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DIAZ GARCIA, Elias. El derecho y el poder. Realismo critico y
filosofia del derecho, Instituto de Derechos Humanos Bartolo-
mé de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid:
Dykinson, 2013, 219 pp.

En el afio 1966, Elias Diaz escribia su primer libro, Estado de Derecho y
sociedad democrdtica, en la memorable editorial Cuadernos para el didlo-
go. Calificado de «ancestral» por su propio autor (p. 25), en el mismo se
contenia, entre sus primeras lineas, una frase lapidaria a modo de sefia de
identidad dirigida principalmente a unas jévenes huestes académicas y de
estudiantes universitarios, todos ellos en aquellos momentos hambrientos de
libertad y enfrentados a la decadencia de un régimen politico totalitario sin
un rumbo fijo. Afirmar que «No todo Estado es un Estado de Derecho»
puede parecer hoy en dia una proclama meramente descriptiva y aceptada,
pero en aquel contexto de la Espafia franquista aparecia como un grito esten-
téreo que clamaba a favor de cambios cualitativos frente a unas liturgias
desabridas que anunciaban una supuesta apertura algo difuminada hacia el
mundo de occidente de nuestro entorno desarrollado siempre desde una
transformacion silenciosa, lenta y sosegada de las estructuras autarquicas de
una Espafia sombria.

El dltimo libro del profesor Elias Diaz no ha perdido, en absoluto, ese
espiritu entusiasta de aquel libro de hace ya cincuenta afios. Todo lo contra-
rio: esta publicacién supone una reasuncién de su pensamiento, incélume en
sus fundamentos tedricos pero extraordinariamente nutrido por la experien-
cia de tantos afios de vivencias académicas en torno a la reflexioén sobre el
derecho y el poder, titulo que preside esta sucesién de observaciones criticas
de su autor.

Si el libro se tuviera que resumir en un par de palabras, se podria decir
que todo €l es una «dualidad sistemética», ya que nada mas comenzar el tra-
bajo es lo anuncia el propio autor en su suculento prélogo (pp. 9 a 18) cuando
se refiere a que este «dual libro» (p. 9) estd hecho y construido basicamente
para significar y dar cuenta de ese gran y misterioso paradigma que se produ-
ce entre el derecho y el poder. Asi empieza una comparacién bifronte de tér-
minos en apariencia contradictorios que el autor, como buen dialéctico de
espiritu y sin dejar de ser buen analitico de formacidn, ha expuesto y explica-
do con la fuerza de la razén y el convencimiento a lo largo de toda su obra.
En cualquier pagina del libro aparece, cuando menos te lo esperas o ni siquie-
ra lo intuyes, palabras con una alta carga anfiboldgica y hasta emotiva para
algunos como pueden ser: validez, eficacia, eficacia, efectividad, justicia,
legitimidad, legitimacion, fuerza, obediencia, y un largo etcétera de signifi-
cantes imposibles de reducir a una tnica expresion, por suerte, que intentan
establecer el sentido de esa identificacidn atractiva entre fuerza y poder, obje-
to principal de este estudio, y asf tratar de superar la sempiterna dicotomia
(otra vez esa consabida dualidad anunciada) entre lo que es o pertenece al
ambito del derecho y de la moral, o a ambos o a ninguno de ellos, segtin
interpretaciones conducidas a veces hasta sus versiones mds radicales o
extremas, y en ocasiones hasta perversamente académicas sobre los consabi-
dos jusnaturalismos y positivismos juridicos sobre los que siempre ha habido
y habrén intentos de acercamiento o separacion mas o menos convincentes
sin posibilidad de llegar a ese utdpico «justo medio» parece que imposible de
alcanzar sin previos sacrificios tendenciosos. Por ello, nuestro autor ya
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remarca al comienzo su abnegado esfuerzo por superar una visién reduccio-
nista de esa dicotomica percepcion del mundo juridico cuando se refiere a la
superacion de «... dos polos de un famoso inveterado y omnipresente dualis-
mo: el formado (y deformado) en la realidad y en la filosofia juridica, ética y
politica, por las concepciones genéricas del iusnaturalismo y iuspositivismo,
es decirn, por sus diferenciables mds nitidos modelos historicos y aquellos
mads sofisticados modelos actuales de expresion.»

Este libro, siguiendo con ese loable caracter dual advertido por su autor,
no podia ser menos que estar estructurado en dos partes. La primera de ellas
contiene cinco capitulos elaborados a partir de una auto-revisitacion de sus
ideas bdsicas aplicadas al momento actual a partir de una fundamentacién
arraigada y expuesta a través de una produccion literaria ingente; pero tales
argumentos son expuestos de forma ordenada y sistemadtica que va de lo mas
general a lo més particular si se piensa, lo que no esta nada claro, que en
Elias Diaz hay cosas generales y particulares. En cambio, la segunda parte
del libro se entreteje para mantener la simetria y por tanto esa dichosa duali-
dad, a partir de, como no, otros tantos cinco capitulos que en este caso no van
de lo general a lo particular pero tampoco de lo particular a lo general, 1o que
incentiva las dudas sobre su visién de la relacién, tomando un simil biolégi-
co, entre género y especie; desafio que no estd nada mal, pues es un estimulo
para su lectura. Mds bien esta segunda parte es fruto de varias coyunturas que
el propio autor reconoce con toda sinceridad en ese marcado y sentido prélo-
go que en este caso demuestra con creces que un prélogo siempre es, por
tradicién y sentido comun, de lo tltimo que se escribe de un libro; por eso, en
este caso, especialmente, no quedaria nada mal que éste llevara por titulo
«postprélogo» porque en realidad es lo que se pretende ser de forma afectiva.
Digo esto porque, y cito de forma textual lo que Elfas Diaz dice en el mismo:
«Estaba ya del todo terminada la que es ahora parte primera de este libro,
prologo incluido, tanto en su redaccion manuscrita como en su correlativa
transcripcion de ordenador, cuando nos sobrevino la —a pesar de sus dolen-
cias— inesperada desgracia de la muerte del fraternal amigo y compariero
universitario, intelectual y politico, Gregorio Peces-Barba ocurrida en la
marfiana del dia 24 de julio de 2012 (...) tras su fallecimiento, comencé yo
—prosigue Elias (el afiadido es mio)— enseguida a pergefiar notas de recuer-
dos mds lejanos o mds recientes (incluso de los ultimos dias) de esta nuestra
larga relacion de amistad desde aquel principio de los aiios 60 casi medio
siglo en total.» (pp. 15-16).

Debido a esta luctuosa circunstancia, la segunda parte del libro aparece
ampliada, pues en ella se guarda un carifloso recuerdo a Gregorio Peces
Barba junto a Francisco Tomds y Valiente, Roberto Mesa y Luis Garcia San
Miguel como queridos epigonos a esos «v1eJos maestros» a los que Elias
Diaz dedicaba su trabajo de hace ya algunos afios (Los viejos maestros. La
reconstruccion de la razon, Alianza ed., Madrid, 1994). A los recordados
entonces Ortega y Gasset, Miguel de Unamuno, Julidn Besteiro, Tufién de
Lara, Gonzdlez Vicén, Renato Treves y Norberto Bobbio, ahora se le unen
estos cuatro «intelectuales en la oposicién a la dictadura y en la reconstruc-
ci6én de la democracia», tal y como se titula el capitulo sexto, introductorio a
la segunda parte del libro (pp. 115-143).

Un recorrido a lo largo del capitulado del libro muestra cémo a partir de
una férmula comun basada en los cuatro elementos comunes e inequivocos,
indudables e indiscutibles pero adaptables en todo Estado de Derecho que
vertebran sus diferentes modelos histdricos, es decir, el imperio de la ley
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como expresion de la voluntad general, la separacién de poderes, la defensa
y garantia de los derechos y libertades fundamentales y la fiscalizacién judi-
cial de la actividad legal y administrativa (p. 76), se cuecen los cinco prime-
ros capitulos de la siguiente manera:

En el capitulo primero (Razones e historias para una filosofia juridica y
politica) se resume toda su posicion en torno a la idea de un realismo critico.
Como el propio autor menciona, el precedente mas cercano en el tiempo es la
leccién que prepar6 para su investidura como doctor honoris causa por la
Universidad de Alicante el 30 de mayo de 2008. Aquel texto revisado y corre-
gido con anotaciones nuevas, vivencias y experiencias recientes, aparece
aqui y ahora reformulado. Ese realismo critico corresponderia a una teoria
postpositivista liberada de un fundamentalismo teocratico y tecnocratico que
caracterizaria a algunos iusnaturalismos actuales (p. 27; nota 3). Como pro-
yeccién del mismo surge en el capitulo segundo (Del normativismo al realis-
mo critico ;por qué obedecer al derecho? Leyes, jueces y ciudadanos) la
duda metddica e imprescindible que es el motor de toda filosofia juridica y
politica: la obediencia a las normas. Asi el capitulo tercero entra de lleno en
la cuestion a través de la discutida grundnorm (La revolucion Kelseniana: el
Derecho y el Poder, legitimidad y teoria de la justicia). Cémo no, el siglo XX
es el siglo de Kelsen. Sin menospreciar a ningin otro autor. Elias Diaz da un
paso mds: plantea la relacién entre Derecho y poder en términos de revolu-
cion: «precisamente el fenomeno de la revolucion descubre con toda clari-
dad la significacion de la norma bdsica» (p. 57). Esta cuestiéon mal entendida
por muchos constitucionalistas plantea en ultima instancia el substrato facti-
co de esa cldusula contrafactica de cierre de la validez del ordenamiento juri-
dico. El autor dice al respecto que quien da validez (eficaz) al derecho es el
poder, o sea, que obedecer al derecho es, en definitiva, obedecer al poder,
afirmacion que han compartido otros muchos (pp. 63 y 64). Ese «viejo apo-
tegma» que recuerda Elias que sus estudiantes le recitan con nostélgica ironia
(sus antiguos estudiantes) de que no es lo mismo no sirve para lo mismo ni
vale lo mismo el derecho visto desde el punto de vista cientifico, sociol6gico
o filoséfico respectivamente (p. 65) cierra esta disquisicion por el momento.

El capitulo cuatro de la primera parte (Estado democrdtico de derecho,
constitucion, legislacion y jurisdiccion) trata de la discusion actual entre un
modelo de estado basado en la superioridad del poder legislativo frente a la
importancia creciente de los poderes ejecutivo y judicial, especialmente en
relacién con este dltimo debido a las nuevas tendencias dentro del llamado
«Estado constitucional» que acaban por afirmar, con matices, una prioridad
ontoldgica del texto constitucional y de la interpretacion de los jueces consti-
tucionales sobre las normas juridicas en base a la supremacia indiscutible de
los derechos fundamentales y de las libertades publicas; asi sus deficiencias
y consecuencias sobre la actividad de los jueces son expresadas por el autor a
través de las siguientes palabras que prefiero exponer en su integridad con la
intencién de respetar el texto original y no dar pie a equivocos innecesarios.
Escribe sobre ello Elias Diaz: «Mis cautelas y mis advertencias criticas fren-
te al mimético entusiasmo actual de los neoconstitucionalistas hacia la for-
mula del estado constitucional de derecho surgen y aumentan en este punto a
causa de una doble interrelacionada prevencion: por un lado en la medida
—como digo— en que éste implique y favorezca una real infravaloracion de
las instituciones legislativas democrdticas y, por otro (deriva de ahi), en
cuanto que la interpretacion y aplicacion de los superiores principios y valo-
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res constitucionales pretendian atribuirse y reducirse de manera casi exclu-
siva o muy predominante a las meras instancias y criterios de los 6rganos
Jjudiciales. Entre estos y aquellos, imprescindibles los principios y los jueces,
estdn y tienen que estar, con toda su fuerza y legitimidad, las normas legales
(legislativo estatal nacional o, cada vez mds, supranacional, Union Europea
y demds) que, entre otras cosas, aseguren en todos los érdenes un trato
mucho mds igual. El Parlamento —quiero reiterarlo— es, a mi juicio, el primer
y prioritario intérprete de la Constitucion (...) La apelacion al Estado cons-
titucional de Derecho de ningiin modo puede servir como pretexto para
puentear, obviar, al Estado legislativo de Derecho, ni —invocando sin mds
precisiones la aplicacion directa de las normas constitucionales— puede por
tanto valer como disfraz ideologico para un reductivo estado judicial de
Derecho, poco acorde con la legalidad (incluida la constitucional) y la
democrdtica legitimidad. En tal situacion todos los conflictos y luchas politi-
cas se trasladarian (aiin mds) a la anterior del poder judicial, de modo muy
especial a sus mds altas y conexas instancias. Sobradamente lo estamos
viendo hoy aunque, desde luego, no sea exclusivamente por esta razon. Para
que quede bien claro todo lo anterior —asi lo espero— recordaré que hace ya
muchos arios, defendiendo como hoy —mds aiin también desde el realismo
critico— el necesario puesto central del trabajo de los jueces en el estado de
derecho, su funcion creadora —incluso alternativa— no de mera subsuncion
mecdnica del juez, puse por escrito que mi juicio donde mejor y mds cohe-
rente funciona una necesaria magistratura democrdtica es precisamente en
el marco siempre abierto y critico de una precedente legislatura democrdti-
ca...» (pp. 85-86). No cabe hacer mas precisiones respecto a tales afirmacio-
nes; el tema estd planteado para el debate y la discusion detenida y profunda,
como se estd haciendo ya desde hace algtin tiempo, y asi lo sefiala el propio
Elias Diaz con las referencias bibliograficas contenidas en la nota 11 de la
pagina 85 del libro.

En cambio, el capitulo quinto (La justificacion ética de la democracia.
Mayorias, minorias y derechos humanos) recoge los frutos maduros de los
capitulos anteriores al ofrecer una proyeccion o plasmacién externa de esas
diferentes implicaciones y consecuencias de cardcter juridico, politico y
ético. Al principio del mismo, Elias Diaz sostiene un punto de vista inquie-
tante pero hasta cierto punto trivial pues crea una tensién necesaria para
afrontar su lectura; indica que «el Estado de Derecho no es solo cosa de
juristas (...) hay mds cosas en el cielo y en la tierra de las que se sueiian en
la ciencia juridica, aiin mds en la llamada dogmdtica juridica» (p. 87).
Con el afdn de evitar simplicidades, insiste en que el Estado de Derecho es
la institucionalizacién juridica de la democracia politica; esto es, que hay
una relacién bifronte entre el Estado de Derecho y su forma de ejercicio del
poder, la democratica: no puede existir el uno sin la otra (p. 88). A partir de
estas premisas evidentes, el autor va tomando pulso en relacién al tema de
las mayorias y minorias para afirmar, como ya hizo de manera muy clara en
obras anteriores suyas (por ejemplo, en De la maldad estatal y la soberania
popular, Debate, Madrid 1984) que no hay mayorfas sin minorias ni mino-
rias sin mayorias, algo que es un tanto obvio a simple vista pero que en
cambio es harto complicado de comprender en sus justos términos, pues la
distincién cualitativa entre unas y otras parece que no tiene unos limites
precisos. Las reflexiones en torno a estos temas van cobrando densidad a
medida que se suceden las pdginas y aparecen hasta términos odiosos pero
cada vez mas habituales como son el de engafio, manipulacién y corrup-
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cion, para concluir con afirmaciones que ponen de relieve que «sin libertad
no hay nada: ni igualdad, ni justicia, ni dignidad, ni democracia, ni autén-
tica paz (...). La democracia no puede destruirse democrdticamente. Desde
esos presupuestos de cardcter logico y ético, la regla de las mayorias, la
misma soberania popular y hasta la consecuente democracia encuentran
—creo— su mds firme fundamento y justificacion en tal autonomia moral
personal, en la libertad critica para decidir ...» (p. 100). El capitulo finali-
za con unas paginas a modo de opusculo sobre un didlogo mantenido con
Ernesto Garzén Valdés; en concreto sobre su escrito Algunas consideracio-
nes acerca del deber de obediencia al derecho segiin Elias Diaz, publicado
en el libro homenaje Revision de Elias Diaz, sus libros y sus criticos (edi-
cién a cargo de L. L. Hierro, F. J. Laporta y A. Ruiz Miguel, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2007). No voy a descubrir
mads detalles de este didlogo erudito y sosegado. Tan solo quiero reproducir
integramente las dltimas lineas de este inefable capitulo: «Punto (o coda)
final: llegados por el momento aqui, ya que no podemos cambiar el mundo
—seglin reza el pesimista aforismo— cambiemos al menos de conversacion,
es decir de palabras. En tal caso, yo propondria que en el futuro de ella
(refiriéndose a la autonomia personal y moral —el afiadido es mio-) habld-
semos mds en estos términos de libertades reales (que llevan a mayores
igualdades) y de exigencias ético-politicas coherentes con la democracia y
menos de limites y cotos vedados y ante las decisiones de las mayorias (y
de las minorias). Ya sé que el amigo Ernesto no se dejard llevar a ello, pero
(liberal igualitario) si estard feliz de instar —siempre lo ha hecho— a la
libre entrada de discrepantes y discutidores —como yo (socialdemdcrata)
propongo— en ese paraiso de seguridad que parece ser el coto vedado.
Dentro o fuera de él, con ese u otro rétulo, asi al menos tendremos nuevos
pretextos para seguir platicando y debatiendo con él y con otros colegas y
amigos —como yo he querido hacer aqui— sobre estas graves cuestiones y
sobre otras muchas que también son interesantes e incluso hasta mds
divertidas aunque, tal vez, menos trascendentes y decisivas para la vida
real individual o colectiva nuestra y de tantas otras gentes de nuestro
entorno, en estos tiempos de tanta inseguridad, corrupcion, desigualdad e
injusticia.» (p. 111).

Pido disculpas al autor por romper una de las reglas de oro de este libro:
la dualidad simétrica ya advertida al principio. No me encuentro en condi-
ciones de comentar ampliamente los cinco dltimos capitulos que componen
la segunda parte del libro (pp. 115-210). Bastardn unas breves indicaciones
para animar a su lectura directa sin invadir la profusa memoria de Elias Diaz
y mucho menos el recuerdo a esos cuatro intelectuales alli tratados, pues ese
andlisis conmemorativo exige una vision primaria y sin tapujos a partir de
las propias palabras y elocuencias escritas por su autor. Su acercamiento
personal e intelectual a esas cuatro figuras del pensamiento juridico y politi-
co espaifiol contempordneo, no pueden ser alterado o sustituido por unos
remates indirectos que no darfan ninguin valor ni ofrecerian ningtn atisbo de
informacién de interés mas o menos detallada, pues esas paginas deben y
merecen ser leidas desde una proximidad manifiesta y una sensibilidad cari-
flosa sin parangén.

Mario RUIZ SANZ
Universitat Rovira i Virgili (Tarragona)
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