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RESUMEN. EI autor compara en este trabajo sus tesis a propésito de la obligacién de la obediencia
al Derecho en un Estado democratico con las sostenidas por Ernesto Garzén Valdés. Ambos
comparten la tesis de que la ética puede ofrecer justificacion no sélo para la desobediencia al
Derecho, sino también para su obediencia. Sin embargo, discrepan a la hora de dar cuenta de la
justificacion de los limites a la obediencia al Derecho. Mientras que la teoria del coto vedado de
Ernesto Garzén Valdés, desde lo que seria un enfoque negativo, habla de «limites» de la demo-
cracia y de la regla de las mayorias, el autor prefiere formularlos, desde un enfoque positivo, en
términos de imperativos de coherencia con los mismos principios éticos y politicos que definen y
justifican a la democracia.
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ABSTRACT. The author compares his own thesis on the obligation to obey the Law in a Democratic
State with the same thesis as supported by Ernesto Garzén Valdés. Both share the thesis accor-
ding to which ethics offers a justification for disobedience but also for obedience to the Law.
However they disagree when dealing with the foundations to the limits of that obedience. Whereas
Ernesto Garzoén Valdés in his theory of the «off limits area» talks, from a negative approach, about
the «limits» of Democracy and of the majority rule, the author rather undertakes a positive appro-
ach and formulates those limits in terms of a command of coherence with those ethical and poli-
tical principles that define and justify Democracy.
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stas breves paginas en homenaje al viejo y querido amigo, el colega iusfildso-

fo Ernesto GARZON VALDES, son sobre todo para dar —para darnos— «sefa-

les de vida», cosa que a nuestra edad (de los dos) no es de ninguna manera

algo intranscendente. Unido a ello, tampoco es mal pretexto (en los dos sen-

tidos de la palabra, con o sin guién intermedio) el que me proporciona como
incentivo el propio GARZON VALDES con su escrito Algunas consideraciones acerca del
deber de obediencia al Derecho segiin Elias Diaz. Esta fue en efecto la destacada contri-
bucién suya a la obra colectiva que, en mi setenta cumpleafios, buenos amigos y cole-
gas me dedicaron, bajo la direccién de los profesores Liborio L. HIERRO, Francisco J.
LAPORTA y Alfonso Ruiz MIGUEL, con el titulo de Revisién de Elias Diaz, sus libros vy
sus criticos (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007).

En tal escrito aquél recupera y analiza ese ineludible tema con observaciones muy
valiosas y atendibles en torno a lo que yo por mi parte habia venido sefialando en mi li-
bro De la maldad estatal y la soberania popular (publicado en 1984) especialmente en el
capitulo II, 1 sobre «la obediencia al Derecho» en polémica con Felipe GONZALEZ V1-
CEN (con intervenciones también de otros eminentes éticos y filosofos del Derecho) y
en el capitulo I, 4 sobre «libertad y criterio de las mayorias» para una teoria critica de
la legitimidad. Reconozco que mis posteriores aproximaciones o alusiones a tales cues-
tiones han ido, en lo fundamental, por la linea alli marcada como, por ejemplo, apare-
ce asimismo en mi dltimo libro Ux étinerario intelectual. De filosofia juridica y politica
(Madrid: Biblioteca Nueva, 2003). Asi, pues, estas palabras mias de ahora lo seran en
gran parte para reafirmarme en aquellas antiguas posiciones, puede que con algunas
nuevas razones en pro de ellas. La verdad es que yo no hubiera vuelto otra vez sobre
estas cuestiones si no hubiera sido por el nuevo escrito de aquél. De todos modos apro-
vecho para puntualizar aqui sobre aspectos en los que inciden mas estas advertencias y
criticas de Ernesto GARZON VALDES.

Comenzaré con satisfaccién por recordar lo que nos une en el primero de esos te-
mas: «Coincido plenamente con Elias —escribe Ernesto— cuando afirma que no exis-
te asimetria conceptual entre obediencia y desobediencia de las normas juridicas, al me-
nos por lo que respecta a su justificacién». Y transcribe el texto que yo proponia en
aquella polémica con Felipe GONZALEZ VICEN y que seguiria confirmando ahora: «La
ética puede suministrar justificacién tanto para la obediencia a unas normas juridicas
como para la desobediencia a otras (depende de su concordancia o discrepancia con
respecto a la ética), es decir puede suministrar fundamento tanto para la obligacion de
obedecer como para la no obligacién de no obedecer e, incluso, para la obligacién de
desobedecer». Hasta aqui mis palabras en aquel libro de 1984.

Ahora GARZON VALDES explicita mas razones para esa simetria, con las cuales yo
también concuerdo plenamente. Dice asi: «Sostener que no existen razones éticas para
justificar el deber juridico de obediencia equivale a negar la posibilidad de coinciden-
cia de contenido de normas juridicas y morales. Esto es empiricamente falso. Pero, ade-
mads, conviene tener en cuenta que la desobediencia es la negacién interna de la obe-
diencia, es decir que ambas se mueven en el mismo nivel normativo. Cuando se aducen
razones éticas para justificar la desobediencia a una norma escrita lo que se afirma —adu-
ce agudamente aquél— es que estas razones son mas fuertes que las razones (también
éticas) que podrian invocarse para la obediencia. Si se esta dispuesto a aceptar razones
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éticas que justifiquen la desobediencia, no se entiende —concluye él, con mi firme y
viejo aserto— por qué la obediencia no puede nunca estar éticamente justificadax». El
parrafo es largo pero merece —creo— su reproduccion aqui, pensando que pueda set-
vir también a los participantes, concordantes o discrepantes, en aquella antigua polé-
mica (por ejemplo, Javier MUGUERZA, Manuel ATIENZA o Eusebio FERNANDEZ); con
ello les incito a la lectura de este comentario de Ernesto a su amigo Elias en este libro
colectivo de 2007 en el que, por lo demis, ellos mismos colaboran.

Por idénticas razones —como punto final de nuestro idilio intelectual en este tema—
doy también este otro vilido argumento de GARZON VALDES: «La disidencia que la de-
sobediencia expresa es una actitud parasitaria con respecto al consenso: su valor moral
depende del disvalor del consenso. Es, ademas —sefiala aquél—, una actitud transito-
ria: la desobediencia pretende crear un estado de cosas moralmente superior a aquel en
el que la desobediencia estaba justificada. Logrado este objetivo, pareceria que el de-
ber de obediencia estaria plenamente justificado. Sin embargo, ello contradiria las te-
sis de la no justificabilidad moral de la obediencia. Es decir que habria que concluir que
la desobediencia conduce necesariamente a una situacién moralmente injustificable
frente a la cual existiria un deber moral de desobediencia que concluiria en una nueva
situacién moralmente injustificable. Conclusiéon —aduce con moral y psiquica justifi-
cacién Ernesto GARZON— que no deja de provocarme una frustrante fatiga». La hago
mia: ¢serd suficiente —supongo que no— para los recalcitrantes desobedientes?

Pero la felicidad (de la concordia con Ernesto) no podia durar eternamente: «Has-
ta aqui —dice— mi acuerdo con Elias. Tengo, sin embargo, algunas dudas —anade—
con respecto a la tesis segtin la cual el deber ser ético seria una “expresion originaria y
Gltima, a la vez, de la conciencia individual”» (palabras mias en la p. 79 de ese libro de
1984). Lo que ocurre, sin embargo, es que yo también tendria dudas (las mismas que
Ernesto) respecto de esa «tesis» si por «conciencia individual» se entendiera algo opues-
to a lo que aduce con razén aquél al «recordar una vez mas a KANT quien distinguid
claramente entre la autolegislacion que satisface las exigencias de universalidad y la que
responde sélo a los intereses de cada cual». Puedo decir que no era esta tltima (la re-
ducida a los intereses de cada cual) mi concepcion de la «conciencia individual», ni en
1984 ni ahora —estoy tranquilo sobre ello—, aunque cabe (no tengo ya tiempo para re-
visar con detalle mi viejo libro u otros posteriores papeles en torno a ello) que no siem-
pre lo expresara entonces o ahora con la suficiencia nitidez o rotundidad. Es, creo, lo
que yo queria decir, por ejemplo, en el parrafo de la p. 85 que también cita aquél sobre
«las exigencias éticas de la conciencia individual»: o sea, no por igual cualquier concien-
cia individual, aunque a su vez cualquier conciencia individual valga lo que vale. En
cualquier caso, concuerdo con aquél cuando afirma —no sin problematismos de otra
indole— que los dictados de la conciencia individual «tienen que satisfacer el requisi-
to de la universalidad». Hasta reenviaria aqui al capitulo I sobre la autonomia personal
del reciente libro de Francisco LAPORTA sobre E/ imzperio de la ley. Una visién actual
(Madrid: Trotta, 2007). Como se ve, me resisto fieramente a romper el fructifero con-
senso con el gran Ernesto GARZON VALDES.

Sin embargo —jcon harto dolor de mi corazén!— ahora lo voy a hacer una vez mas
en relacion al segundo de los temas antes enunciados y que en mi libro de 1984 yo ro-
tulaba (cap. I, 4) como «libertad y criterio de las mayorias». Me interroga asi el viejo
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amigo uniéndolo al tema anterior: «Mis preguntas rezan: ¢qué criterios de correccién
estaria dispuesto Elias a aceptar con respecto al caracter necesario del deber moral de
obediencia al Derecho?». Y ahora la pregunta clave formulada en estos términos: ¢Quién
marca los limites del respeto a las decisiones mayoritarias: la propia mayoria —insinda
Ernesto— a través de una especie de «autolimitacién Ulises»? Mi respuesta es, como
la de él, negativa. Desde el punto de vista moral no es la mayoria, tampoco la minoria,
ni —como tal— un sélo individuo, quien marca esos «limites». Lo serfa, raiz de esos
«limites», algo comiin a todos ellos como es la autonomia personal y moral, o si se quie-
re la libertad.

Otra cosa habri de ser el planteamiento estrictamente politico, respecto de las de-
cisiones mayoritarias del poder constituido desde la Constitucién e, incluso, del poder
constituyente, necesitado de mayorias mucho mas amplias y cualificadas (m4s limitadas
«moralmente», por tanto, las mayorias simples y absolutas). Gregorio PECES-BARBA en
su ultimo libro, La Espasia civil (2005), se manifiesta con toda contundencia contra las
actitudes dogmaticas de quienes (su referencia es la jerarquia catdlica espafiola) sostie-
nen que en el Parlamento no se pueden discutir (ni aprobar) ciertos temas y ciertas le-
yes por entenderse que son contrarios a la verdad por aquélla considerada como dog-
ma intangible y como norma moral inmutable, eterna y natural. «En la actualidad —dice
PECES BARBA— se trata de temas como el divorcio, la eutanasia, el aborto o el matrimo-
nio entre homosexuales, pero en el siglo XIX lo eran, entre otros, el derecho de sindica-
cién, el sufragio universal o la libertad de expresién y de conciencia [...] Pero eso no es
posible —rechaza aquél—; no hay —dice desde esa perspectiva— cotos vedados, ni
politica ni juridicamente, a la deliberacién por mayorias que no sean los que estan en
normas superiores (principio de jerarquia) o en materias para las que no est4 habilita-
do el érgano que pretende deliberar (principio de competencia)».

Siempre teniendo en cuenta lo ocurrido en los inicios de la Alemania hitleriana en
1933 —Ernesto GARZON también lo hace ahora— escribia yo en ese libro de 1984, aqui
tomado por él como referencia para la cuestion. Es preciso —creo— reproducir por
extenso los pasajes pertinentes para asi orientar mejor el problema (pp. 65-67): «Pero
mas alla de la discusién sobre los concretos ejemplos histéricos, empiricos, que puedan
aducirse, lo que en todo caso habria que subrayar para el tema que aqui se debate, no
es tanto, claro estd, el que no pueda acabarse asi ficticamente con la democracia (inti-
midando o engafiando) —también un golpe de fuerza puede hacerlo—, sino que no
puede acabarse con la democracia y con la legitimidad democriatica invocando precisa-
mente la libertad, es decir la legitimidad democritica. Esto es del todo contradictorio
con sus propios presupuestos: sin libertad no hay legitimidad democritica y, por con-
siguiente (lo que es aqui atin m4s importante), no puede alegar legitimidad democriti-
ca quien previamente ha suprimido o dafiado gravemente la libertad para decidir y ele-
gir; ni tampoco quien, atin habiendo tal vez llegado por esa via al poder, suprimiera
después las libertades basicas de, al menos, libertad de expresion critica y de politica
participacién en la designacién periédica de nuevos legisladores y gobernantes. [...]
Quien suprime antes o después la libertad no puede invocar que basa y justifica su po-
der, su decision, en la legitimidad democritica y en la soberania popular; no puede de-
cir, por tanto, que la decisién democritica ha producido o fundamentado su tiranico
régimen politico [...] ¢{No se puede entonces destruir libremente la libertad? —seguia
yo—. Uno mismo es posible que pueda hacerlo para si mismo [...] Un pueblo, en cam-
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bio, no puede hacerlo. Y ello porque un pueblo es algo efectivamente en cambio, en
constante cambio, donde nuevos miembros, nuevos hombres y mujeres, se suman con-
tinuamente incorporandose al colectivo anterior [...] Ni siquiera la decisién unanime
de una sociedad en un momento concreto podria alegar esa justificacién democriatica
para suprimir la libertad, para entregar y alienar todo ese pueblo y para siempre al fa-
moso, omnipotente y despdtico, o supuestamente bueno y benéfico, dictador».

Dicho todo esto —escrito hace més de veinte aflos— volveria al dilogo y a las dis-
crepancias también hoy con Ernesto GARZON VALDES. En consecuencia con lo ante-
rior, mds que hablar directamente de «limites» o «limitaciones» de la democracia y de
la regla de las mayorias —como él suele hacer invocando el famoso «coto vedado»—,
yo (yendo, creo, a la raiz y al fundamento de todo ello) preferiria formularlo en térmi-
nos, digamos, de exigencias coherentes o, mejor, de imzperativos de coherencia con los
mismos principios éticos y politicos que definen vy justifican a la democracia. Y la raiz y el
fundamento de esos principios éticos se expresa, a mi parecer, desde esas diferenciadas
—pero no enfrentadas— categorias que son la conciencia individual exigente, la liber-
tad responsable, la autonomia personal, la autonomia moral. Me temo desde ahi, que
nuestras hipotéticas diferencias no sean sélo terminoldgicas, aunque estas tampoco sean
despreciables. Conociendo y reconociendo bien a Ernesto GARZON VALDES, para nada
me permitiria abusar constatando la existencia —pero existir, existen— de tantos y tan
poderosos «limitadores» de las mayorias y del Estado democriatico que, por el contra-
rio, casi siempre se olvidan de «limitar» a sus dictaduras: por ejemplo, la jerarquia ca-
t6lica espafiola, pero no sélo ella. Es bien cierto que los limites de estos (ya se han se-
falado) son de signo radicalmente opuesto a lo que aquél entiende por derechos humanos
aunque los vea también como «limite» o, incluso, cuando sefiala que sélo «fuera del
“coto vedado”, rige el dominio de la mayoria». Sé con total seguridad que, en cambio,
ambos coincidimos muy ampliamente (si no completamente) en ese elenco fundamen-
tal de derechos humanos que él prefiere designar (enfoque negativo) como «limites» a
las mayorias y yo buscando su fuente de produccién (enfoque positivo) como impera-
tivos coherentes de la misma democracia.

Con ese fondo de caracteres éticos, politicos y juridicos compartidos en nuestras fi-
losofias (e, incluso, en nuestros talantes personales), no dejan de preocuparme y de sus-
citarme resetvas algunas de las concretas derivaciones de sus propuestas. Yo las veo ne-
cesitadas de mayores y mejores precisiones y matizaciones. Asi ocurre, por ejemplo,
cuando escribe que «en asuntos morales es aconsejable dejar de lado calculos numéri-
cos». Bien, pero tras ese punto de vista moral (que puedo compartir aunque dicho de
otro modo) aquél a reglon seguido pasa a refutar mi «tesis» sobre el primado moral de
la libertad aduciendo —planos diferentes— el punto de vista empirico de lo sucedido
en la Alemania hitleriana de 1933. También se comprenderan mis reservas —en con-
cordancia con lo escrito aqui— cuando aquél afirma que «la génesis de la moralidad
ciudadana hay que buscarla en el “coto vedado” y no al revés», sin explicitar mds acet-
ca de cé6mo (incluso por quién) se crea el tal coto. Y, sobre todo, cuando hablando en
estos temas ético-politicos de la superioridad de la mayoria o de la minoria, concluye
asi: «Todo depende de la calidad moral de los integrantes de la mayoria o de la mino-
ria». ¢No se aproxima esto en exceso a las «democracias» censitarias y/o elitistas? Yo
dirfa mas bien que todo depende de esa mayor o menor coherencia con los principios
éticos y politicos que definen y justifican a la democracia, cuya raiz se sitia en ese ya
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mencionado respeto de y para todos a la conciencia individual, a la libertad responsa-
ble, a la autonomia personal, a la autonomia moral, categorias —insisto— diferencia-
das pero para nada en forzosa e insalvable oposicién o incomunicacion.

Pero ya que no podemos cambiar el mundo —se nos dice—, cambiemos al menos
de conversacidn, es decir, de palabras: en tal caso, yo propondria que en el curso de ella
hablasemos algo més en estos términos de libertades reales (que llevan a mayores igual-
dades) y de exigencias ético-politicas coherentes con la democracia y algo menos de «li-
mites» y «cotos vedados» ante las decisiones de las mayorias (y de las minorias). Ya sé
que el amigo Ernesto no se dejara, pero (liberal igualitario) si estara feliz de instar —siem-
pre lo ha hecho— a la libre entrada de discrepantes y discutidores en ese paraiso que
es el «coto vedado». Dentro o fuera de él asi al menos tendremos nuevos pretextos para
seguir viéndonos, hablando y debatiendo sobre estas graves cuestiones y sobre otras
muchas que también son interesantes y quizas hasta mas divertidas.
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