la teoria de Dworkin sobre la obediencia al derecho, de-
bemos tener en cuenta que el derecho y el Estado, en su obra, no son otra
cosa que instrumentos de garantia de los derechos individuales, esto es, la
idea de que la organizacién juridica debe estar orientada sélo a tutelar los
derechos que se presentan como derechos humanos, caracterizados como

318



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

La obediencia al derecho

basicos y naturales. De esta premisa basica y fuerte sobre los derechos, en-
tiende que el deber general de obediencia o el deber social de lealtad al
derecho, no se repite sin mas de la doctrina tradicional sobre la obligaciéon
politica.’”* Considera que s6lo cuando el derecho es producto de un Estado
democritico, y es fruto también del respeto a los derechos individuales, basi-
camente 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 opinién, considerada y razonable, de lo que exige la ley,*"? y ello por
la peculiaridad del sistema constitucional de los Estados Unidos que, segin
Dworkin, reside en el hecho de remitir la cuestidon de la obediencia concreta
a la decision individual. Es cada ciudadano quien debe decidir, contrastan-
do los argumentos que apoyan o no la obediencia, lo que exige en tltima
instancia que exista un minimo de consenso social sobre los criterios de la
conducta. El individualismo en este sentido no es arbitrario. Dworkin expre-
sa que para que la opinién individual sea considerada y razonable, 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 decir, para
sostener el modelo de reconstruccion racional en lo referente al razona-
miento juridico, que es otra de las tesis centrales de Dworkin, es necesario
confrontar, utilizar los elementos que nos proporciona el derecho: normas,
reglas, principios y resoluciones judiciales; quien rechace sin mis o no argu-
mente de modo suficiente el por qué de su rechazo al precedente, no podra
tener a su favor, por ejemplo, la presuncién de que la propia opinién es con-
siderada y razonable.’** Lo anterior lleva a la conclusion de que, si persiste
la duda, debe seguirse el propio juicio, deben prevalecer los derechos, o, en
otras palabras, que el criterio Gltimo 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 resultado de un procedi-
miento democritico y del respeto a los derechos humanos. Dworkin sos-
tendra que cuando las normas del derecho positivo no son satisfactorias
o cuando éstas son insuficientes, siempre existe el recurso a bucear en la
totalidad del derecho para encontrar la tnica solucién correcta, de hecho
a través de los principios que forman parte de la realidad juridica, aunque
sean principios morales, se puede identificar el contenido del derecho para
el caso concreto, por lo que la tesis de la separacién conceptual entre la
realidad normativa del derecho y de la moral es falsa.’’ El individuo tiene
un derecho a la desobediencia cuando la autoridad desconoce un derecho
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fundamental, aunque esa desobediencia no puede practicarse por cualquier
medio, debe implicar un razonamiento sobre las normas del derecho en
cuestidn y verificarse por vias pacificas.

3. La teoria del consentimiento

Se trata de una teoria compleja que puede revestir en algunos casos y en
ciertos autores el tono de las teorias neocontractualistas —Rawls, Nozick,
Buchanan—. Por eso, algunos como Malem Sefa sostienen que en su for-
mulacién mas simple, la teoria del consentimiento adopta la forma de una
autorizacién, mientras que en su versiéon mas compleja adquiere la forma
de un contrato.’’® Su importancia radica en que constituye un esfuerzo se-
rio para intentar justificar la moralidad del acatamiento a la ley, basaindolo
Unicamente en la voluntad del agente, en su propio discernimiento, es decir,
subrayando la libertad de los individuos en la eleccidon de sus propias de-
cisiones morales. La teoria del consentimiento ademas cumple con una doble
funcién: la de generar obligaciones politicas en el ciudadano y la de legitimar
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 sélo por medio de este tipo de actos una persona puede enajenar parte de
sus derechos a favor del Estado; institucién ésta que rige en beneficio de todos
y que constituye la mayor y mejor garantia para el mantenimiento y desarrollo
de todas las potencias de sus ciudadanos.’"”

La teoria del consentimiento, al insistir en las vias formales de adopcion del
acuerdo, ha sido acusada de procedimentalista. Tal es el caso de Peter Singer
quien centra su estudio’™® en tres modelos de asociacion, dos de los cuales no
son democraticos y uno si lo es. Los dos primeros modelos carecen de inte-
rés 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
elaboracidn, ni se han puesto de acuerdo sobre sus resultados. En cambio, en
un sistema democratico, la obediencia al derecho es sostenible, pues se acep-
ta un procedimiento de toma de decisiones que representa un compromiso
justo entre las pretensiones concurrentes al poder, en donde aceptar significa
participar en el procedimiento de toma de decisiones y acatar sus resultados,
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y en segundo lugar, y de acuerdo con este modelo democratico, la particip-
cién en un procedimiento de toma de decisiones cuando todos participan en
¢l de buena fe, crea la obligacion de aceptar los resultados del procedimiento.

De esta forma, en una sociedad democratica modelo, hay razones mora-
les muy importantes para obedecer las leyes; sin embargo, Singer aclara que
las razones para obedecer las leyes s6lo son aplicables cuando no ha habido
infraccion alguna de derechos que son esenciales para el funcionamiento de
un procedimiento justo. Entre tales derechos se cuentan los derechos demo-
craticos de libertad de expresion, libertad de asociacién, derecho a la emision
del voto, entre otros. Singer considera que existen formas de desobedien-
cia limitada que no van contra las razones democriticas para la obediencia,
como la que se propone obtener publicidad para un punto de vista que no
ha recibido una audiencia justa y la que tiende a conseguir la reconsidera-
cién de una decision. Para Singer, estas formas de desobediencia civil son
compatibles con el compromiso justo y son elementos importantes para la
estabilidad del sistema.

La obra de Singer aprecia, por tanto, que sélo en un modelo demo-
cratico existe la obligaciéon o el deber natural de respeto a obedecer las
normas. En los sistemas no democriticos no existen suficientes elemen-
tos de participacidn politica ni los derechos estan salvaguardados, por lo
que no se da el “compromiso justo” al no haber acceso al establecimiento
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 razén de que si todos participan en la elaboracién de las
normas o establecieron mecanismos adecuados de representacion politica
como las libertades de participacidn politica, entonces es dificil hablar de
desobediencia. No obstante, y a pesar de la perfeccion logica del modelo, el
error de Singer estriba en considerar al “compromiso justo” sélo 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
participacidn politica, pero las decisiones tomadas por los miembros de la
comunidad pueden ser aberrantes y contrarias a valores o derechos como
la igualdad, la libertad, el pluralismo, etcétera. De ahi que a Singer le haya
faltado incorporar a su idea de “compromiso justo”, la de correccién de las
decisiones o resultados conforme a derechos humanos.

Singer, pues, no conecté adecuadamente el tema de la obediencia al
derecho y desobediencia civil con el de la legitimidad.Y al no hacerlo, al no
unir procedimiento justo con resultados justos, derivé en un procedimen-
talismo formalista que puede justificar el acatamiento a normas, mandatos

321



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO

e instituciones aberrantes y opuestas a los derechos humanos. No basta por
tanto un procedimiento democratico para obedecer a las normas, es necesa-
rio que, ademis, venga acompanado por garantias de respeto a los derechos
humanos, mecanismos de control de los procedimientos y de los resulta-
dos, formulas de rendicién de cuentas efectivas, etcétera.

El trabajo de Singer representa sélo un punto de vista entre variadas
orientaciones de las teorfas del consentimiento. Existen casos extremos den-
tro de este arco. Por ejemplo, el del consentimiento expreso que exige el
consentimiento manifiesto de todos los ciudadanos de un Estado para cada
una de las decisiones de la autoridad. Otra vertiente, la del consentimiento
tacito, precisa que el consentimiento 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 situacién para hacerlo y de la voluntad
para realizar el mismo; que exista un periodo de tiempo razonable para po-
sibles 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 ficilmente tanto
en lo referente a las oportunidades como a los medios de realizarlo, y que
las consecuencias para quien disiente no deben ser graves ni deben ir en de-
trimento del posible disidente por el mero hecho de serlo.’” 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 indivi-
duos consientan de manera expresa o tacita, y de la obvia imposibilidad de
la unanimidad vy, 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 insuficiente. No se desconoce la im-
portancia del consentimiento democratico pero no basta para explicar la
obediencia a las normas y a la autoridad. A las teorfas del consentimiento
les faltan las razones finalistas, los objetivos de las normas, los elementos que
miden la calidad de una democracia como el logro o no de la igualdad, la
libertad, la rendicién de cuentas.

4. La tesis de Joseph Raz

En sus trabajos Raz ha aducido que no existe una obligacién moral de
obedecer el derecho, ni siquiera prima facie. A partir de su concepciéon de la
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autoridad basada en las tres tesis: de la dependencia, de la justificacién nor-
mal 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 exigidos para investirlo de autoridad legitima. Esa preten-
si6n de autoridad se manifiesta en el hecho que las instituciones juridicas son
denominadas oficialmente como autoridades, en el hecho de que se con-
sideran con derecho a imponer obligaciones a sus gobernados, en su afir-
maciéon que los gobernados le deben obediencia y que deben obedecer
el derecho de la forma que éste exige ser obedecido, incluso una mala ley
debe ser obedecida.’*® Esto es, la razén de obediencia es principalmente
sociologica, la legitimidad se mide por el éxito que tiene la autoridad en
ser respaldada.’** Sobre la tesis de la incorporaciéon de la moral en el dere-
cho, y en su refutacién a Coleman, sefiala que es muy probable que exista
alguna conexién necesaria entre el derecho y la moral, y que todo sistema
juridico tenga algin mérito moral o realice algiin bien moral; sin embargo,
lo relevante no son las fuentes morales en el derecho, la clave estd en que
institucionalmente ciertas normas son consideradas derecho.**

Raz considera que algunas personas tienen razones morales para obede-
cer el derecho, pero eso no significa una obligacién general de obediencia.
Propone una cuestion: “;Cual debe ser la actitud de un ciudadano escru-
puloso hacia las disposiciones juridicas de una sociedad cuyo sistema es por
lo general bueno y justo?””’** 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 apropia-
das para ello. Raz estima que tanto el conocimiento como las disposiciones
afectivas y practicas varian segun el caso y segin 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 inclinacién de obedecer el derecho, y también en una va-
riedad de disposiciones afectivas y cognoscitivas, asi como otras disposiciones
practicas para ello. Estas disposiciones son también variables, y pueden incluir
hostilidad hacia los infractores del derecho, satisfaccion cuando éstos son pro-
cesados, aprobacion del comportamiento juridico obediente y de las personas
que obedecen el derecho, etcétera.’** Desde luego que el respeto por el dere-
cho en Raz es un sustituto de la obligacién 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 obligacidon”.’*
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La objecidn a la tesis del respeto por el derecho descansa en su vague-
dad, pues es insuficiente la liga entre el individuo y el sistema juridico-poli-
tico. 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 éticas. Una mera confianza o respeto
en el derecho puede generar abusos por parte del poder al no contar con
la participacién critica, comprometida y moral de sus ciudadanos. La obe-
diencia 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 exi-
gencias mas dificiles referentes a su legitimidad 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 ciudadanos, entonces la
respuesta de éstos tiene que estar a la altura de las obligaciones contraidas por
parte del Estado.’*¢

No obstante, Raz reconoce el valor del Estado de derecho y lo hace con
argumentos mas que sociologicos, de un tinte marcadamente moral o axio-
logico. Senala la liga entre el Estado de derecho y una sociedad pluralista en
proceso de cambio, destaca dos virtudes del Estado de derecho: la justicia
pluralista y la continuidad democratica. Esas virtudes, segiin Raz, sélo pue-
den lograrse en un pais que tenga una cultura democratica y una cultura de
la legalidad, que incluyan una tradicién de independencia de los tribunales, la
profesion de la abogacia, la policia y la funcién ptblica. Se trata de ideales que
no pueden asegurarse con la sancidn de unas cuantas leyes y no se trata de un
ideal libre de toda mancha, pues existen en el Estado de derecho problemas
de denegacion o acceso efectivo a los tribunales, asi como alienacién con
respecto al derecho. Es escéptico sobre la manera de evitar estas dificultades
y arguye que la conciencia de su existencia debe disciplinarnos y hacer lo
posible para minimizarlas, y sobre todo ser modestos en nuestro orgullo en
cuanto al Estado de derecho.’*”

5. Algunas formulaciones espafiolas sobre el tema

No hace mucho tiempo el profesor Felipe Gonzalez Vicén sostuvo que no
hay una obligacién ética para obedecer el derecho, pero si una obligacion
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ética para desobedecerlo.’** Javier Muguerza ha seguido con algunos mati-
ces 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 obliga-
cidn ética para obedecer el derecho.

Para Gonzalez Vicén:

En tanto que orden heterénomo y coactivo el Derecho no puede crear obli-
gaciones, porque el concepto de obligacion y de un imperativo procedente de
una voluntad ajena revestida de coaccién son términos contradictorios... Con
ello desembocamos en el gran problema de los limites de la obediencia juridica.
Si no hay mas obligaciéon que la obligacion en sentido ético, el fundamento de
la obediencia al derecho basado en el aseguramiento de las relaciones sociales
0 en otras razones analogas es solo, por asi decirlo, un fundamento 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 éti-
cos. Si un derecho entra en colisién con la exigencia absoluta de la obligacién
moral, este derecho carece de vinculatoriedad y debe ser desobedecido... O di-
cho con otras palabras: mientras que no hay fundamento ético para la obedien-
cia al derecho, si que hay un fundamento ético absoluto para su desobediencia.

Este fundamento estd constituido por la conciencia ética individual.>**

El problema, como puede apreciarse, se genera porque el profesor Gonzalez
Vicén entiende a la ética desde el plano de las razones absolutamente au-
ténomas, y el derecho contradice el mundo auténomo de los imperativos
morales. “La obligatoriedad ética no se encuentra en los 6rdenes sociales,
sino s6lo en la autonomia de la individualidad moral, es decir, en los impe-
rativos de la conciencia”.’¥°

Javier Muguerza,** al igual que Gonzilez Vicén, esta de acuerdo en el
derecho a la desobediencia al derecho pero no a la obligacién moral de
obedecerlo. Fundamenta la desobediencia en el imperativo kantiano de los
fines, basado en su formulacién 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 instrumentalizaran como medios
a la persona. La posicion de Muguerza repite que los planos éticos existen
exclusivamente en la conciencia individual, y que no pueden ser trasladados
a los espacios sociales, lo que es a todas luces reduccionista. A este respecto
Manuel Atienza** ha sefialado que aun cuando los imperativos éticos ten-
gan su origen en la conciencia individual, pueden referirse a acciones socia-
les, pues es posible que los mandatos juridicos coincidan con los imperativos
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éticos de la conciencia individual, y ademas, la ética tiene una dimension
social que no puede ser negada. Por otra parte, los imperativos morales pre-
cisan de la generalizacion al tener la pretension de ser universales.

El profesor Elias Diaz’33 estd a favor de la existencia de un fundamento
ético tanto para la obediencia como para la desobediencia al derecho, tesis
que hace derivar de la concordancia 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 cuestiones, 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 obligacién moral:

La obligacién 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 obligacién moral que es fruto
de la aceptacion por parte de la conciencia individual de una norma de ori-
gen heterébnomo pero que desde el momento de su aceptacién se convierte

en norma moral.?3*

Esta distincidn le permite a Eusebio Ferniandez defender la idea de que
existe una obligacién moral de obedecer al derecho justo derivada del im-
perativo moral de ser justos.

Adela Cortina,’* quien 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 relacién que existe entre
la moral y el derecho es de complementacién —no identificacidbn—, y que
esta necesidad de complementacién cuando consiste en la urgencia de ab-
sorber desde el derecho coactivo las irregularidades a las que esta sometido
el procedimiento moral, puede fundamentarse moralmente, y que preci-
samente 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 utopismo o, lo
que es idéntico, a la irresponsabilidad. Por tanto concluye que si bien puede
haber razones morales para desobedecer al derecho, también pude haber
razones para obedecerlo, dado que, desde una ética de la responsabilidad,
desde una ética que contempla la vertiente universalizable del fendmeno
moral —es decir, la deontolégica—, es un deber moral potenciar un dere-
cho valido, incluso mediante la obediencia.
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Esperanza Guisin®* hace una critica a la concepcidn restrictiva que so-
bre la ética tiene el profesor GonzalezVicén. Durante su exposicion defiende
la tesis de que el derecho debe estar siempre subordinado a la ética para ser
legitimado. Tal legitimacion o justificacién moral no depende del consenso
mayoritario sin mas y tampoco se funda en una “autoridad” racional que se
superponga a las voces y demandas humanas. Critica que sea la conciencia de
cada individuo la que determine en qué casos debe o no respetar, obedecer
o desobedecer el derecho, pues se caeria en el intuicionismo ético. Para ella,
las “conciencias particulares” no son tales, habida cuenta de que las “concien-
cias”, como la psicologia y la sociologia prueban contundentemente, no son
instancias que operen autdnomamente sino que los valores sociales vigentes
son incorporados al esquema de nuestra propia conciencia como algo indis-
cutiblemente valioso. Admite s6lo a la conciencia critica como instancia legi-
timadora del derecho, siempre que se trate de una conciencia critica formada
discursivamente como Habermas propugna, esto es, como requisito formal,
y que tenga como contenido aquello que construye el minimo derecho na-
tural que el derecho positivo posee segiin Hart. La obediencia al derecho se
justifica en la medida en que las normas juridicas ayudan al individuo a rea-
lizar las metas que se ha propuesto, 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’?’

Algunas corrientes del contractualismo sostienen que existe una obligacion,
aunque sea prima facie, para obedecer las normas juridicas. La obligacion de
obediencia no es ilimitada, y existe siempre y cuando se retnan dos exigen-
cias: 1) que el derecho a obedecer sea producto de un procedimiento demo-
cratico abierto, transparente, plural, pablico, con participacion de los destina-
tarios de la norma, y 2) que el resultado del procedimiento sea justo, esto es,
que respete, preserve y garantice los derechos humanos. La primera exigencia
es propia de las teorias procedimentalistas como la de Singer o William N.
Nelson.** Teorfas que definen a la democracia como un sistema para tomar
decisiones gubernamentales. Nelson en particular, alude a las por ¢l llamadas
teorias de resultados, criticandolas porque desde su punto de vista compren-
den concepciones predeterminadas sobre los derechos humanos. Nelson ve
la democracia sdlo desde el punto de vista de la democracia representativa.
Los puntos deleznables de una elaboracién como la de Nelson se pueden sin-
tetizar en dos: 1) su reduccionismo, pues no es dable defender un sistema de
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justicia procesal puro y limitar el ambito de la democracia, y 2) su inflexibili-
dad para con los contenidos del procedimiento democratico. Sobre el primer
punto parece que Nelson teme las formas de democracia directa o semidi-
recta sin una base solida. Desde Rousseau a Macpherson se ha considerado
que las formas participativas se apoyan en la dignidad del hombre, es decir, en
la autonomia moral, y que éste es un apoyo solido para considerarlas formas
éticamente correctas. Como se ha dicho en otros capitulos de este libro, la
democracia directa hoy en dia, por si misma, es imposible, pero bien puede
ser un correctivo a la democracia representativa y constituye un mecanis-
mo de gran utilidad para promover al interior de partidos y de otros grupos
la democracia interna. La democracia representativa necesita de controles
interelectorales para ser de mejor calidad y éstos pueden ser proporciona-
dos con métodos como la revocacién de mandato, la iniciativa legislativa po-
pular, el referéndum, etcétera. El sistema de democracia representativo puro
adolece de apertura, publicidad, transparencia, participacion y deliberacion.

En cuanto a considerar a la democracia s6lo como procedimiento, es
obvio que en éste, cuanto mas amplio y ecuanime haya sido el debate pre-
vio a una decisién, cuinto mas se haya procurado honestamente adoptar
un punto de vista imparcial y racional, cuanta mas gente haya concurrido
libremente en la decision, cuanto mas posibilidades haya de revisarla, tanto
mas sélida sera la presuncion de legitimidad de esa decision; sin embargo, y
como el mismo Nelson reconoce al admitir la desobediencia civil, siempre
queda la duda de si la decisiéon producto del procedimiento es justa. Por
tanto, la democracia, que es el ambito exclusivo en donde puede existir
una obligacién moral para obedecer el derecho, debe justificarse en cuan-
to que tiende a conformar procedimientos imparciales y transparentes de
participacién politica sobre otros sistemas que lo impiden, pero también
debe justificarse en cuanto que sus resultados (siempre en posibilidad de ser
revisados) permiten el libre despliegue de los planes y proyectos individuales
de vida, dando asi cumplimiento al imperativo categdrico kantiano de no
ver a las personas como medios sino como fines. Lo anterior nos lleva a la
conclusién 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 exclusiva sino atender también a los re-
sultados, y Nelson, al igual que otros procedimentalistas, parece olvidarse de
ellos. La democracia se justifica porque cuenta con procedimientos abiertos,
publicos, transparentes, de respeto a las minorias, etcétera, y ademas permite
la revision de los resultados.
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La anterior relacion entre procedimiento y democracia, es la misma re-
lacién que Carlos Santiago Nino** ha atribuido al desarrollo del discurso
moral. Nino propone al respecto la hipotesis de que la democracia es un
sucedaneo del discurso 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
conexién intrinseca entre democracia y moralidad. Los partidos, por ejem-
plo, dentro de un sistema democratico, expresarian las diferencias ideologicas
relevantes sobre los principios de moralidad validos. La elecciéon de unos u
otros principios es el objetivo del proceso de toma de decisiones democrati-
o, que propicia a su vez la moralizacidn de la politica, al atenuar el choque
de intereses con la necesidad o exigencia de ofrecer justificaciones morales
para favorecer un punto de vista determinado. Segiin Nino las condicio-
nes que subyacen al proceso discursivo y deliberativo son: que todas las partes
interesadas participen en la discusidn y en la decision, que participen de una
base razonable de igualdad y sin ninguna coercién, que puedan expresar sus
intereses y justificarlos con argumentos genuinos, que el grupo tenga una
dimensién apropiada que maximice la probabilidad de un resultado correcto,
que no haya ninguna minoria aislada, que la composicion de las minorias y
mayorias cambie con las distintas materias, etcétera.’*

Otros autores como Rawls, Habermas o Pettit insisten también en los
aspectos deliberativos. Rawls, aunque de manera tibia, dice que los prin-
cipios de justicia deben satisfacer condiciones formales tales como las de
universalidad, generalidad, publicidad y finalidad, y que el rol de la teoria
moral es describir nuestra capacidad moral para juzgar las cosas como jus-
tas o injustas y dar razones sobre ello; la deliberacion asi seria parte de un
sistema puro de justicia procedimental.’*' Habermas, como sabemos, sefiala
que el discurso practico estd constituido por interacciones comunicativas
por medio de las que los participantes coordinan sus comportamientos ar-
gumentando a favor o en contra de las posiciones esgrimidas y que la mora-
lidad de una norma o una decision depende de la aceptaciéon no coactiva de
los demis.>** Pettit dice que el demos o pueblo que se gobierna a si mismo
puede marchar las mas de las veces con el piloto automatico puesto, permi-
tiendo 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 democratico, es el hecho de que no esta, quieras que no, someti-
do a esa pauta de toma de decisiones: el hecho de que sea capaz de disputar
a voluntad esas decisiones y de que, segin el resultado de esa disputa, segiin
queden parados sus intereses y sus opiniones relevantes, sea capaz también
de obligar a alterarlas.’*?
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Como se ha dejado asentado aqui, la primera exigencia para obedecer
al derecho desde un punto de vista exclusivamente 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 inviolabilidad, la autonomia y
la dignidad de la persona.’** El primer principio proscribe la imposicion de
cargas y sacrificios no compensables a ciertos individuos (sin contar con su
consentimiento efectivo) sobre la base de que ello redunda en beneficio
—incluso en un grado comparablemente mayor al perjuicio causado a
aquellos individuos— de la mayoria de la poblacion (o del Estado, una raza
superior, una cierta clase social, etcétera).’*+

Es evidente la vinculacién de este principio con los imperativos categd-
ricos kantianos,’*® y su rechazo a las concepciones 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 excelencia humana, limitan-
dose a disenar instituciones y adoptar medidas para facilitar la persecucion
individual de esos planes de vida y la satisfaccién de los ideales de exce-
lencia que cada uno sustenta. Autores como Adela Cortina apelan a este
principio como el fundamental para legitimar al Estado y la obediencia al
derecho.’¥ La importancia de este segundo principio radica en oponerse
al enfoque perfeccionista, segiin el cual es mision del Estado hacer que los
individuos acepten y lleven a cabo ciertos ideales de excelencia humana
homologados por el mismo Estado. Por otra parte, posibilita un tratamiento
adecuado de las politicas de paternalismo estatal, como la obligatoriedad de
la educacion, las leyes de seguridad social, la prohibicién del duelo, etcétera.
Este principio se concilia con la excepcion de que los propios planes de vida
y el desarrollo de la personalidad no pueden perjudicar el mismo derecho
de los demis, o los intereses de terceros. Sobre el tercer principio, muchos
autores lo sefialan®** como el fundamental y decisivo para justificar los de-
rechos humanos. Expresa que las personas deben ser juzgadas y tratadas para
ciertos 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 fisiologicos, su pertenencia a cierta clase social, la profesion
de ciertas creencias (considerando que éstas no se adquieren y se abandonan
voluntariamente), etcétera.’*

Los anteriores principios permiten justificar a los derechos humanos, y
al mismo tiempo muestran cémo el individuo estd por encima del Estado,
y como éste debe encargarse de respaldarlos y garantizarlos como funcién
primordial. Estos principios dan origen a derechos humanos que asumen
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dos componentes: uno negativo y otro positivo. Por ejemplo, el derecho a la
vida y a la integridad corporal no sélo 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 preventiva y curativa,
con el derecho al albergue, al abrigo, al descanso, etcétera, y lo mismo res-
pecto a otros derechos basicos como el de la libertad de expresion.

La justificacion de la obediencia al derecho de la visién contractualista es
doble. La exigencia de un procedimiento democratico, abierto, transparente,
publico, deliberativo, etcétera, puede fundamentarse en la necesidad del con-
sentimiento y de la participacion igualitaria de los destinatarios de la norma
para que ésta les sea aplicable. De no cumplirse el elemento del consentimien-
to, de la participacion, de la deliberacion, etcétera, es dificil sostener la obliga-
cibén a una norma totalmente ajena a nosotros ¢ impuesta sobre nuestros dere-
chos 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 sostenimiento
del Estado, es un orden holista que se ha colocado por encima de ellos, y que
a nombre de cualquier motivo o razén puede realizar las mas descabelladas
acciones y cometer los crimenes mas atroces. El individuo es y seguira siendo
la causa de las instituciones. Sus derechos fundamentales 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 justificaciéon moral, de razo-
nes 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 participacion equitativa en el procedimiento. Por eso, los principios de jus-
ticia de Rawls, a pesar de las criticas que se han vertido, son un buen ejemplo
para la construccidén moral y definicion de derechos humanos sobre los que
debe guiarse el funcionamiento y actuacién de las instituciones.

Estamos obligados moralmente a obedecer —prima facie— aquellas nor-
mas juridicas que cumplen con las dos exigencias apuntadas, pues actuar
al margen de ellas, es tanto como adoptar una actitud inmoral. Es inmo-
ral obedecer una norma injusta como dejar de desobedecerla en 1dénticas
condiciones, en razén de que el ser humano tiene una vocacién moral
indudable que le impele a obedecer el derecho justo de una sociedad civil
democratica, y de desobedecer las normas que no son ajustadas a la moral.**°

7. La posicion de Ferrajoli sobre la obediencia al derecho

A Ferrajoli le interesa saber si en el Estado constitucional de derecho existe
una obligacién moral de obedecer las leyes injustas, y si existe, cuiles son
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su naturaleza y su medida.”* Para Ferrajoli, de la obligacién juridica de
obedecer las normas, no se deriva una obligacién moral como tampoco se
desprende de una norma valida que sea también justa. Si se tratara de hacer
esos desprendimientos y derivaciones se incurriria en una falacia ideologi-
ca del mismo tipo que la de Bentham y Austin, cuando derivaron la exis-
tencia de una obligacién juridica de la de una obligacién de hecho. Segin
Ferrajoli, se debe enfrentar el problema articulandolo en dos subproblemas:
en qué consiste la obligacién moral 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 ideologicas de la tesis
moral, la que rechaza, segin la cual es moralmente obligatorio obedecer las
leyes s6lo porque son validas. La primera version, la extremista, confunde
la moral con el derecho, lo que es propio de las doctrinas autopoyéticas
del Estado ético, y que es incompatible con el pluralismo y la democracia
liberal. La segunda versiéon, moderada, acepta la obligacion moral de obe-
decer las normas juridicas, siempre y cuando éstas estén en relacién con
otras normas morales de valor superior. Algunos autores como Passerin
d’Entreves y Scarpelli reservan la adhesion u obligacidén politica Gnicamen-
te a las normas que son parte de los ordenamientos juridicos liberales y
democraticos. Ferrajoli no acepta el punto de vista de Passerin d’Entreves
y Scarpelli porque le parece aprioristico. No se puede dar un cheque en
blanco a ningin 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 disuasoria
de la sancidn, prevalecen siempre —en el plano moral— valores superiores a
los del orden, como la libertad, la vida, etcétera. Para Ferrajoli, las Gnicas nor-
mas para las que pareceria relevante la obligacién moral de obediencia, desde
el punto de vista del valor orden, son las que prescriben comportamientos
escasamente relevantes o simplemente indiferentes en el plano moral.

Por consiguiente, dice Ferrajoli, la obligacién politica o es incon-
dicionada o no es propiamente una obligacién, y por lo demas, en una
concepcidon héteropoyética del derecho, éste serd moral y politicamente
aceptable s6lo si es condicionado, es decir, meramente potestativo,y en con-
secuencia, dednticamente inconsistente, es decir, inexistente; mientras que,
si es incondicionado vy, por ende, dednticamente consistente, serd moral y
politicamente inaceptable. Ferrajoli, no obstante, hace una distincién cuando
resuelve el segundo subproblema, y asi dice que para los jueces y funcio-
narios, la obligacién 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
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tales funciones de poder y aceptar hacerlo en un ordenamiento democratico
y liberal o en uno totalitario; pero, una vez realizada esta opcidn, aplicar o
no las leyes, deja de ser una cuestion de conciencia, y asi, por ejemplo, los
jueces penales no son libres de orientarse en las decisiones seglin sus per-
sonales convicciones morales, sino que, por el contrario, deben someterse a
las leyes aun cuando pudieran hallarse en contraste con tales convicciones.
Pero aclara, la obligacion juridica, antes que politica, vale para los jueces s6lo
en relacién con las leyes validas ademas de vigentes, es decir, tnicamente
respecto de los parametros constitucionales conforme a los cuales se encuen-
tra habilitado para valorarlas.’>® Para Ferrajoli el Gnico auténtico conflicto
podria darse cuando los valores morales del juez entran en contradicciéon
con las normas de la Constitucién, en ese caso la opcidén moral del juez es
la de dejar de ser juez.

Fuera de los titulares de los poderes delegados para la aplicacion de la
ley, ningtn otro sujeto esta obligado moralmente a respetar las leyes, pues
una obligaciéon moral incondicionada y extendida a los ciudadanos supo-
ne una concepcion ética y totalitaria del Estado que excluye la autonomia
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 adhesidn a posteriori condicionada a su efectivo funcionamien-
to concreto. Estima por ello, que el principio normativo de la desobediencia
en relacidn con leyes que contradigan y comprometan los fundamentos de
legitimacion interna y externa del ordenamiento si es una norma moral en
la concepcidn hetéropoyética del Estado de derecho.’s* Existiria asi un deber
moral de desobediencia cuando las leyes entran en conflicto radical con los
valores universales y fundamentales sancionados en la Constitucion, tal como
lo han reconocido documentos juridicos como el articulo 3 de la Declara-
cién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, que establece: “La mayoria
de la comunidad tiene el derecho indiscutible, inalienable e irrevocable de
reformarlo, alterarlo o abolirlo de la manera que juzgue mas conveniente al
bien puablico”,y el articulo veintinueve de la Constitucion francesa de 1793
que establecia: “En todo gobierno libre, los hombres deben tener un medio
legal para resistir la opresion, y, cuando este medio sea impotente, la insu-
rreccion 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
injustas de acuerdo a la conciencia moral de cada ciudadano.

Coincidimos con el punto de vista de Ferrajoli de que no existe una
obligacién incondicionada, aprioristica, de obedecer moralmente un orde-
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namiento juridico o un aparato institucional, aunque se diga democritico
y ajustado al Estado de derecho. También mostramos nuestro acuerdo con
el deber moral o libertad de desobedecer normas injustas e inaceptables
desde el punto de vista de los fines democriticos 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 con-
secuencias o a posteriori, encontramos en ellas, que tuvieron un origen de-
mocratico y que fueron consecuentes con los derechos fundamentales de las
personas. Si encontramos esos elementos a posteriori, no vemos por qué no
pueda reconocerse que existe una base moral para la obediencia de esas nor-
mas aunque sea prima facie. En cuanto a la obediencia moral hacia las normas
por parte de funcionarios y jueces, podriamos decir que ésta es de mayor
nivel y exigencia que la de los ciudadanos, su adhesién al sistema normativo
es mas fuerte, y en ellos, de manera clara, existe un punto de vista interno
hacia el ordenamiento.

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 proce-
dimientos democraticos, no sdlo representativos, sino participativos, deli-
berativos, pablicos, transparentes, con rendicion de cuentas del gobernante
al gobernado, con controles sociales efectivos a la funcion publica, etcétera,
y cuando el derecho a obedecer garantiza y respeta los derechos huma-
nos, tanto los de libertad o derechos negativos como los de igualdad o
derechos econdmicos, sociales y culturales. Ademas de estas razones morales
para obedecer el derecho, desde luego que existen las juridicas, que como
ya hemos mencionado son tautoldgicas porque remiten al propio sistema
juridico para fundamentar el deber de obediencia, y las prudenciales o “in-
teresadas” 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 de-
recho debe obedecérsele, no sélo porque la norma prevé una sancién por
su no acatamiento, o porque puede resultar beneficioso para el desarrollo
personal, sino porque estamos convencidos de su correccidn, de su justeza,
porque proviene de procedimientos democraticos y tiene como fin claro
e indubitable la garantia de los derechos humanos. Cuando el ciudadano
tiene esa conviccién profunda el derecho es obedecido, acatado. Es verdad
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que esta situaciéon sblo puede darse en condiciones ideales, pero en tér-
minos kantianos podriamos decir que constituye un principio o una idea
regulativa. En el terreno de los hechos vy, aunque el nivel de obediencia al
derecho de los funcionarios y jueces sea superior al de los ciudadanos, es
totalmente posible y ético pretender una especie de “punto de vista inter-
no” para los ciudadanos. Ello es posible cuando éstos se sienten plenamente
identificados con su sistema normativo porque lo estiman valioso y respeta
su autonomia personal.’*

La obligacion de obedecer al derecho es siempre una obligacion prima
facie, condicionada, nunca definitiva, a posteriori, pues el ciudadano y la socie-
dad en su conjunto siempre tienen el inalienable derecho de mostrar su des-
acuerdo con las normas y de desobedecerlas’™® cuando éstas no provienen
de procedimientos democraticos o no respetan debidamente los derechos
humanos. La adhesion al sistema normativo no puede ser incondicionada
ni absoluta porque se pondrian en duda los principios de inviolabilidad y
autonomia de las personas, se vulneraria la consideracién de que cada su-
jeto, cada persona, es un ente con libertad que no ha cedido ni un apice
su dignidad. Es por tanto la obligacién de obediencia, una obligacion que
se ejerce desde la critica, la reflexion individual o colectiva de los ciuda-
danos, que debe desarrollarse de preferencia desde la deliberaciéon de los
asuntos publicos, incluyendo normas e instituciones.>’

Esta obediencia condicionada y critica al derecho depende de la exis-
tencia o no de procedimientos democraticos. En un sistema donde las nor-
mas y las instituciones provienen de condiciones no democriticas,™® carece
de sentido hablar de una obligacién moral de obedecer el derecho por-
que el sujeto no es libre, su autonomia, su inviolabilidad estin asfixiadas.
El derecho en esos sistemas se impone por la fuerza o la manipulacién. La
obligacion de obediencia al derecho tiene bases en la democracia porque
ahi las personas ejercen su libertad, su critica, su voluntad de consenso o de
disenso. Por estas razones, la democracia debe ser ampliada, perfeccionada,
y su calidad debe ser promovida. Una democracia representativa, en donde
la separacion entre el gobernante y el gobernado es abismal y no existen
controles efectivos para la rendicidn de cuentas ni horizontales ni sociales,
poco se puede sostener una obligacién moral de obediencia al derecho.
Bien podriamos establecer una ecuacién como la siguiente: a mayor nivel y
profundidad de la democracia mayor es la obligaciéon moral de obediencia
al derecho. Si queremos que los ciudadanos se sientan obligados por su
sistema normativo perfeccionemos la democracia, habrd mayores exigen-
cias para ellos. Con los niveles actuales de democracia no se podrd pedir
una obligacién en un sentido fuerte. A este respecto conviene recordar a
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Giovanni Sartori cuando dice “lo que la democracia es, no puede estar se-
parado de lo que la democracia debe ser”.>

También el tipo de Estado de derecho, su conformacién y caracteristicas
tienen su parte en esta tarea. Un Estado de derecho de pura legalidad sin
un referente fuerte a la Constitucién y a mecanismos universales y ciuda-
danos de control de constitucionalidad o sin efectiva division de poderes,
sin un Poder Judicial independiente, o con una inexistente administracion
publica profesional, no genera condiciones para una obligacién moral de
obediencia al derecho. Cuando el ciudadano sabe que cualquier reclamo
puede ser planteado ante un Poder Judicial independiente o que existe una
administracién civil de carrera que le brinda apoyo y proteccion, que la
Constitucién es algo mais que un documento politico y que constituye
una norma directamente esgrimible por ¢l ante los tribunales y que cuenta
con amplios medios 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 obligaciéon moral de obediencia al derecho. Cuan-
do el Estado de derecho es distante del ciudadano, y no le brinda protec-
ci6n, cuando se carece de vias efectivas para la exigencia de rendicién de
cuentas, como poder sostener que hay una obligacién moral de adhesion
al sistema normativo. Igual que en el caso de la democracia, si queremos
plantear el asunto en términos de una obligacién moral de obediencia al
derecho, luchemos por perfeccionar el Estado de derecho, hagamos que sea
efectivo el control de constitucionalidad, la rendicién de cuentas, la division
de poderes, etcétera.

En el caso de los derechos humanos, de libertad y de igualdad, y de las
siguientes generaciones, debemos también decir que una obligacién de obe-
diencia moral al derecho 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 ninguna obligacién moral de aca-
tarlo. Solo existe esta obligacién ahi donde las normas tienen un contenido y
una orientacién compatible con los derechos humanos. La visién garantista
de Ferrajoli*™ a este respecto es explicita con lo que aqui se dice. Solo desde
una vision de los derechos humanos en donde éstos cuentan con garantias
y mecanismos efectivos de protecciéon podemos referirnos a una obligacidon
moral de obediencia al derecho, en los demas casos es como si predicaramos
la obligacién moral de obedecer el derecho en la Alemania nazi, en la Italia
fascista o en la Sudafrica del apartheid.

¢Como generar los hibitos de obediencia al derecho? Por un lado, como
aqui se ha senalado, es necesario perfeccionar la democracia, el Estado de
derecho, orientar las normas hacia una visién garantista’® con la mas am-
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plia proteccién 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 Gltimo aspecto exige que exista una conviccion
fuerte y firme para promover el Estado de derecho, un compromiso sin am-
bages. En casi ningin pais del mundo ha existido una politica consistente de
parte del gobierno o de la sociedad para insistir en la importancia del Estado
de derecho. Por el lado de la educacién en contra de la corrupcidn, habria
que mencionar que existen al menos dos dimensiones: una de mera instruc-
cién, que hace referencia a la ensefianza técnica vy, la otra, que implica una
educacion civica, una ensenanza en los valores. En la parte de la instruccion,
la educacidn 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, mos-
trarle el impacto negativo de la desobediencia al derecho, de la corrupcion en
la economia o en las relaciones sociales, indicarle que los actos u omisiones
que constituyen corrupcién entrafian el rompimiento de normas juridicas,
ensefiarle las normas y cuerpos juridicos que se infringen con la corrupcién
y la manera de denunciarla, etcétera. Por lo que ve a la educacion civica, el
ciudadano debe ser educado en los valores morales, sobre todo en aquellos
temas que constituyen restricciones al autointerés y que favorecen el auto-
dominio; 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
personal, la libertad, la igualdad; que las normas juridicas y las instituciones
en general deben ser producto de procedimientos democraticos con parti-
cipacidn ciudadana efectiva, deliberacidn de los asuntos publicos, publicidad
de los procedimientos y de las decisiones, etcétera; se le debe inculcar la im-
portancia de una relacion fuerte entre el gobernante y gobernado, y como
la rendicién de cuentas permite esa relaciéon para controlar al poderoso y
evitar los desvios del poder. La finalidad de la educacién civica debe ser el
desarrollo de un punto de vista interno del ciudadano hacia las normas, que
éste sepa que tiene una obligacién de obedecerlas cuando son justas, esto es,
que su establecimiento fue el resultado de procedimientos democraticos y
su finalidad es el respeto de los derechos humanos. 5%

Parte de la educacion civica debe consistir en mostrar las razones lega-
les, prudenciales y morales para obedecer el derecho y también para des-
obedecerlo. Insistir que la adhesidn al sistema normativo no es gratuita, que
depende en buena medida de cdmo ha realizado su labor la clase politica al
momento de emitir y aplicar las normas. En pocas palabras, que la obliga-
cién de obedecer las normas es siempre condicionada y critica, que el ciu-
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dadano debe estar en permanente didlogo critico con las instituciones y con
las normas, y que los gobernantes no tienen un cheque en blanco para hacer
lo que quieran. La educacién civica debe apartarse de cualquier fetichismo
en torno a la ley, expresiones como “‘se debe obedecer la ley porque es la ley”
deben dejase de lado, y sustituirlas por otras como “es obligado obedecer la
ley cuando ésta fue producto de un procedimiento democritico y es justa
porque promueve y garantiza derechos humanos”.

En cuanto al ciudadano, si las personas comienzan a tener comporta-
mientos honestos, con independencia de las consecuencias para sus intereses
sera posible prever comportamientos futuros. Estas actitudes no sdlo seran
morales sino estratégicas, en el sentido que los demas podran ajustar sus
conductas a las de las personas honestas. Como dice Malem, se inicia un
proceso de circularidad 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 identi-
ficaran mutuamente como agentes morales y tenderdn a cooperar entre si.
Este “mercado de la virtud” produce esquemas de cooperacién y confianza
social, que no solo refuerzan las virtudes personales sino que tienen conse-
cuencias en los beneficios econdémicos que las personas reciben.>**

¢Como generar ese mercado de la virtud? A través de la educacidn civi-
ca de los ciudadanos. En México y de acuerdo a lo previsto en el articulo 41
de la Constitucion, corresponde al Instituto Federal Electoral la educacion
civica. No obstante, muchas instituciones publicas y privadas tienen a su
cargo la educacion civica; ésta es un proceso que se adquiere durante la vi-
da de una persona. Los ciudadanos también recibimos educaciéon civica a
través del comportamiento de la clase politica. Si los politicos de un pais
son virtuosos trasladaran al resto de la poblacién, tal vez no mecanicamen-
te, 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
corrupcidn, no basta un comportamiento retérico, los ciudadanos toman
en cuenta los hechos. Si los ciudadanos observan que sus gobernantes y
politicos incumplen con las normas y se corrompen, los mensajes de éstos
no tendran impacto entre la poblaciéon, en cambio si tendra relevancia para
mal, un comportamiento corrupto del gobernante, pues manda la senal a
la sociedad en favor de esas practicas. Igualmente, es pedagdgico 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 comu-
nicacion, o los esfuerzos educativos, si después no hay sanciones a los po-
liticos que transgreden las normas. En este mismo sentido es, por ejemplo,

338



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

La obediencia al derecho

terriblemente dafiino que los actos juridicos que se celebran al amparo de
la corrupcidn, se mantengan firmes y no sean anulados juridicamente. La
falta de anulabilidad de los efectos de las acciones corruptas aparece como
un claro mensaje de que vale la pena ser corrupto.

Ahora bien, para que exista el “mercado de la virtud”, y los gobernantes
con su ejemplo manden sefales a favor del cumplimiento del derecho y en
contra de la corrupcién —no siendo corruptos, castigando a los corruptos,
y anulando los actos juridicos que se producen a consecuencia de la corrup-
cién— es necesario contar con una democracia profunda y de calidad, y es
preciso un Estado de derecho con fuertes mecanismos de control al poder,
tanto institucionales como sociales. De esta manera, los elementos institu-
cionales se refuerzan y complementan con el comportamiento de los ac-
tores politicos y sociales.

IV. Recapitulacion

Hemos sostenido en este capitulo que el Estado de derecho sélo serd po-
sible si los ciudadanos se sienten obligados —no sélo juridicamente— a
cumplir las normas. El cumplimiento de las normas por parte de los ciuda-
danos no entrana un acto de fe, si los ciudadanos respetan las normas de su
pais, es porque ademas de conocerlas y de tener nocién de la importancia
de su cumplimiento, saben que esas normas tienen un origen democra-
tico y que estan orientadas a salvaguardar sus derechos fundamentales y
humanos, que no estan disefiadas para el beneficio de los poderosos o de
las autoridades.

El tema de la obediencia del derecho esta ligado con el de la obligaciéon
politica y con la legitimidad de los sistemas politicos y juridicos. Las razones
legales no son suficientes para obedecer el derecho porque son tautold-
gicas; las prudenciales se fundamentan en el calculo, en el temor, en las ven-
tajas o desventajas de las normas vy, por tanto, no son razones morales. En
cambio, las razones morales entienden que el derecho se obedece porque
se considera que el derecho es justo y emana de autoridades legitimas y de
procedimientos democraticos. El derecho como obra humana debe ganar-
se la obligacion de ser obedecido por la justeza de sus normas.

La obligacion politica en las sociedades no es el resultado de la fuerza ni
de la imposicidn, sino que en todo caso es una respuesta de los ciudadanos,
siempre condicionada a los procedimientos democraticos y a los resulta-
dos que garantizan derechos fundamentales, al poder politico basado en el
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consenso, en el disenso y en la tolerancia. En general, se estima que una
autoridad y un sistema juridico merecen obediencia cuando la autoridad
es legitima de origen, ejerce el poder legitimamente —con respeto a los
derechos fundamentales y a los procedimientos democraticos—, y asume
que los gobernados no estan obligados a prestar obediencias a priori y en
todos los casos, sino cuando la autoridad y el sistema juridico son legitimos
de origen, en el ejercicio, y permiten el disenso y la critica a sus dictados.

Expusimos en este capitulo distintas posturas sobre la obediencia al de-
recho. En particular nos referimos a los planteamientos de Rawls, Dworkin,
a la teoria del consentimiento de Peter Singer, a las teorias de Joseph Raz,
Javier Mugerza, Elias Diaz, Eusebio Fernandez, a las visiones contractualistas
y neocontractualistas acerca de la obediencia al derecho, a las teorias de Ha-
bermas, Pettit, Nino y la garantista de Ferrajoli. Sobre ellas dimos a conocer
nuestros acuerdos y desacuerdos.

Elaboramos una posiciéon personal sobre el tema y concluimos que
existe una obligacion —prima facie— de obedecer al derecho, cuando éste
es producto de procedimientos democraticos, no solo representativos, sino
participativos, deliberativos, publicos, transparentes, con rendiciéon de cuen-
tas del gobernante al gobernado, con controles sociales efectivos a la funcidon
publica, y cuando el derecho obedecido garantiza y respeta los derechos
humanos de las distintas generaciones. Al derecho debe obedecérsele, no
s6lo porque la norma prevé una sancidén por su no acatamiento, o porque
puede resultar beneficioso para el desarrollo personal, sino porque estamos
convencidos de su correccion, de su justeza, porque proviene de procedi-
mientos democraticos y tiene como fin claro e indubitable la garantia de
los derechos humanos. Cuando el ciudadano tiene esa conviccidn profunda
el derecho es obedecido, 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 regulativa. En el terreno de los he-
chos y aunque el nivel de obediencia al derecho de los funcionarios y jueces
sea superior 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 plenamente identificados con su sistema normativo
porque lo estiman valioso y respeta su autonomia personal.

La obligaciéon de obedecer al derecho es siempre una obligacion pri-
ma facie, condicionada, nunca definitiva, a posteriori, pues el ciudadano y la
sociedad en su conjunto siempre tienen el inalienable derecho de mostrar
su desacuerdo con las normas y desobedecerlas cuando éstas no provienen
de procedimientos democraticos o no respetan debidamente los derechos
humanos. La adhesion al sistema normativo no puede ser incondicionada ni
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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.

Esta obediencia condicionada y critica al derecho depende en buena
medida de la profundidad de los procedimientos democraticos. Por eso en
un sistema donde las normas y las instituciones provienen de condiciones
no democraticas, carece de sentido hablar de obligacién moral de obedecer
al derecho, ahi el derecho se impone por la fuerza o la manipulacién. La
obligacién de obediencia al derecho tiene su base en la democracia porque
ahi las personas ejercen su libertad, su critica, su voluntad de consenso o de
disenso. Por esas razones la democracia debe ser ampliada, perfeccionada en
su calidad y debe ser promovida.

Un “Estado de derecho” de pura legalidad sin un fuerte referente a
la Constitucién 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 administracién publica profesional,
no genera condiciones para una obligacién moral de obediencia al derecho.
Cuando el “Estado de derecho” se encuentra 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 obligaciéon moral
de adhesion al sistema normativo.

¢Como generar los habitos de obediencia al derecho? Es necesario per-
feccionar la democracia, el Estado de derecho, orientar las normas hacia una
vision garantista, con la mas amplia proteccion a los derechos humanos, pero
por otro lado, también se requiere ir construyendo una ciudadania mas infor-
mada, reflexiva y critica con sus instituciones y normas. Este tltimo aspecto
exige que exista una conviccidn fuerte y firme para promover el Estado de
derecho, un compromiso sin ambages. En casi ningun pais del mundo ha
existido una politica consistente de parte del gobierno o de la sociedad para
insistir en la importancia del Estado de derecho. Por el lado de la educacién,
habria que mencionar que existen al menos dos dimensiones: una de mera
instruccién, que hace referencia a la ensefianza técnica vy, la otra, que implica
una educacién civica, una ensenanza en los valores democraticos y en la im-
portancia de los derechos humanos. La finalidad de la educacién civica debe
ser el desarrollo de un punto de vista interno del ciudadano hacia las normas,
que éste sepa que tiene una obligaciéon de obedecerlas cuando son justas, que
su establecimiento fue el resultado de procedimientos democriticos, y su
finalidad es la garantia plena de los derechos humanos.

Finalmente, de nada sirven las campanas a favor del Estado de derecho
en los medios de comunicacidn, o los esfuerzos educativos, si después no
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hay sanciones a las autoridades que transgreden las normas. En este mismo
sentido es terriblemente dafiino para el sistema juridico y el Estado de de-
recho que los actos juridicos que se celebran al amparo de la corrupcién y
la impunidad se mantengan firmes y no sean anulados juridicamente.
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Cuestionario

10.

11.

12.

13.

Explique por qué es importante preguntarnos sobre la existencia
de una obligacién moral de obedecer el derecho.

¢Por qué el tema de la obediencia al derecho esta ligado con la
obligacidn politica y la legitimidad de los sistemas juridicos?

Describa las razones legales, prudenciales y morales que se dan para
obedecer el derecho.

¢Qué es una obligacion politica?

Explique las posturas y teorias sobre la obediencia al derecho de
Rawls, Dworkin, Raz, Ferrajoli y los contractualistas.

Critique las nociones procedimentalistas sobre la obediencia al derecho.
Critique la posicion del autor.

:Qué es el mercado de la virtud?

3

¢Qué opina acerca del enunciado: “...
fundamento ético para la obediencia al derecho, si que
hay un fundamento ético absoluto para su desobediencia...”?

mientras que no hay un

;Cuiles considera que son las vias principales para la
desobediencia civil?

Explique qué es una democracia representativa y distingala
de la democracia deliberativa y participativa.

¢Por qué un Estado de derecho basado en la pura legalidad
es insuficiente para obedecer el derecho?

sPor qué la obligacién moral de obediencia al derecho debe
ser siempre condicionada, critica y a posteriori?
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